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Resumo

Campos, Ligia Fabris. O direito de ser si mesmo: a tutela da identidade pessoal
no ordenamento juridico brasileiro Rio de Janeiro, 2006. 193p. Dissertacdo de
Mestrado - Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro.

O Cédigo Civil de 2002 inovou em relagé@o ao antecessor, incluindo em seu corpo
um capitulo dedicado aos direitos da personalidade. Ocorre, porém, que a forma tipificada
de tais artigos se apresenta como insuficiente para tutelar a personalidade, ndo s6 porque
os dispositivos reproduzem a técnica utilizada para a normatizagdo dos direitos
patrimoniais, mas principalmente por desconsiderar a abrangé€ncia do instituto ante a
crescente e inelutdvel necessidade de tutela da pessoa humana. Em tais condicdes,
entende-se que o principio da dignidade da pessoa humana tem uma funcdo protetiva
irradiadora, servindo entdo ao escopo constitucional de uma tutela integral, o que implica
sua consideracdo de uma forma mais efetiva no que tange a personalidade. E nessa seara
que se considera a reformulacdo italiana do direito da personalidade em termos de um
“direito a identidade pessoal”, significando uma férmula sintética para distinguir o sujeito
do ponto de vista global, na multiplicidade de suas caracteristicas especificas e
manifestacdes. O desrespeito a identidade pessoal se perpetra com a atribuicdo —
mediante qualquer forma de deturpagdo — de atos, pensamentos ou afirmacdes que a
contrariem, manifestando, assim, o interesse da pessoa em ver reconhecido o proprio
patriménio ideolégico-cultural, constituido pelos seus pensamentos, opinides, crengas,
comportamentos que projetam no mundo da intersubjetividade. E em torno desse direito,
ainda pouco explorado e conhecido no Brasil, mas de suma importincia, que versa o
presente trabalho, abordando sua origem, caracteristicas, objeto e limites, e a garantia de

sua tutela no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave
Direito a identidade pessoal; Dignidade da pessoa humana; Direitos da

personalidade; Direito civil-constitucional.
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Abstract

Campos, Ligia Fabris. The right to be oneself: the protection for individual
identity in the Brazilian judicial order. Rio de Janeiro, 2006. 193p. MSc.
Dissertation - Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro.

The Civil Code in 2002 has innovated in relation to its antecessor, inserting in its
body a chapter dedicated to the right to be oneself. The point is that the typified form of
such Articles is insufficient to protect one’s personality not only because they reflect a
technique used for the normatization of equity rights but mainly because it fails to
consider the range of the institute as to the increasing and unceasing need to protect the
human individual. On such conditions it is known that the principle of dignity has a
protective irradiating function, in the service of a constitutional scope of integral
guardianship, which implies (implicates) its consideration of individual’s personality in a
more effective manner. It is in this area of study, the Italian reformulation as to
individual’s right to personality is considered. It is approached in terms of a “right to
personal identity”, or otherwise, “the right to be oneself”, which means the set of
attributes and characteristics which allow for individualization of a person in society. The
disrespect to personal identity perpetrates with the attribution — in face of many different
forms of distortion — of acts, thoughts, statements which oppose to it, thus expressing the
person’s interest in verifying that their own cultural-ideological asset — constituted by
their thoughts, beliefs, opinions, behaviour, which they project in the intersubjective
world - is acknowledged. It is about this law, not yet sufficiently taken into consideration
in Brazil, although of utmost importance, that this present study is dedicated to, with the
focus on its origins, characteristics, object and limits, as well as the defense of its

protection in the Brazilian judicial order.

Keywords
Personal identity Law; human individual’s dignity; individual’s personality Law;

Civil-constitutional Law.
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Sou eu

Sou eu, eu mesmo, tal qual resultei de tudo,
Espécie de acessodrio ou sobressalente proprio,
Arredores irregulares da minha emocao sincera,

Sou eu aqui em mim, sou eu.

Quanto fui, quanto ndo fui, tudo isso sou.
Quanto quis, quanto ndo quis, tudo isso me forma.

(..

Alvaro de Campos

Mas € isso mesmo que nos faz senhores da terra, € esse poder de restaurar o passado,
para tocar a instabilidade das nossas impressdes e a vaidade dos nossos afetos. Deixa 1d
dizer Pascal que o homem € um canigo pensante. Nao; € uma errata pensante, isso sim.
Cada estag@o da vida é uma edicdo, que corrige a anterior, e que serd corrigida também,
até a edig@o definitiva, que o editor dd de graca aos vermes.

Machado de Assis, Memdorias Postumas de Brds Cubas.
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Introducgao

A presente dissertagao de mestrado intitula-se “O direito de ser si mesmo:
a tutela da identidade pessoal no ordenamento juridico brasileiro” e tem por
objetivo, assim, demonstrar a aplicacdo desse direito da personalidade, com
origem na doutrina italiana, em nosso sistema. Para tanto, procura-se indicar suas
especificidades e, ainda, os casos em que estdo presentes os interesses existenciais
abrangidos pelo direito a identidade pessoal.

No capitulo inicial, isto é, o segundo capitulo, parte-se do primeiro
pressuposto da realizacdo desse trabalho e da sustentagdo da teoria que se
pretende defender: de fato, nele se propde a adogdao da metodologia do direito
civil-constitucional, que nos parece fundamental para o desenvolvimento de todo
o raciocinio que lhe segue. A partir dessa perspectiva — que, como se sabe, propde
a superacao da dicotomia entre o direito publico e o direito privado, possibilitando
a eficacia direta das normas constitucionais nas relagdes juridicas entre
particulares — desempenha um papel central o principio da dignidade da pessoa
humana, valor fundante da Republica conforme disposto em seu art. 1°, III, e
também eixo central do caminho de construcdo da tutela da identidade pessoal.

A partir da sedimentagao dessa perspectiva busca-se realizar, entdo, no
capitulo seguinte, uma analise sobre os chamados direitos da personalidade. Nele
abordamos as principais teorias que ainda hoje se debatem sobre a sua origem, sua
classificagdo e natureza, bem como o papel que a clausula geral de promogao e

tutela da dignidade da pessoa humana vem desempenhar nesse contexto.
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No quarto capitulo entra-se especificamente no tema do direito a
identidade pessoal, elaborando um panorama histérico do surgimento dessa
situagdo juridica subjetiva, criada pela atividade da jurisprudéncia italiana por
meio do debate doutrinario naquele pais, buscando examinar os aspectos
principais acerca de sua limitagcdo, bem como a determinacao de seu objeto e os
limites a que estd sujeito. Em seguida, a titulo meramente ilustrativo, sdo
apontadas algumas experiéncias de paises que t€ém, em seu ordenamento juridico,
a previsao expressa da tutela do direito a identidade pessoal.

O quinto capitulo tem por finalidade aprofundar o conceito de identidade
pessoal, adotado no desenvolvimento desse trabalho. S3o examinados os seus
aspectos estatico e dinamico, buscando esmiugar sua concepg¢do, € em que medida
se opera sua relagdo com os direitos ao nome, a imagem e a identificacao fisica.

Por meio do sexto capitulo aponta-se a presenca do direito a identidade
pessoal no ordenamento juridico brasileiro e, portanto, a oportunidade e
necessidade de sua tutela. Juntamente com isso, faz-se um estudo em busca da
determinagdo segura acerca de qual seriam os contornos dogmaticos do direito a
identidade pessoal.

O sétimo capitulo, enfim, pretendeu trazer a baila algumas consideragdes
quanto a ponderacdo de interesses, hipdtese que pode surgir em decorréncia do
conflito entre o direito a identidade pessoal e outras figuras juridicas relevantes,
também objeto de tutela constitucional.

No oitavo capitulo foram trazidas as conclusdes que se pode extrair a partir

do desenvolvimento da hipotese defendida no presente trabalho.
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Os Principios Constitucionais como informadores do
Direito Civil

Introdugao

No presente capitulo sera abordada a importancia da Constituicdo Federal
para a leitura das normas infraconstitucionais, a constru¢ao de um direito civil-
constitucional, a flexibilizacdo das barreiras entre direito publico e privado, e a
mudan¢a de paradigma na exegese constitucional e civil. Tal perspectiva ¢
pressuposto fundamental para que se desenvolva, posteriormente, o debate acerca
dos direitos da personalidade e do direito a identidade pessoal na perspectiva

defendida, sobretudo a sua aplicacao no ordenamento juridico brasileiro.

21
A consagracao do liberalismo no Cédigo Civil de 1916

Toda a disciplina do século XIX gravitou, fundamentalmente, em torno da
concepgdo liberal de Estado, que se preocupava com duas realidades: a liberdade
— e, nesse espaco de liberdade, o exercicio da atividade econdmica através dos
contratos — e, paralelamente, a garantia do direito de propriedade. A burguesia, a
quem interessava a garantia do direito de propriedade e a menor intervencao
possivel do Estado para que fossem livres as atividades comerciais, vencedora da
Revolugdo Francesa, fez, com o Code Napoléon, sua a lei. Para assegurar seu

cumprimento, era necessario que os conceitos juridicos fossem fechados e que
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reinasse absoluto o mandamento de que o contrato ¢ lei entre as partes, como foi
feito.

Direito Publico e Direito Privado eram considerados areas estanques e
impermeaveis', e prevalecia o ideal de intervengio minima do Estado, fazendo
com que sua atuagdo ocorresse apenas para manter a paz social. Essa logica
privilegiava, sempre, a circulagdo de riquezas e a autonomia da vontade. O valor
fundamental era o individuo, a sua vontade ¢ seus bens. Os direitos fundamentais
apenas serviam para que o individuo pudesse fazer frente a uma restricao que lhe
impusesse o Estado, tornando claro que era apenas o Estado quem se subordinava
aos comandos constitucionais.”

Nesse contexto, o Codigo Civil brasileiro de 1916 foi obra do seu tempo,
sofrendo grande influéncia do Cddigo Civil francés. Isso significa que ¢ fruto do
Estado Liberal de matriz kantiana e, solidificando a ideologia dominante do
século XIX, era tido como “A Constitui¢do do Direito Privado™ , uma vez que
pretendia abranger e regular todas as situagdes juridicas entre particulares.
Portanto, esse Codigo retrata um modelo de estabilidade e seguranca, bem em
sintonia com o individualismo reinante, em que imperavam os postulados da
liberdade absoluta, da igualdade formal, da ndo intervengao estatal. 4

Por outro lado, com a emergéncia da Segunda Guerra Mundial e a
concretizacdo dos horrores do nazismo possibilitado pelo Estado de Direito
guardido do positivismo iniciou-se um processo de relativizagdo dessa concepgao
racional e passou-se, entdo, a caminhar em prol de outras menos seguras, porém

mais atentas aos principios da democracia, liberdade e solidariedade. Assim, ao se

! Michele GIORGIANNI, “O Direito Privado e suas atuais fronteiras”. In: Revista dos Tribunais, n°
747. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, pp. 35-55.

% Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 70.

3 A esse respeito, esclarece Maria Celina: “Entende-se tradicionalmente por direito civil aquele
que se formulou no Coédigo Napoledo, em virtude da sistematizagdo operada por Jean Domat —
quem primeiro separou das leis civis as leis publicas — cuja obra serviu para a delimitacdo do
conteudo inserto no Code e que, em seguida, viria a ser adotado pelas codificagdes do Séc. XIX.

O direito civil foi identificado, a partir dai, com o proprio Codigo Civil, que regulava as relagdes
entre as pessoas privadas, seu estado, sua capacidade, sua familia e, principalmente, sua
propriedade, consagrando-se como o reino da liberdade individual. Concedia-se a tutela juridica
para que o individuo,isoladamente, pudesse desenvolver com plena liberdade a sua atividade
econdmica. As limitagdes eram as estritamente necessarias a permitir a convivéncia social.”
(Maria Celina BODIN DE MORAES, 4 Caminho de um Direito Civil Constitucional. Disponivel em:
<http://www?2.uerj.br/~direito/publicacoes/mais_artigos/a_caminho_de.html>. Acesso em: 07 fev.
2006, pp. 1-2).

* Gustavo TEPEDINO, “Premissas Metodologicas para a Constitucionalizagio do Direito Civil”. In:
Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 2-3.
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tornarem valores do ordenamento, esses principios passam a ocupar o lugar das
normas juridicas quando essas lhes sdo contrarias, apresentando-se arbitrarias e
injustas. Dessa forma, ¢ possivel modificar normas que com eles conflitem a fim
de que passem a refletir o valor que as funda.’

Portanto, a relativizacdo desses paradigmas liberais (do individualismo
politico-econdmico)® se deu com uma retomada do papel estatal, capitaneada pelo
Welfare State, este marcadamente intervencionista, comprometido com o ideal de
justica social e a promog¢ao da igualdade substancial. Esse novo modelo politico e
econdmico foi uma resposta aquela concep¢do anterior, uma vez que dentro
daquele espaco de liberdade absoluta adotado, da primazia do direito privado
sobre o direito publico, se fortaleceu o ja forte, e se enfraqueceu o ja fraco. Soma-
se a isso a eclosdo das duas grandes guerras — e o fato de na segunda se ter, pelo
positivismo, permitido a concretizagdo holocausto —, a emergéncia de diversos
acontecimentos histéricos e de movimentos sociais ocasionaram o declinio dos
dogmas do liberalismo estatal e, por conseguinte, a derrocada dos alicerces da
civilistica classica, essencialmente individualista, neutra e abstencionista, em
favor de uma revaloriza¢do do direito publico, por meio da retomada do poder

intervencionista do Estado.”

2.2
Uma nova perspectiva trazida pela Constituicao de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988,
foi elaborada nesse novo panorama, consagrando ndo mais os ideais do
liberalismo. Afirma-se, inclusive, que se procurou dar um fundamento ético a
nova ordem constitucional, em oposi¢cdo ao positivismo, “configurando como

estrutura normativa que incorpora os valores de uma sociedade historica

> Maria Celina BODIN DE MORAES, “Constitui¢do e Direito Civil: Tendéncias”, mimeo, pp. 6-7.

% Teresa NEGREIROS, “A dicotomia publico-privado frente ao problema da colisdo de principios”.
In: Ricardo Lobo TORRES (org.) Teoria dos Direitos Fundamentais, 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 344.

7 Eugénio Facchini NETO, “Reflexdes histdrico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito
privado”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado, 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, pp. 23-24.
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concreta”, construindo-se um constitucionalismo profundamente influenciado
pelos ideais comunitarios. ®

Nesse ponto, € expressivo o disposto no art. 3°, I, da Constitui¢do, de que
um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil ¢ a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, sendo esse um de seus principios fundamentais,
como expresso no Titulo I, que abrange aquele dispositivo mencionado. Ha, como
se viu, referéncia clara do legislador constituinte ao valor da solidariedade, o
estabelecendo como principio juridico inovador no nosso ordenamento, fazendo
com que se deva leva-lo em conta ndo s6 no momento da elaboragdo da legislagao
ordindria e na execugdo das politicas publicas, mas também na interpretacdo e
aplicagdo do Direito. ’

Seguindo uma tendéncia das Constituicdes democraticas surgidas no
século XX, os principios fundamentais dos diversos ramos do Direito foram
levados aos textos constitucionais, sobretudo nos paises de tradi¢gdo romano-
germanica, como o Brasil. Assim, os civilistas que ndo se encontravam presos a
dicotomia entre direito publico e direito privado foram instados a perceber a
importancia que a dignidade da pessoa humana havia adquirido e, em razao dessa
centralidade, que os principios do direito privado deveriam ser reconstruidos e
redimensionados. '

Nesse panorama, assistiu-se, ainda, ao chamado processo de
descodificacdo. Inicialmente, os Cédigos representavam o eixo central de todo o
ordenamento juridico privado, e tinham por pretensdo regular a totalidade de todas
aquelas relacdes juridicas, reinando absoluto o principio da autonomia da vontade.
Com o passar do tempo e a natural dificuldade de se dar conta de todas as novas
situagdes que requeriam tutela, foram surgindo legislagdes extravagantes que,
como tais, ndao integravam aquele texto anteriormente formado. As novas
constituigdes que surgiram nessa época tinham também um cardter promocional,
fixando objetivos a alcangar — como é o caso da brasileira, de 1988. E possivel

citar ainda, como exemplos representativos do processo de descodificagdo pela

8 Gisele CITTADINO, Pluralismo, direito e justica distributiva, 3.ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 2004, p. 4.

? Maria Celina BODIN DE MORAES “O Principio da Solidariedade”. In: Manoel Messias PEIXINHO,
Isabella Franco GUERRA ¢ Firly Nascimento FILHO (orgs.) Os Principios da Constitui¢do de 1988,
Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2001, pp. 168-169.

' Maria Celina BODIN DE MORAES, “O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e
contetido normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constituigdo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado, 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, pp. 108-109.
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superveniéncia da legislagdo extravagante, os chamados “microssistemas”, que
dispunham especificamente de determinadas matérias relativas a vérias areas do
direito, continham um sistema todo proprios, € ndo integravam a legislagdo
codificada. Exemplarmente se pode citar o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente e
o Cdédigo de Defesa do Consumidor, que disciplinam aspectos de direito privado,
de direito penal, processual e administrativo."!

Dessa forma, portanto, o Codigo Civil perde sua centralidade, da qual
gozava até entdo, em virtude da edicdo dessas e de outras numerosas leis
especiais. E importante ressaltar, no entanto, que a superveniéncia do processo de
descodificacdo nao significa que o ordenamento tenha perdido seu fundamento
unitario. O papel centralizador e unificador do sistema, mas agora como um todo,
passa, assim, a ser exercido pelo texto constitucional. Sua visdo global, caso nao
esteja presente no plano legislativo, deve ser identificada no trabalho do
intérprete, que deve se orientar para localizar os principios constantes na
legislagdo especial, extravagante. O respeito aos valores e principios da Republica
estabelece uma relagdo correta e rigorosa entre poder do Estado e poder dos
grupos, entre maioria € minoria, entre o poder econdmico e os direitos dos

marginalizados."

23
A funcao irradiadora da Constituicao

Embora ja mencionada a importancia da Constituicdo em sua perspectiva
solidarista e sua fun¢do unificadora do sistema e irradiadora dos seus principios,
cumpre esmiugar a forma com que tais processos se operam.

Maria Celina Bodin de Moraes esclarece, quanto a perspectiva Civil-

constitucional:

“A transposi¢ao das normas diretivas do sistema do Direito Civil do texto do
Codigo Civil para o da Constituigdo acarretou relevantissimas conseqiiéncias
juridicas que se delineiam a partir da alteracdo da tutela, que era oferecida pelo
Cdédigo ao “individuo”, para a protecdo, garantida pela Constitui¢do, a dignidade

' Maria Celina BODIN DE MORAES, 4 Caminho de um Direito Civil Constitucional, cit., p.- 3;e,
ainda, Eugénio Facchini NETO, “Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do
direito privado” cit., p. 25.

12 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 6.
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da pessoa humana, elevada a condi¢do de fundamento da Republica Federativa do
Brasil. O direito civil-constitucional visa garantir o respeito ¢ a protegdo da
dignidade humana nao apenas no sentido de assegurar um tratamento humano e
nao-degradante, e ndo conduz exclusivamente ao oferecimento de garantias a
integridade fisica do ser-humano. Dado o carater normativo dos principios
constitucionais, principios que contém os valores ético-juridicos fornecidos pela
democracia, isto vem a significar a completa transformagao do Direito Civil, de
um Direito que ndo mais encontra nos valores individuais codificados o seu
fundamento axiologico.

()

Pretende-se hoje, ou melhor, exige-se, que nos ajudemos, mutuamente, a
conservar a nossa humanidade.

()

Do ponto de vista da ordem civil em sentido estrito, os resultados sdo também
extensos e relevantes: enquanto o Codigo dava precedéncia as situagdes
patrimoniais, no sistema do Direito Civil fundado pela Constituigdo a prevaléncia
foi atribuida as situacdes juridicas extrapatrimoniais, porque a pessoa humana o
ordenamento juridico deve dar a garantia e a protegao prioritarias. Por isso, neste
cenario, de um renovado humanismo, passaram a ser tuteladas, com prioridade, as
pessoas das criangas, dos adolescentes, dos idosos, dos portadores de deficiéncias
fisicas e mentais (hoje chamados de portadores de necessidades especiais) dos
consumidores, dos nao proprietarios, dos contratantes em situagdo de
inferioridade, dos membros da familia, das vitimas de acidentes andnimos etc.

E neste ambiente que se torna necessario explorar, cada vez mais, a dimensio
atribuida pelo ordenamento juridico vigente ao principio da dignidade da pessoa
humana. E este, com efeito, o principio capaz de conferir unidade valorativa e
sistematica ao Direito Civil, enunciado pelas Constitui¢des contemporaneas.”"

E hoje cedico que na pessoa se funda toda a legitimidade do ordenamento
juridico. A consagragdo e conseqiiente aplicacdo direta e imediata de principios
constitucionais como a dignidade humana (CF, art. 1°, II]) e a solidariedade'* (CF,
art. 3°, I), deram novo sentido a pessoa, ndo mais sob uma oOtica individualista,
mas, agora, solidarista.

O ordenamento juridico tem como um de seus basilares de organizacdo a
hierarquia das normas. A Constituicdo, apontada por Kelsen como a norma
fundamental, ¢ superior a todas as demais. O ordenamento brasileiro ¢ formado
por uma série de leis, codificadas e ndo codificadas, que expressam uma ideologia
€ uma preocupacgao relacionadas com o momento historico diverso do que se tem
hodiernamente. Muitas delas, até, foram editadas em momentos distintos daquele
consagrado na Constituigdo Federal, uma vez que foram promulgadas em
momentos especificos € com o objetivo de atender a determinadas situagdes frente

as quais o ordenamento deveria prestar tutela naquele momento.

'* Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a pessoa humana, cit., pp. 74-75.

'* Acerca desse principio, v. Maria Celina BODIN DE MORAES “O Principio da Solidariedade”. In:
Manoel Messias PEIXINHO, Isabella Franco GUERRA e Firly Nascimento FILHO (orgs) Os
Principios da Constituicdo de 1988, Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2001, pp. 167-190.
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A questdo que problematiza a aplicabilidade concomitante de leis
inspiradas em momentos e ideologias diversas ¢ solucionada com a compreensao
de que o ordenamento juridico ¢ unitario; a resolu¢cdo de uma lide ndo pode levar
em conta unicamente o dispositivo que dela trata, mas sim o ordenamento como
um todo. Assim, ao se analisar um caso, uma hipotese, conclui-se que nele
incidem ndo s6 as diversas normas pertinentes, mas também os principios que lhes
sdo fundamentais e que os caracterizam.

E nesse pensamento — de se aplicar as normas e os principios
considerando-se o ordenamento como um todo — que se fundam as teorias que
travam uma intima conexdo entre norma constitucional e norma ordindria.

No que tange a essa relagdo, alguns autores defendem que as normas
ordinarias, quando ndo ofenderem um interesse constitucionalmente protegido,
assumem, de forma auténoma, significado e fundamento, como expressdes de um
sistema completo e legitimo. Dessa forma, a norma constitucional s6 incidiria
residual e excepcionalmente, e nunca sobre a interpretacdo das normas ordindrias.
Em contraposicdo a esse entendimento, Pietro PERLINGIERI esclarece que ha, sim,
normas constitucionais que pretendem impor limites as normas ordinarias, mas
nao se pode afirmar, no entanto, que todas as normas constitucionais tenham essa
funcdo. Conclui, entdo, que caso o outro entendimento estivesse correto a norma
constitucional ndo seria reconhecida como verdadeira norma por parte dos
operadores do direito. ¢

Claro esta, portanto, que as normas constitucionais, as quais integram os
principios, podem se opor de modo a limitar as regras legais, que lhes sdo
hierarquicamente inferiores. Os principios sdo tidos como normas juridicas que
contém mandados de otimizacdo aplicadveis em varios graus, como preconiza
Alexy, ou possuindo dimensao de peso, pelo fato de conter apenas fundamentos
que devem ser ponderados na hipotese de colisdo, fazendo com que o de maior
peso prevalesga sobre o outro, como defendido por Dworkin. Assim, integram o

género “norma” como as regras, ¢ se contrapdem a elas em alguns casos, devedo,

'3 Pietro PERLINGIERI, Perfis do direito civil, Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 5.
' Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 5.
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o principio constitucional prevalecer sobre a regra ordinaria, sempre, fazendo com
que se afirme a for¢a normativa dos principios. '’

Um outro aspecto relevante atinente a essa questdao merece ser discutido: a
posicdo que defende unicamente a aplicabilidade indireta da Constituicao, ou seja,
que a norma constitucional s6 poderia incidir sobre uma relagdo de Direito Civil
se, concomitantemente, fosse aplicada uma norma ordindria. Isso significa afirmar
que, diante da auséncia da norma ordindria aplicavel ao caso concreto, a
constitucional ndo poderia atuar sozinha. Para se contrapor a tal entendimento
deve-se explicitar que as normas constitucionais, que ditam principios de
relevancia geral, ndo sao meramente interpretativas, mas também de direito
substancial. Assim, ¢ de suma relevancia constatar que os principios sio normas'*,
o que faz Dworkin ao afirmar que as normas, em verdade, s3o compostas nao s
de regras, mas também de principios."’

Portanto, ndo ha obices cabiveis a aplicagdo direta: a norma constitucional
pode, também sozinha, ser a fonte da disciplina de uma relagdo de Direito Civil.
Esse ¢ o Unico caminho a trilhar ao se reconhecer a superioridade das normas
constitucionais € dos valores nelas contidos em um ordenamento unitario,
caracterizado por esses conteudos. »°

O mais importante, no entanto, ndo ¢ estabelecer se em um caso concreto
se da a incidéncia direta ou indireta, mas confirmar a eficacia da norma
constitucional frente as relagdes pessoais e sdcio-econdmicas, existindo ou nao
norma ordinaria. A norma constitucional torna-se a razao primaria e justificadora
da relevancia juridica dessas relacdes, constituindo parte integrante da normativa
na qual elas, de um ponto de vista funcional, se concretizam. Assim, a normativa
constitucional ndo pode ser considerada Unica e simplesmente uma regra de
hermenéutica, mas também como norma de comportamento, idonea a incidir

~ . . . . 21
sobre as relagdes subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores.

' Humberto AVILA, Teoria dos Principios. Da definigdo a aplicagdo dos pincipios juridicos, 4.ed.
Sdo Paulo: Malheiros, p. 85.

'8 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 11.

¥ Ver, a esse respeito, Ronald DWORKIN, Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, passim e ainda Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, passim.

2% Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 11.

*! Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 12.
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24
As perspectivas apos o Cédigo Civil de 2002

Para os juristas hd grandes desafios a serem enfrentados: harmonizar o
Direito Civil aos principios fundamentais e as necessidades existenciais da pessoa,
especialmente; redefinir o fundamento e a extensdo dos institutos juridicos,
sobretudo dos civilisticos, evidenciando seus perfis funcionais, numa tentativa de
revitalizagdo de cada normativa a luz de um novo juizo de valor; verificar e
adaptar as técnicas e as nog¢des tradicionais em um esforco de modernizagdo dos
instrumentos e, em especial, da teoria de interpretagio. >

A importancia desse pensamento se evidencia sobretudo na constatacdo de
que o Codigo Civil de 2002 nao ¢ um projeto novo e, embora bastante posterior
aquele de 1916, ndo reflete as preocupacdes e necessidades da época em que passa
a viger.

O projeto do atual Céddigo data de 1972. Apds quase trinta anos de
tramitagdo, foi sancionada a Lei 10.406/2002, o “novo” Cddigo Civil, que trouxe
algumas inovagdes em relagdo ao anterior, colocando, por exemplo, um capitulo
dedicado aos direitos da personalidade. Diz-se que, dessa forma, buscou proteger
de maneira mais objetiva e eficaz a pessoa humana, e conferir maior efetividade
ao dispositivo constitucional que dispde acerca de sua tutela e protecdo. Ocorre,
no entanto, que a insercao de tais artigos € insuficiente a tutelar o que pretende,
isto €, a pessoa humana em todos os seus aspectos.

Tal assertiva justifica-se em razao da técnica elaborada e consagrada para
a protecdo da pessoa humana, uma vez que tratar os direitos da personalidade da
mesma forma erigida para o regulamento dos direitos patrimoniais — na sua
detalhada classificacdo, na definicio de poderes do titular e os mecanismos
previamente definidos para sua prote¢do —, estd em pleno desacordo com a
natureza desses direitos — existencial —, e que, como ja mencionado, deve tutelar a
pessoa em todas as suas manifestacdes. As formas de tutela sdo imprevisiveis
porque estdo atreladas as necessidades da pessoa humana, que mudam de acordo

com o tempo, com os avangos tecnologicos, com o momento histérico. Uma

*2 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 12.
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previsao legal rigida, portanto, ndo se compatibiliza com situagdes mutantes por
exceléncia, embora merecedoras e carecedoras de tutela juridica. »*

Os ultimos 30 anos marcaram profunda transformac¢do do Direito Civil,
simplesmente desconsiderada pelo projeto do Codigo de 2002: os institutos do
direito privado, em especial a familia, a propriedade, a empresa € o contrato
passaram a observar uma func¢do social que integra seu contetido. As relacdes
patrimoniais sd3o funcionalizadas a dignidade da pessoa humana e aos valores
sociais consagrados na Constituicdo de 1988. Em razdo disso, fala-se em uma
despatrimonializagdo do direito privado, para demarcar a diferenga existente entre
o sistema atual e aquele de 1916, calcado na ldégica patrimonialista e
individualista. **

A “despatrimonializa¢cdo” do Direito Civil evidencia que no ordenamento
foi feita uma opg¢do, que aos poucos vai se concretizando, entre personalismo (isto
¢, a superagdo do individualismo) e pratrimonialismo (superacdo da
patrimonialidade como fim em si mesma). Com isso ndo se pretende expulsar ou
extirpar quantitativamente o conteudo patrimonial no sistema juridico e no civil,
especificamente, uma vez que o conteiido econdmico, como aspecto da sociedade
civil organizada, ndo é eliminavel. E imprescindivel, assim, que se atribua uma
justificativa institucional de suporte ao livre desenvolvimento da pessoa. Isso nos
leva a repelir a afirmacdo muitas vezes feita de que ndo se pode alterar
radicalmente os institutos do direito privado. Esses ndo sdo imutaveis; sdo sempre
inclinados a adequar-se aos novos valores, na passagem de uma jurisprudéncia
civil dos interesses patrimoniais a uma mais atenta aos valores existenciais.*’

Ha, assim, que se buscar o fundamento na func¢do informadora dos
principios da Constituicdo Federal, habeis a tutelar valores ndo expressamente
tratados no texto codificado ou restritamente dispostos. Veja-se, a respeito, a

valiosa li¢ao de Pietro PERLINGIERI:

“A hierarquia das fontes ndo responde apenas a uma expressdo de certeza formal
do ordenamento para resolver os conflitos entre as normas emanadas por diversas
fontes; € inspirada, sobretudo, em uma logica substancial, isto €, nos valores e na

2 Gustavo TEPEDINO, “Direitos Humanos e¢ Relacdes Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito
Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 59-78; p. 62.

* Gustavo TEPEDINO, “O velho projeto de um revelho Codigo Civil”. In: Temas de Direito Civil,
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 499-501; p. 500.

3 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 33.
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conformidade com a filosofia de vida presente no modelo constitucional. O
respeito a Constituicdo, fonte suprema, implica ndo somente a observancia de
certos procedimentos para emanar a norma (infraconstitucional), mas, também, a

necessidade de que o seu conteudo atenda aos valores presentes (e organizados)
9 26

na propria Constituicdo”.

Embora os direitos fundamentais tenham, em sua origem, a funcdo de
garantir as liberdades individuais frente ao Estado — o que se convencionou
chamar de eficécia vertical dos direitos fundamentais —, com o decorrer do tempo
a perspectiva sobre a incidéncia desses direitos foi modificada. Inicialmente, eles
eram exercidos contra um ente que se colocava em posi¢cdo de superioridade em
relacdo aos seus titulares, que estavam a eles subordinados, mas que possuiam um
espaco de liberdade intangivel pelo Estado. Entre os individuos titulares desses
direitos, no entanto, a relagdo predominante nao seria de subordinagdo, mas de
igualdade — notadamente, a igualdade formal.”’

O reconhecimento da possibilidade de os direitos fundamentais operarem
sua eficdcia nas relagdes juridicas privadas ¢ possivelmente o cerne da teoria da
constitucionalizagdo do Direito Civil. A Constituicdo deixa de ser puramente uma
carta politica para entdo assumir uma feicdo de elemento integrador de todo o
ordenamento juridico, incluindo-se nele, por 6bvio, o direito privado. Sob essa
Otica, os direitos fundamentais ndo seriam apenas liberdades negativas exercidas
contra o Estado, mas sim normas de observancia obrigatéria por parte de todos
aqueles que integram o ordenamento. Portanto, diante da superacao das fronteiras
entre publico e privado, ¢ imperativa a eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas.”®

Assim, Gustavo TEPEDINO alerta que o jurista deve superar alguns
preconceitos na atividade interpretativa que o afastam de uma perspectiva civil-
constitucional. Para tanto, ndo se pode pensar, no ambito privado, que os
principios constitucionais sejam principios politicos, unicamente. Tende-se a
reconhecer como destinatario do texto constitucional o legislador ordinario,

fixando os limites da reserva legal, de tal maneira que ndo se sente diretamente

%6 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., pp. 9-10.

" Luiz Edson FACHIN e Carlos Eduardo Pianovski RUzYK, “Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Codigo Civil: uma analise critica”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org),
Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, pp. 90-91.

¥ Luiz Edson FACHIN e Carlos Eduardo Pianovski RUZYK, “Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Cddigo Civil: uma andlise critica”, cit., p. 100.
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vinculado aos preceitos constitucionais, com os quais SO se preocuparia nas
hipdteses de controle de constitucionalidade. Esse pensamento o faz atrelado ao
legislador ordindrio, uma vez que sem sua atuagdo ndo poderia reinterpretar e
revisitar os institutos de direito privado, mesmo quando expressamente
mencionados, redimensionados e tutelados pela Constitui¢io. *°

Deve-se atentar ainda para o fato de que os principios constitucionais ndo
podem ser utilizados como principios gerais de direito. Os principios gerais de
direito sdo preceitos extraidos implicitamente da legislacdo, pelo método indutivo.
Apenas mediante auséncia de lei expressa ¢ de impossibilidade de dirimir o
conflito pelo uso da analogia e dos costumes € que o juiz esta autorizado a decidir
com base nos principios gerias de direito, de acordo com o artigo 4° da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil. No que tange aos principios constitucionais, tal
logica nao poderia ser utilizada. Os principios constitucionais podem ser aplicados
em todas as situagdes a eles atinentes. Deve-se enfatizar, também, que o operador
ndo pode ficar atrelado a necessidade de regulamentacdo casuistica, j4 que o
legislador vem alterando a forma de suas leis, preferindo cldusulas gerais, como
ocorre na Constituicdo repetidas vezes. O raciocinio predominante, no entanto, é
aquele segundo o qual na auséncia previsdo expressa € casuistica de uma
determinada situa¢do ndo se reconheceria legislacdo aplicavel, mesmo havendo
clausulas gerais. Essas seriam tidas, de acordo com o entendimento aqui refutado,
como mero programa de acdo legislativa, destinado ao legislador futuro. No
entanto, hd que se observar que, em verdade, as cldusulas gerais se aplicam direta
e imediatamente nos casos concretos, ndo sendo apenas cléusula de intengio. *°

Os principios gerais de direito, segundo Bobbio, seriam “normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais”.’' Desde
Kelsen, no entanto, se sabe que essa tese ¢ de dificil sustentagdo uma vez que,
segundo a concepgao por ele trazida, o sistema juridico ¢ dindmico, ndo € possivel
deduzir de contetdos, mais gerais, outros conteidos normativos, mais

: 2
particulares.’

¥ Gustavo TEPEDINO, “Premissas metodologicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil”. In:
Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 1-22; espec. p. 18.

3% Gustavo TEPEDINO, “Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil”, cit.,
p- 18.

*! Norberto BOBBIO, Teoria generale del diritto, Torino: G. Giappichelli, 1993, p. 271.

32 Hans KELSEN, Teoria pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, pp. 200-201.
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Os principios sdo identificados, segundo Robert Alexy, como “mandados
de otimizagdo”, que ndo se aplicam integralmente em qualquer situacdo. “Os
principios costumam ser relativamente gerais, porque ndo estdo referidos as
possibilidades do mundo real ou normativo” **. Os diferencia das regras por serem
normas juridicas que dizem que algo deve ser realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Os principios podem ser
cumpridos em diferentes graus, sendo que a medida de seu cumprimento depende
de possibilidades reais e juridicas. Por outro lado, as regras sdo normas que sé
podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra ¢ valida, entdo se deve fazer
exatamente o que ela exige, nem mais nem menos. Assim, as regras possuem
determinagdes no 4mbito do fatico e juridicamente possivel. **

Dworkin, por sua vez, entende que as regras sao aplicadas na forma do
“tudo ou nada”, isto €, ou sdo aplicadas ou nao s3o. Portanto, defende que
comportam excecdes inumeraveis previamente a sua aplicagdo. Os principios, a
seu turno, comportam excegdes a sua aplicacdo que ndo podem ser enumeradas
previamente a hipdtese concreta de sua incidéncia, porque qualquer principio
pode, abstratamente, representar uma excegdo 4 aplica¢do de um principio. *°

Por fim, o ultimo aspecto a ser abandonado para que seja possivel a
tentativa de reunificagdao do Direito Civil a luz da Constitui¢ao relaciona-se com a
dicotomia existente entre direito publico e direito privado. Inicialmente, uma lide
entre particulares deveria ser resolvida unicamente pelo direito privado e, no
ambito do direito privado, os direitos fundamentais nao tinham qualquer
importancia. Os direitos fundamentais, até a Constitui¢do de 88, s6 serviam para
que o individuo se defendesse de uma eventual ingeréncia excessiva do Estado.
Era o Estado que se subordinava aos comandos constitucionais, ndo o individuo.
Os comandos ndo eram direcionados a eles, segundo essa visdo. *°

Com a relativizagdo dessa dicotomia entre direito publico e direito
privado, essa distingdo passa a ser meramente quantitativa, deixando de ser
qualitativa, muitas vezes havendo uma fronteira nebulosa, que ndo ha como ser

precisada. O dirigismo contratual, as instancias de controle social instituidas em

3 Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios

constitucionales, 1993, p. 103.

3 Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 86-87.

3% Ronald DWORKIN, Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 24-25.

36 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos @ pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.70.
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uma sociedade cada vez mais participativa alteram o comportamento do Estado
em relagio ao cidadio, redefinindo os espagos do piblico e do privado. *’

Ha algumas criticas feitas a teoria do direito civil-constitucional ao se
enfocar que haveria, com sua aplicagdao, um grande prejuizo a precisdo conceitual
e a autonomia das suas disciplinas. No entanto, tal pensamento desconsidera por
completo a visdo de que o direito existe com vistas a consecu¢do de um
determinado fim, qual seja, o atendimento das demandas impostas para a
concretizacdo da dignidade humana, sendo, os modelos e conceitos juridicos,
apenas um instrumento, e ndo seu objeto.”®

Assim, o direito civil-constitucional ¢ uma corrente de pensamento que
busca, através de uma flexibilizacdo da dicotomia entre direito publico e direito
privado, integrar os principios constitucionais as normas infraconstitucionais,
notadamente o Direito Civil. Por meio desse processo, os institutos de direito
privado ganham novo significado, uma vez que, pela incidéncia de valores
humanistas, se procede a uma despatrimonializa¢do desse ambito do direito, que
deve primar pelas relagdes existenciais, preconizada pelo principio constitucional
de tutela da dignidade da pessoa humana.

O direito civil-constitucional, nos dizeres de Gustavo Tepedino:

“Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos parametros para a definigdo de
ordem publica, relendo o direito civil a luz da Constitui¢do, de maneira a
privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores ndo-patrimoniais e, em particular,
a dignidade da pessoal humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os
direitos sociais e a justi¢a distributiva, para cujo atendimento se deve voltar a

e e A . . ~ . , qn . .. 39
iniciativa economica privada e as situagdes juridicas patrimoniais”.

25
O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A gama de transformagdes ocorridas no interior da ordem civil, na

aplicacdo da lei pelos juizes e na consciéncia moral da sociedade pode ser

37 Gustavo TEPEDINO, “Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil”, cit.,
pp. 19-20.

*¥ Luiz Edson FACHIN e Carlos Eduardo Pianovski RUzYK, “Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Coédigo Civil: uma analise critica”. cit., p. 101.

** Gustavo TEPEDINO, “Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil”, cit.,
p. 22.
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demonstrada pela protecao da pessoa humana em substitui¢ao a tutela da liberdade
individual, isto é, da autonomia privada. O grande esfor¢o de efetivagdo dos
novos valores ndo foi, no entanto, completado. A partir do momento que as
transformagoes tém caracteristicas estruturais, o sistema de direito privado estd a
espera da redefini¢do do fundamento e da extensdo de seus principais institutos
juridicos, da reposicdo de seus conceitos estruturais. Para uma adequada
reconstrucdo do sistema, o civilista deve restabelecer o primado da pessoa humana
em cada elaboragdo dogmatica, em cada interpretagcdo e aplicacdo normativas. 40
A ligdo de Maria Celina BODIN DE MORAES ¢ conclusiva no que tange a

esse entendimento:

“A transposi¢do das normas diretivas do sistema de direito civil do texto do
Codigo Civil para o da Constituicdo acarreta relevantissimas conseqiiéncias
juridicas que se delineiam a partir da alteracdo da tutela que era oferecida, pelo
Cddigo, ao “individuo” para a protecdo, garantida pela Constitui¢do, a dignidade
da pessoa humana e por ela elevada a condicdo de fundamento da Republica
Federativa do Brasil. O principio constitucional visa garantir o respeito e a
protecao da dignidade humana ndo s6 no sentido de assegurar um tratamento
humano e ndo degradante, ¢ nem tampouco conduz exclusivamente ao
oferecimento de garantias a integridade fisica do ser humano. Dado o carater
normativo dos principios constitucionais, principios que contém os valores €tico-
juridicos fornecidos pela democracia, isto vem a significar a completa
transformacao (rectius, transmutacdo) do direito civil, de um direito que deixou
de encontrar nos valores individualistas codificados o seu fundamento

axiologico”. *!

A autora esclarece, em analise filoséfica, que o principio da dignidade da
pessoa humana ndao s6 integra, como ¢ também fundamento do imperativo
categdrico kantiano, constando na segunda das trés maximas morais que o
comportam.** Nela, est4 presente a determinagio de que o ser humano jamais seja
tido como um meio para atingir outras finalidades — significando, dessa forma,

que deve sempre ser considerado como um fim em si mesmo. Assim, conclui-se

que todas as normas editadas precisam tem em foco e por finalidade a espécie

40 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d pessoa humana, cit., pp. 73-74.

*! Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a pessoa humana, cit., p. 74.

2 A autora traz a sentenga que resume o imperativo categorico: “Age como se a maxima de tua
vontade possa sempre valer simultaneamente como um principio para uma legislagdo geral”, que,
destaca, pode ser desmembrada em trés maximas morais: (i) “Age como se a maxima de tua agdo
devesse ser erigida por tua vontade em lei universal da natureza”; (ii) “Age de tal maneira que
sempre trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de outrem, como um fim e nunca
como um meio”; (iii) “Age como se a maxima de tua a¢do devesse servir de lei universal para
todos os seres racionais”. O a segunda maxima € central para a compreensdo da dignidade da
pessoa humana. (Danos a pessoa humana, cit., p. 80).
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humana, orientando-se o imperativo categoérico pelo valor “basico, absoluto,
universal e incondicional da dignidade humana”, pois, dentre as duas categorias
de valores existentes, as coisas se atribui um prego; as pessoas se reconhece o
valor intrinseco da dignidade.*

Os direitos e garantias fundamentais, como ja ressaltado, sdo uma
expressdo, em nivel constitucional, dos direitos da personalidade, presentes no
ambito civil.

Através da incidéncia dos principios constitucionais nas relagdes privadas
e, portanto, na Orbita Civil, o principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento de todos os demais direitos existenciais € fundamentais do individuo,
possui dupla dimensdo, assim como todos os direitos fundamentais. Pela
dimensdo negativa, o Estado e a coletividade devem se abster de ofendé-la,
visando a sua protecdo; em virtude da prestacional ha o dever de promover a
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, a tutela e a promocao da dignidade
humana sdao fundamentos de toda ordem juridica, englobando direito publico e
privado, e gera deveres a todos, Estado e particulares.**

A Constitui¢do Federal de 1988 teve o condao de transformar a dignidade
humana em comando juridico no Brasil. Sua prote¢dao encontra-se expressa no art.
1°, 111, da Carta Magna, que a coloca como um dos fundamentos da Republica,
conformando-se em principio fundamental e “alicerce da ordem juridica
democratica”, fazendo com que esta se apoie e se constitua com base nesse valor
de carater principioldgico.*

Para que o valor da dignidade humana seja tangivel e juridicamente
tutelavel, ha que lhe desdobrar em postulados*®, que tem por corolarios o principio
juridico da igualdade, da integridade fisica e moral (integridade psicofisica), da
liberdade e da solidariedade. O seu desmembramento nesses principios também

atende a resolugdo de conflitos entre situacdes juridicas subjetivas,

* Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a pessoa humana, cit., pp. 80-81.

# Luiz Edson FACHIN e Carlos Eduardo Pianovski RuzyK, “Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Codigo Civil: uma analise critica”, cit., pp. 100-101.

* Maria Celina BODIN DE MORAES, “O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e
contetdo normativo”, cit., pp. 116-117.

% «Q substrato material da dignidade desse modo entendida pode ser desdobrado em quatro
postulados: 1) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele,
ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que ¢ titular; iii) ¢ dotado de
vontade livre, de autodeterminagdo; iv) € parte do grupo social, em relagdo ao qual tem a garantia
de ndo vir a ser marginalizado”. (Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a pessoa humana, cit.,
p. 85).
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preponderando, quando frente a dignidade humana, esta ultima, a priori, somente
se admitindo a ponderagdo entre os subprincipios.*’

A violagdo do principio da igualdade em regra se da pela pratica de
tratamentos discriminatorios, produzindo diferenciacdo sem fundamentagdo
juridica cabivel; com a integridade psicofisica se tutela o direito a nao ser
torturado ou de ser titular de determinadas garantias penais e, na esfera civel, a
garantir diversos direitos da personalidade (vida, nome, imagem, honra,
privacidade, corpo, identidade pessoal), abrangemdo o direito a satde que
corresponderia ao completo bem-estar psicofisico e social; o principio da
liberdade individual vem, cada vez mais, se traduzindo numa perspectiva de
privacidade, intimidade, exercicio da vida privada, significando poder realizar,
sem quaisquer interferéncias, as proprias escolhas individuais, da maneira que
melhor as convier; a solidariedade social, por fim, resulta na consciéncia racional
dos interesses em comum, que geram em cada membro de uma determinada
coletividade a obrigagdo moral de ndo fazer com os demais aquilo que nao
desejaria que lhe fosse feito. **

A partir desse desmembramento, claro estd que hd um aspecto da
dignidade humana, abarcada por um de seus subprincipios, que engloba o direito a
identidade pessoal: a tutela da identidade psicofisica, um dos seus postulados.
Diante de tal constatagdo, ¢ inicialmente reconhecido que o direito a identidade
pessoal, objeto do presente trabalho, ¢ interesse existencial atinente a pessoa
humana e sua dignidade.

O valor da dignidade alcanca todos os setores da ordem juridica. A
vulnerabilidade humana serd tutelada onde quer que se manifeste. Assim, esse
principio parece ser o uUnico capaz de conferir unidade axiologica e a logica

\

sistematica necessarias a recriacdo dos institutos juridicos e das categorias de
Direito Civil. *

Por essa razdo, e em virtude da presenca na Constituicdo Federal, em seu
art. 1°, IIl, da consagracdo da dignidade da pessoa humana como um dos

fundamentos da Republica e trazendo tal artigo a caracteristica de cldusula geral

7 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a pessoa humana, cit., p. 85.

* Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d pessoa humana, op.cit., pp. 90; 94; 107; 111-112.

* Maria Celina BODIN DE MORAES, “O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
conteido normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e
Direito Privado, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 116.
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de tutela e promocdo da dignidade humana, claro estd que o direito a identidade
pessoal encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro, encontrando,

inclusive, assento constitucional.
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O direito a identidade pessoal como direito da
personalidade

Introducgao

Feito um panorama da evolu¢ao do pensamento civilista, de um Direito
Privado apartado do Direito Publico para uma superacdo da tradicional dicotomia
para se chegar a um Direito Civil constitucionalizado, atento aos valores
constitucionais ¢ orientado por eles, com especial atengdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, parte-se ao estudo dos direitos da personalidade.

Sobretudo o principio da dignidade da pessoa humana exerce um papel de
central importancia, em se tratando de cldusula geral de tutela e promocdo da
pessoa humana, como destacado por Gustavo Tepedino.

Os direitos da personalidade, por sua vez, sdo a categoria na qual se
enquadra o objeto desse estudo, o direito a identidade pessoal. Para que se
proceda a um estudo detalhado do direito a identidade pessoal ¢ necessario
verificar seu enquadramento como um direito da personalidade e, para tanto, ¢
mister esmiugar suas caracteristicas ¢ elementos.

No presente capitulo serd feito, assim, um detalhamento dos direitos da
personalidade para entdo verificar o enquadramento do direito a identidade

pessoal e delinear suas primeiras caracteristicas.
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3.1
Relevancia constitucional dos direitos da personalidade

Como ja dito, toda a disciplina do século XIX gravitou,
fundamentalmente, em torno da concepcdo liberal de Estado. O Code Napoleon
era sua maior expressdo, uma vez que foi fruto da Revolugdo francesa, da qual
saiu vitoriosa a burguesia. Assim, no ambito privado ndo havia qualquer previsao
acerca da protecdo da pessoa humana vigorando, dessa forma, o principio da
autonomia da vontade. Mesmo o BGB, codigo civil alemdo, que rompia com a
tradi¢do civilista francesa, também néo previa os direitos da personalidade.'

Direito Publico e Direito Privado eram considerados areas estanques e
impermeaveis’. Tinha-se como dominante o ideal de interven¢io minima do
Estado, fazendo com que atuasse apenas para manter a paz social e privilegiando,
assim, a circulagdo de riquezas e a autonomia da vontade. O individuo é o valor
fundamental, imperando a sua vontade e a determinagdo sobre seus bens.

Somente a Constituicdo de Weimar foi marcar uma mudanca nesse
panorama tradicional, uma vez que nela foram tratados institutos tipicamente
representantes do direito civil: familia, propriedade e contrato, atentando, assim,
para a forca normativa da Lei Maior, e dispondo, ainda, que os direitos pessoais
deveriam ser aplicados quando se tratasse de questdo atinente a personalidade
humana. Dessa forma, fala-se que se produziu uma suavizacdo dos limites da
fronteira entre direito publico e privado.’

A Constituicdo alemd data de 1919 e ja configura uma mudanga de
perspectiva, mas somente apds a Segunda Grande Guerra os direitos da
personalidade passaram a realmente conformar o que ¢ sua configuracdo atual:
direitos essenciais a tutela da pessoa humana, de sua dignidade e integridade.
Vérios questionamentos foram suscitados: a impossibilidade de um direito ter
equivaléncia de titularidade e objeto, suscitada pelas teorias negativistas; se

poderiam enquadrar-se nos moldes dos direitos subjetivos ou se eram situacdes

! Danilo DONEDA, “Os direitos da personalidade no Codigo Civil”. In: Gustavo TEPEDINO (org.), 4
parte geral do Novo Codigo Civil, 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 40.

2 Michele GIORGIANNL, “O Direito Privado e suas atuais fronteiras”. In: Revista dos Tribunais, n°
747. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, pp. 35-55.

3 Danilo DONEDA, “Os direitos da personalidade no Codigo Civil”. In: Gustavo TEPEDINO (org.),
Temas de Direito Civil, 2.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 40.
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juridicas subjetivas; se eram singularmente considerados em sua tipificagdo ou se
havia uma cldusula geral para sua tutela.

Muito também se discute quanto as fontes dos direitos da personalidade. A
maior parte dos doutrinadores entende que os direitos da personalidade tém sua
origem no direito natural. Sua concep¢do ¢ comumente relacionada, portanto, as
teorias jusnaturalistas, e esses direitos teriam a finalidade de defender o individuo
do arbitrio e autoritarismo do poder publico ou mesmo dos particulares.
Defendem, assim, que seriam direitos inatos, sendo apenas reconhecidos e
sancionados pelo Estado, e ndo por ele criados.*

No entanto, ha que se observar que qualquer concep¢do que confira a
direitos e obrigagdes deve sempre derivar da lei, ndo havendo como se colocar
como direitos preexistentes ao Estado, e somente reconhecidos por ele. Veja-se, a

respeito, a elucidagdo de Adriano DE CUPIS:

“A personalidade, ou capacidade juridica, ¢ geralmente definida como sendo uma
susceptibilidade de ser titular de direitos e obrigagoes juridicas. Nao se identifica
nem com os direitos, nem com as obrigagdes, € nem ¢ mais do que a esséncia de
uma simples qualidade juridica.

Uma tal qualidade juridica é um produto do direito positivo, € ndo uma realidade
que este encontre ja constituida na natureza e que se limite a registrar tal como a
encontra. A susceptibilidade de ser titular de direitos e obriga¢des ndo esta, no
entanto, menos vinculada ao ordenamento positivo do que estdo os direitos e
obrigacdes. Nem sempre o direito positivo atribuiu aos homens, enquanto tais,
uma qualificagdo deste género; e, quando lha dé, pode ela ser tanto geral como
circunscrita. Assim, pode acontecer que o ordenamento juridico atribua a certos
individuos a susceptibilidade de serem titulares de somente de obrigacdes e ndo
de direitos. E, quando se estenda a estes, pode ser limitada a determinadas
categorias, tendo por fundamento as razdes que podem dizer respeito ao sexo, a
religido, como a nacionalidade, a raga, a classe social, e a outras.

O ordenamento juridico ¢, pois, arbitro na atribuicdo da personalidade. A
confirmacdo historica nos foi dada quando o principio de que a personalidade diz
respeito a todos igualmente, salvo as limitagdes sofridas em lei, sofreu uma
ulterior limitagdo (sucessivamente eliminada) devida as preocupacgdes de indole
racial. Tal caracteristica manifesta-se igualmente na atribuicdo da personalidade

aos nascituros e a entes diversos dos homens”. °

Assim, claro esta que a fonte dos direitos da personalidade, assim como

todos os demais direitos, ndo parte de algo pré-concebido; sdo criagdes humanas,

* E 0 que defende Carlos Alberto BITTAR. Assim: “Isso ndo importa, no entanto, em cingir os
direitos da personalidade aos reconhecidos pelo ordenamento juridico. Esses direitos (...) existem
antes ¢ independente do direito positivo, como inerentes ao proprio homem, considerado em si e
em suas manifestagdes.” (Os direitos da personalidade, 7.ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2006, pp. 7-8).

> Adriano DE CuPIS, Os Direitos da Personalidade. Tradu¢io Antonio Celso Furtado Rezende,
Campinas: Romana, 2004, pp. 19-20.
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a partir de determinados valores nos quais se inserem uma coletividade, sendo
nog¢des condicionadas ao momento historico, portanto. Somente nele se pode
conferir a um bem juridico a qualidade de superior, uma vez que nao ha bem nao
sacrificado na historia da humanidade, sob os mais variados argumentos: éticos,
politicos, religiosos. Exatamente por essa razdo o Estado de Direito se utiliza da
ordem juridica como instrumento capaz de impedir o cometimento de abusos por
parte de quem, sob qualquer justificativa, pretendesse violar garantias individuais
asseguradas pelo direito posto, em virtude da soberania popular. ©

Dessa forma, prefere-se, na atribuicdo da qualidade de “inatos” aos direitos
da personalidade, considerar sua acep¢ao sendo a de direitos que nascem junto
com seu titular, sendo certo que tal garantia ¢ positivada no ordenamento. Estar-
se-a, portanto, distante da concepg¢do jusnaturalista. Frise-se que nem todos os
direitos da personalidade sdo inatos, pelo simples fato de terem um requisito
especifico, como ¢ o caso dos direitos morais do autor, cuja tutela requer uma
criacdo intelectual.’

As teorias negativistas®, por sua vez, representavam os questionamentos da
doutrina acerca da existéncia conceitual dos direitos da personalidade, sua
natureza, conteudo e disciplina. Defendiam os negativistas que seria uma
contradi¢do logica se entender a personalidade como titular e objeto de direitos.
Parte-se, portanto, de uma concepg¢ao de personalidade como o direito de alguém
sobre si mesmo.’

A critica a essa concepcdo e sua diferenciacdo da capacidade ¢

precisamente formulada por San Tiago DANTAS, que assevera:

“A palavra personalidade estd tomada, ai, em dois sentidos diferentes. Quando
falamos em direitos da personalidade, ndo estamos identificando ai a
personalidade como a capacidade de ter direitos e obrigacdes; estamos entdo
considerando a personalidade como um fato natural, como um conjunto de
atributos inerentes a condi¢do humana; estamos pensando em um homem vivo ¢
ndo nesse atributo especial do homem vivo, que € a capacidade juridica em outras
ocasides identificada como personalidade.”"”

Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 41-42.
7 .

Ibid, p. 44.

% Sdo dela representantes: SAVIGNY, UNGER, THON, VON THUR, entre outros.
? Gustavo TEPEDINO, loc cit., pp. 25-26.
"% Francisco Clementino de SAN TIAGO DANTAS, Programa de Direito Civil, Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 192.
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A personalidade, considerada como sujeito de direito, ndo pode ser
também o objeto desse direito, o que denota claramente que ndo se exaure na
categoria de direito subjetivo. Assim, os direitos da personalidade previstos no
Codigo de 2002 sdao corolarios de uma compreensdo da pessoa como valor, que
especialmente requer tutela ao conjunto de atributos inerentes e indispensaveis ao
ser humano."!

A concep¢ao dos direitos da personalidade sempre foi bastante
controversa, havendo grande discussao quanto a utilizagao de institutos de Direito
Civil para a prote¢do da personalidade e seus bens, defendida por uma parte da
doutrina. Outra parte, no entanto, entendia ser impossivel a configuragao de um
direito cujo objeto de sua relacdo juridica se confunde com o proprio sujeito, em
uma relagdo de direito subjetivo.'

De um lado, alguns autores sustentam que os direitos da personalidade
podem ser tipificados e enquadrados como direitos subjetivos, em razao das
peculiaridades estruturais dos atributos da personalidade em relacdo a outros bens
suscetiveis de apropriagdo juridica. Fala-se, nessa hipdtese, em “direitos da
personalidade”, considerados singularmente, ao invés de se entender que haja um
“direito geral da personalidade”."

Por outro lado, alguns utilizam outra no¢do, que ndo a de direito subjetivo.
Fala-se, por exemplo, em interesse juridico relevante. Ao se utilizar o conceito de
“interesse juridico relevante” se pretende conferir relevancia juridica a
determinados bens que dizem respeito a esfera da personalidade humana. Isso se
d4 independentemente da sua qualificacdo como pertencente ou ndo a categoria de
direito subjetivo, e caracterizada por uma gradacdo de prote¢do de interesse
diversa, reconhecendo a tutelabilidade de interesses de varias naturezas

diretamente o indiretamente reconhecidos por uma norma legal. A dificuldade de

se entender os bens da personalidade como direitos subjetivos se d4 em razdo da

' Rafael Garcia RODRIGUES, “A pessoa e o ser humano no novo Cédigo Civil”. In: Gustavo
TEPEDINO (org.), 4 parte geral do Novo Codigo Civil, 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 3.

12 A discusséo foi superada, contudo, quando da adogdo dos direitos da personalidade no sistema
romano-germanico. (Danilo DONEDA, “Os direitos da personalidade no Codigo Civil”. In: Gustavo
TEPEDINO (org.), A parte geral do Novo Codigo Civil, 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp
41-42).

3 Defendem essa tese: Adriano DE CUPIS, (I diritti della personalita, Milano: Giuffre, 1982, p.
13); Massimo C. BIANCA, (Diritto Civile I. La norma giuridica. I soggeti, Milano: Giuffre, 1990
(1978), p. 146); Massimo DOGLIOTTI (“Le persone fisiche”. In: Trattato di diritto privato, diretto
da Pietro Rescigno, vol 11, t. I, Torino: Utet, 1992, p.70) apud Giorgio PINO, 1l diritto all identita
personale, cit., p. 136.
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concepeao do direito subjetivo como situacao de vantagem ativa, como poder que
tem por conteudo uma faculdade de agir para a satisfacdo de um certo interesse.
Nesse caso, falar-se-4 genericamente de “bens da personalidade” ou de “atributos
da personalidade” ou de diversos “interesses”: a identidade pessoal, a privacidade,
etc. A diferenga em relagdo a posi¢ao anterior € que para os defensores dessa tese,
o “bem da vida” constitui objeto de uma “tutela objetiva” prestada pelo
ordenamento, diferentemente da tutela dos direitos subjetivos, que dependem da
existéncia de um valido titulo que o atribua. Nesse sentido, alguns representantes
desse pensamento seriam F. SANTORO PASSARELLI, M. BESSONE, G. Arpa.'*
Outra corrente, inicialmente semelhante a essa tltima, entende que ndo ha
como se enquadrar os direitos da personalidade na forma dos direitos subjetivos,
relacionado com a apropriagdo de algo externo ao sujeito. Além disso, a sempre
crescente ¢ mutante necessidade de prote¢ao da pessoa humana. Nesse caso, com
vistas a atender a tais demandas, nao ha que se falar em direitos da personalidade
ou de bens da personalidade, mas de uma “clausula geral de tutela da
personalidade”, ou de “valor juridico da pessoa”, reconhecida na Constituigdo'’.
Aplicando-se ao ordenamento juridico brasileiro, ao art. 1°, III, da Constituigao
Federal de 88 se apresenta como a cldusula geral de tutela da pessoa humana pela
protecdo da sua dignidade, trazendo, assim, como postulados, a defesa da
igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade.'® Essa tese

tem como principais defensores os juristas italianos P. PERLINGIERI' e D.

4 Francesco SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, Jovene, 1989, p.
50; Mario BESSONE, e G. Ferrando, “Persona fisica (diritto privato)”. In: Enciclopedia del Diritto,
vol XXXIII, Milano, Giuffré, 1983, p. 204; Guido ALPA, Mario BESSONE e Vicenzo ZENO-
ZENCOVICH, “Obbligazionie contratti”. In: Trattato di diritto privato, (org.) Pietro Rescigno, vol.
X1V, t. VI, Torino, Utet, 1995, pp.136-162 apud Giorgio PINO, I diritto all’identita personale,
cit., pp. 136-137.

' Giorgio PINO, I diritto all identita personale, cit., p.138.

16 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d Pessoa Humana, cit., p. 127.

7“0 art. 2 Const. E uma norma diretamente aplicavel e exprime uma clausula geral de tutela da
pessoa humana: o seu conteido nédo se limita a resumir os direitos tipicamente previstos por outros
artigos da Constituicdo, mas permite estender a tutela a situacdes atipicas” (Pietro PERLINGIERI,
Perfis do Direito Civil, cit., p. 155).
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MESSINETTL'® e, no Brasil, Maria Celina BODIN DE MORAES' e Gustavo
TEPEDINO. >

Assim, diante de tal perspectiva, parece mais acertado este ultimo
posicionamento, segundo o qual o art. 1°, III da Constitui¢do Federal se apresenta
como uma clausula geral de tutela da pessoa humana, de modo a protegé-la de
todas as maneiras necessarias, fazendo, inclusive, com que se possa adotar, sem
necessidade de positivagdo, a aplicagdo da tutela da identidade pessoa no
ordenamento juridico brasileiro. Isso é possivel porque esse instituto se apresenta
como expressdo da citada norma constitucional, possibilitando a protecdo da
identidade pessoa humana, entendida como sua verdade histérica, que nao se

encontra propriamente tutelada por nenhuma figura juridica existente hoje no pais.

3.2
Os direitos da personalidade no Brasil, para além do CC de 2002

O Codigo Civil de 1916, fruto de Estado Liberal de matriz kantiana,
solidificando a ideologia dominante do século XIX, e constituiu-se como “A
Constituicdo do Direito Privado”. Assim, o Codigo retrata um modelo em que
imperavam os postulados da liberdade absoluta, da igualdade formal, da nao
interveng¢do estatal; era o primado da autonomia da vontade.

Em 1988, com a promulgacdo da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil, seguindo o modelo da Constituicdo alemd, ndo s¢ tratou de institutos
tipicamente civilistas, trazendo-o para a dita “esfera publica”.

A Constituicdo de 1988, assim, tratou da personalidade em diversos de

seus dispositivos, como explicita Carlos Alberto BITTAR:

“Expurgadas, felizmente, do texto, as matérias estranhas, acabou sendo aprovada
a longa Declaragao de Direitos Individuais (Titulo II, Capitulo I, art. 5°), com a
inser¢do de novas figuras e de novos mecanismos de garantia, ampliando-se, pois,

18 Pietro PERLINGIERI, La personalita umana nell ordinamento giuridico, Napoli, Jovene, 1972,
pp. 139, 174; Davide MESSINETTI, “Personalita (diritti della)”. In: Enciclopedia del Diritto, vol.
XXXIII, Milano: Giuffre, 1983, pp. 355-406 apud Giorgio PINO, I/ diritto all’identita personale,
cit., p.138.

' Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais, cit., esp. pp. 117 et. seq.

2" Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional
Brasileiro”, cit., esp. pp. 47 et. seq.
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sensivelmente, o rol contemplativo na Constituicdo de 1967, centrado em
“direitos a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade” (art.153), com a
enumeracao de outros em seu contexto (§§ 5°, 9°, 10, 14, 25).

Refere-se, o novo texto, ao lado das liberdades e do sigilo, especialmente a:
intimidade; vida privada; honra; imagem das pessoas (assegurando-se o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo: inc. X);
direitos autorais (inc. XXVII); participagdes individuais em obras coletivas; e
reproducdo da imagem e da voz humanas (inclusive nas atividades desportivas:
inc. XXVIII)”.!

Alguns direitos da personalidade sdao previstos fora do capitulo destinado
aos direitos individuais, como ¢ o caso do art. 220 da Constitui¢do brasileira, que
garante a liberdade de manifestacdo de pensamento, de criacao, de expressdo e de
informagdo®. Outros, ainda, encontram-se dispostos na legislagio extravagante,
como ¢ o caso da Lei n® 9.434/97 que regula o transplante de 6rgdos previsto no
art. 199, § 4° da Constituicdo; a Lei n® 9.610/98, que trata dos direitos morais do
autor; e os arts. 54 ¢ ss. da Lei n°® 6.015/73, que tratam do direito ao nome.”

A Carta Magna também estabeleceu, pelo art. 1°, III, que a dignidade da
pessoa humana ¢ fundamento da Republica. Foi consagrada, dessa forma, a
clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana, condicionando “o
intérprete e o legislador ordinario, modelando todo o tecido normativo
infraconstitucional com a tdbua axioldgica eleita pelo constituinte”, sagrando-se
como a clausula geral da personalidade.”*

Assim, conforme destaca Maria Celina BODIN DE MORAES, esta superada,

considerando tal dispositivo, a discussdo existente entre as teorias monista e

pluralista. Assim:

“Ndo ha mais, de fato, que se discutir sobre uma enumeragdo taxativa ou
exemplificativa dos direitos da personalidade, porque se esta em presenga, a partir
do dispositivo constitucional da dignidade, de uma clausula geral de tutela da
pessoa humana. Por outro lado, tampouco ha que se falar apenas em ‘direitos’

21 Carlos Alberto BITTAR, Os direitos da personalidade, 7*. Ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2006, p. 61.

2 Art. 220. “A manifestacio do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagio, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta
Constituicao.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de
informag@o jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art.
50,1V, V, X, XIII e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.”

2 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 35.

2 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., p. 47.
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(subjetivos) da personalidade, mesmo se atipicos, porque a personalidade humana
ndo se realiza somente através de direitos subjetivos, que podem se apresentar,
como ja referido, sob as mais diversas configuragdes: como poder juridico, como
direito potestativo, como interesse legitimo, pretensdo, autoridade parental,

faculdade, 6nus, estado — enfim, como qualquer circunstincia juridicamente

relevante”.”

Os direitos da personalidade ndo possuiam previsdo no Cddigo Civil de
1916, mas isso nao significa que ndo existiam no Brasil at¢ o Coédigo de 2002.
Eles existiram mesmo naquele periodo em virtude de constru¢des doutrinarias que
tiveram por base leis especiais e a Constitui¢do da Reptblica. “A rigor, a logica
fundante dos direitos da personalidade ¢ a tutela da dignidade da pessoa
humana” >

O Codigo Civil de 2002 representou uma inovacao em relagdo ao anterior
ao incluir um capitulo que trata de alguns direitos da personalidade, do qual
constam onze artigos, constando, desses, duas clausulas gerais (os arts. 12 e 21).
Dessa forma, poder-se-ia entender que buscou conferir maior protecdo a pessoa
humana, e maior efetividade ao dispositivo constitucional. Estdo ali dispostos os
direitos a integridade fisica, o direito ao nome, a honra, a imagem e a privacidade.
No entanto, a técnica utilizada para a insercao de tais direitos expressamente na lei
civil se deu utilizando a técnica dos direitos patrimoniais que, como ja visto, nao ¢
adequada a tutelar as intimeras e crescentes formas de tutela que demandam a
pessoa humana.

Os arts. 13, 14 e 15 referem-se aos direitos a integridade fisica. O primeiro
estabelece a vedagao dos atos de disposicdo do proprio corpo na medida em que
importem diminui¢cdo permanente da integridade fisica ou seja contraria aos bons
costumes, excetuando-se em caso de exigéncia médica.”’ O art. 14 prevé a

possibilidade de disposi¢io do proprio corpo apds a morte®, ¢ o art. 15 estabelece

> Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 117-118.

%% Gustavo TEPEDINO, “Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo
Civil de 2002”. In: Gustavo TEPEDINO (org.), A parte geral do Novo Cédigo Civil, 2 ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, pp .XXI e XXIX).

2T «Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do proprio corpo, quando
importar diminuig¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de transplante, na forma
estabelecida em lei especial”.

2 «Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do proprio corpo,
no todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo unico. O ato de disposi¢@o pode ser livremente revogado a qualquer tempo”.
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a autonomia do paciente para decidir quanto a sua submissao a tratamento médico
ou cirurgia que importe em risco de vida.”

Os arts. 16 a 19 tratam do direito ao nome e pseudonimo. Esse ¢ um ponto
central para o presente trabalho, uma vez que se parte, com isso, para uma
interpretagdo extensiva, capaz de abrigar a tutela da identidade pessoal, como
defendido por Maria Celina BODIN DE MORAES™ ¢ Gustavo TEPEDINO’ ', e tratado
especificamente no Capitulo 6. *2

A tutela da imagem e da honra encontra-se disposta no art. 20, de redagado
confusa e técnica ultrapassada, pois coloca como critério habil a conferir licitude a
administracdo da justica ¢ a manuten¢do da ordem publica — parametros nao
respaldados no texto constitucional —, além de vincular a imagem a honra,
desconsiderando que ha muito ja se entende que sio direitos autdnomos.”

1.3* Esse

A inviolabilidade da vida privada esta prevista no art. 2
dispositivo se apresenta como cldusula geral uma vez que prevé a possibilidade de
o0 juiz adotar “todas as medidas necessarias” para que se impega ou faga cessar
quaisquer atos que a violem.

Da mesma maneira, o art. 12°° é também uma clausula geral. Tal
caracteristica estd presente na medida em que se prevé a possibilidade da

utilizagdo de tutela inibitéria para que se faga cessar lesdo a direito da

personalidade.

¥ “Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico
ou a intervencgao cirurgica.”

39 Maria Celina BODIN DE MORAES, “A tutela da Identidade Pessoal no Codigo de 20027, mimeo,
passim.

31 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 36.

32 «Art. 16. Toda pessoa tem direito a0 nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicagdes ou representagdes
que a exponham ao desprezo publico, ainda quando nio haja intengdo difamatoria.

Art. 18. Sem autorizag@o, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da prote¢do que se dd ao nome”.

33 “Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou 2 manutengio da
ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagio, a exposi¢do ou
a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Paragrafo tnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”.

** Art. 21. “A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

% Art. 12. “Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei”.
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H4, contudo, que se destacar a auséncia de inovagdes nesse campo, uma
vez que os dispositivos constitucionais ja traziam tal previsdo. Relacionando tais
artigos do Codigo Civil com a clausula geral de tutela da personalidade do art. 1°,
IIT da Constituigdo da Republica, ter-se-a distanciado da nocgao tipificadora para
ampliar a tutela da pessoa ndo s6 para abarcar novas hipoteses de ressarcimento,
mas também para “promover a tutela da personalidade mesmo fora do rol dos
direitos subjetivos previstos pelo legislador codificado”. ** Somente dessa forma
poder-se-4 conferir a pessoa humana uma tutela integral, ndo exaustiva, de acordo
com suas caracteristicas, que ensejam demandas progressivas e imprevisiveis,
porque sofrem alteragdo ao longo do tempo. Da mesma forma, a rigida dicotomia
entre direito publico e privado tornaria insuficiente a regulagdo de situagdes que
reclamam a tutela dessas duas areas — isto €, do Estado, da familia, da empresa, do
individuo — em questdes em que esta presente o interesse da pessoa humana, como
¢ o caso da inseminagdo artificial, da reproducdo assistida, dos transexuais, do

tratamento dos dados pessoais, do desvirtuamento da identidade pessoal.”’

3.3
Caracteristicas dos direitos da personalidade

Os direitos da personalidade sdo aqueles em que o bem tutelado ndo ¢
externo a pessoa, mas intrinseco a ela, referindo-se aos seus atributos essenciais e
as exigéncias de carater existencial ligadas a pessoa humana enquanto tal.*®

Esses sdao direitos dotados de generalidade, isto é, sdo naturalmente
concedidos a todos, pelo simples fato de estar vivo, ou pelo tnico fato de ser;
extrapatrimoniais, uma vez que sao insuscetiveis de avaliacdo econdmica, embora
sua lesdo possa causar efeitos patrimoniais; absolutos, porque se impde a
coletividade o dever de respeita-los; indisponiveis, pois seu titular nao pode deles

dispor, sendo, portanto, também irrenuncidveis e impenhordveis; imprescritiveis

uma vez que uma lesdo a um direito da personalidade ndo enseja perecimento da

3 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., p. 37.

37" Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., pp. 38.

3% Maria Celina BODIN DE MORAES, “A tutela da identidade pessoal no Cédigo de 2002”, mimeo,
p. 2.
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pretensdo ressarcitéria ou reparadora; por fim, sio também intransmissiveis®,
extinguindo-se com a morte do seu titular, uma vez que té€m carater
personalissimo.*’

E importante mencionar, no entanto, que para a maior parte dos
doutrinadores', os direitos da personalidade dividem-se em dois grandes grupos:
os direitos a integridade fisica (direito a vida, ao corpo e suas partes destacadas e
ao cadaver) e os direitos a integridade moral (direito a honra, a liberdade, a
intimidade, a imagem, ao nome e direito moral do autor). 42

Ressalte-se que as caracteristicas dos direitos da personalidade sdo
normalmente destacadas com o objetivo de tracar uma diferenciagdo com os
outros direitos subjetivos. Em virtude de a tipificacio dos direitos da
personalidade nos moldes dos direitos subjetivos mostrar-se inadequada, pelo fato
de se tratar de categoria criada para atender as caracteristicas dos direitos
patrimoniais — sendo, portanto, de natureza absolutamente diversa daqueles
existenciais, ligados a prote¢do da pessoa humana — conclui-se que tal distingdo
estaria superada diante da presenga, no ordenamento juridico patrio, da cldusula

geral da personalidade, ou clausula geral de tutela da pessoa humana. Estando por

3% A caracteristica da intransmissibilidade é controvertida. Ha entendimento, muitas vezes adotado
por doutrinadores e utilizado na jurisprudéncia, segundo o qual alguns interesses tutelados
permanecem mesmo apos a cessagdo da personalidade, com a morte. Seriam eles a imagem, o
nome, a autoria, a sepultura e o cadaver do falecido. Tal posicionamento se baseia nos paragrafos
unicos dos arts. 12 e 20 do CC/2002, que no entanto nido se apresentam como exce¢do a
intransmissibilidade, mas apenas estabelecem a legitimidade para requerer a tutela dos direitos da
personalidade da pessoa falecida. In verbis:

“Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo Ginico. Em se tratando
de morto, tera legitimacdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até quarto grau”.

“Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou & manutengdo da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do, ou
a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas,a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama e a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. Paragrafo tinico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa prote¢do o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”.

(Gustavo TEPEDINO, Heloisa Helena BARBOZA e Maria Celina BODIN DE MORAES (orgs.) et alli.
Codigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
pp. 34-35, 56-57).

* Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 33-34.

Ty, por todos, Orlando GOMES, Introdugdo ao Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1999, 13*
Edigao, pp. 153-154.

2 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., pp. 35-36.
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ela tutelados, os direitos da personalidade, por Obvio, ndo partilharia das
caracteristicas dos direitos patrimoniais.*’

A insercdo dos artigos que tratam dos direitos da personalidade no Codigo
Civil de 2002 ¢ insuficiente a tutelar o que pretende, isto €, a pessoa humana e
seus interesses existenciais, em razdo técnica ali empregada para a prote¢ao da
pessoa humana.** A tipificagdo dos direitos da personalidade, seja de cunho
monista ou pluralista, seguindo a trilha dos direitos patrimoniais — na sua
detalhada classificagdo, na definicdo de poderes do titular e nos mecanismos
previamente definidos para sua protegdo —, esta em franco desacordo com a
natureza desse direito. As formas de tutela sdo imprevisiveis porque estdo
atreladas as necessidades da pessoa humana, que mudam de acordo com o tempo,
com os avangos tecnoldgicos, com o momento historico. Uma previsdo normativa
rigida, portanto, ndo se compatibiliza com situacdes mutantes por exceléncia,
embora merecedoras e carecedoras de tutela juridica. **

Diante dessa dificuldade, hd que se buscar o fundamento na fungdo
informadora dos principios da Constituicdo Federal, habeis a tutelar valores ndo
expressamente tratados no texto legal ou restritamente dispostos.*® Veja-se, a

respeito, a valiosa licao de Pietro PERLINGIERTI:

A hierarquia das fontes ndo responde apenas a uma expressao de certeza
formal do ordenamento para resolver os conflitos entre as normas
emanadas por diversas fontes; ¢ inspirada, sobretudo, em uma logica
substancial, isto €, nos valores e na conformidade com a filosofia de vida
presente no modelo constitucional. O respeito a Constituicdo, fonte
suprema, implica ndo somente a observancia de certos procedimentos para
emanar a norma (infraconstitucional), mas, também, a necessidade de que

* Danilo DONEDA, “Os direitos da personalidade no Codigo Civil”, cit., p. 47.

* Veja-se, a respeito, a constatagio de Gustavo TEPEDINO: “O novo Codigo nascerd velho
principalmente por ndo levar em conta a historia constitucional brasileira e a corajosa experiéncia
jurisprudencial, que protegem a personalidade humana mais do que a propriedade, o ser mais do
que o ter, os valores existenciais mais do que os patrimoniais. E ¢ demagodgico porque, engenheiro
de obras feitas, pretende consagrar direitos que, na verdade, estdo tutelados em nossa cultura
juridica pelo menos desde o pacto politico de outubro de 1988.” (“O Novo Coédigo Civil: duro
golpe na recente experiéncia constitucional brasileira”, Editorial da Revista Trimestral de Direito
Civil, n. 7. Rio de Janeiro: Padma, jul.-set. 2001, p. iv).

* Gustavo TEPEDINO, “Direitos Humanos e Rela¢des Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito
Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 62.

% Cf. Maria Celina BODIN DE MORAES, “A Caminho de um Direito Civil Constitucional”. In:
Direito, Estado e Sociedade: Revista do Departamento de Direito da PUC-Rio, n. 1, 2. ed. Rio de
Janeiro: PUC-Rio, jul./dez. 1991, pp. 59-73; Gustavo TEPEDINO, “Premissas Metodologicas para a
Constitucionalizagdo do Direito Civil”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 1-22; Luiz Edson FACHIN, Teoria Critica do Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
passim.
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o seu conteudo atenda aos valores presentes (e organizados) na propria
Constituigdo. *’

Assim, a perspectiva de um Direito Civil orientado por valores
constitucionais ¢ também aqui imprescindivel, a fim de possibilitar a plena

protecao da pessoa humana, como mais detalhadamente explicitado no Capitulo 2.

3.4
O direito a identidade pessoal como direito da personalidade

Diante da clausula geral dos direitos da personalidade no Codigo Civil, em
seu art. 12, e da clausula geral de tutela da personalidade na Constituicao Federal,
claro estd que ¢ possivel a criagdo de um novo direito da personalidade a fim de
tutelar com maior precisdo as demandas da pessoa humana. Assim, o direito a
identidade pessoal, interesse juridicamente relevante, pode ser tutelado no
ordenamento brasileiro.

Tal direito integra a categoria dos bens da personalidade por se tratar de
um direito essencial relacionado com a pessoa humana, ¢ uma situagdo juridica
subjetiva. Portanto, dd ensejo a concessdo de tutela inibitoria para que cesse a
lesdo ou ameaca de lesdo a esse direito da personalidade e, caso tenha sido
lesionado, justifica pedido de indenizacdo por danos morais, enquanto ofensa a
dignidade da pessoa humana na sua dimensao psicofisica, além da previsao da lei
civil.

Como tal, detém todas as caracteristicas dos direitos da personalidade: ¢
um direito dotado de generalidade, pois ¢ concedido a todos, pelo simples fato de
estar vivo, ou pelo tnico fato de ser; extrapatrimoniais, uma vez que ¢ insuscetivel
de avaliacdo econOmica, embora sua lesdo possa causar efeitos patrimoniais;
absoluto, porque se impde a coletividade o dever de respeitd-lo (respeitar a
identidade pessoal); indisponivel, pois seu titular ndo pode dele dispor, sendo,
portanto, também irrenuncidvel e impenhoravel; imprescritivel uma vez que uma

lesio a um direito da personalidade ndo enseja perecimento da pretensio

#7 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil. Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, pp. 9-10.
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ressarcitoria ou reparadora; por fim, ¢ também intransmissivel®®, extinguindo-se
com a morte do seu titular, uma vez que tem carater personalissimo.*

A maior justificativa que se pode dar ao reconhecimento do direito a
identidade pessoal no ordenamento brasileiro e sua perspectiva de integrar os
direitos da personalidade reside, assim, no seu fundamento constitucional, isto €,
na clausula geral de tutela da pessoa humana.

O art. 1°, III da Constitui¢ao Federal ¢ norma dotada de efic4cia plena e
imediata, e, na qualidade de clausula geral para tutelar a pessoa humana, seu
contetdo ndo se limita congregar naquele dispositivo os demais direitos
expressamente consagrados no texto constitucional. Ele se presta, sobretudo, a
contemplar e tutelar situagdes atipicas.™

Dessa forma, ¢ imprescindivel atentar para o que esclarece Pietro

PERLINGIERI:

“Afirmada a natureza necessariamente aberta” da normativa, ¢ da maxima
importancia constatar que a pessoa se realiza ndo através de um tinico esquema de
situagdo subjetiva, mas com uma complexidade de situacdes que ora se
apresentam como poder juridico (potesta), ora como interesse legitimo, ora como
direito subjetivo, faculdade, poderes. Devem ser superadas as discussoes
dogmaticas sobre a categoria do direito (ou dos direitos) da personalidade. Nestas
discussdes controvertia-se principalmente sobre a possibilidade de assimilar a
personalidade a categoria (em aparéncia “geral” e, portanto, vista — sem razdo —
como “universal”) do direito subjetivo, como tinha sido elaborado pela tradi¢ao

8 A caracteristica da intransmissibilidade é controvertida. H4 entendimento, muitas vezes adotado
por doutrinadores e utilizado na jurisprudéncia, segundo o qual alguns interesses tutelados
permanecem mesmo apos a cessagdo da personalidade, com a morte. Seriam eles a imagem, o
nome, a autoria, a sepultura e o cadaver do falecido. Tal posicionamento se baseia nos paragrafos
unicos dos arts. 12 e 20 do CC/2002, que no entanto ndo se apresentam como excegdo a
intransmissibilidade, mas apenas estabelecem a legitimidade para requerer a tutela dos direitos da
personalidade da pessoa falecida. In verbis:

“Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo Ginico. Em se tratando
de morto, tera legitimagdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até quarto grau”.

“Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou & manutengdo da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢ao, ou
a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas,a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizagcdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama e a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. Paragrafo tnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa prote¢do o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”.

(Gustavo TEPEDINO, Heloisa Helena BARBOZA e Maria Celina BODIN DE MORAES (orgs.) et alli.
Codigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
pp. 34-35, 56-57).

4" Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 33-34.

%0 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil. Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 155.
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patrimonialistica. Nao parece fundada, portanto, a opinido de quem nega uma
tutela juridica, ainda que na fase patologica, a tais situacdes porque ndo
qualificaveis como direitos, ou no pressuposto de que elas ndo apresentariam
interesses substanciais.

(-

A personalidade €, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental
do ordenamento) e esta na base de uma série aberta de situagdes existenciais, nas
quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela. Tais situagdes
subjetivas ndo assumem necessariamente a forma do direito subjetivo e ndo
devem fazer perder de vista a unidade do valor envolvido. Nao existe um niimero
fechado de hipoteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo
aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas. A elasticidade
torna-se instrumento pra realizar formas de protecdo também atipicas, fundadas
no interesse a existéncia e no livre-exercicio da vida de relagdes.

(-

O fato de a personalidade ser considerada como valor unitario, tendencialmente
sem limitagcdes, ndo impede que o ordenamento preveja, autonomamente,
algumas expressdes mais qualificantes (...) O juiz ndo podera negar tutela a quem
peca garantias sobre um aspecto da sua existéncia que ndo tem previsdo
especifica, porque aquele interesse ja tem uma relevancia ao nivel de
ordenamento e, portanto, uma tutela também em nivel judicial.”*!

Assim, a relevancia constitucional dos direitos da personalidade reside no
principio da dignidade da pessoa humana, que faz com que se deva protegé-la em
sua totalidade, independentemente de previsao expressa ¢ da forma de tutela que

se venha a requerer. Importa, assim, a efetivacdo desse mandamento.

*! Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil. Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, pp. 155-156.
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4
A Pessoa Humana como Sujeito de Direito: O Direito a
Identidade Pessoal

Introducgao

O Direito existe para tutelar as relagdes entre as pessoas: sao elas sua fonte
legitimadora e seu destinatario. Como dito por Adriano DE CUPIS: “a pessoa € o
centro do direito; e o direito civil ¢ seu primeiro centro de irradiagdo”.! Uma
eficaz defesa da pessoa s6 pode ocorrer, de acordo com o autor, com 0 rigoroso
emprego dos instrumentos de interpretacio juridica’ A consagracio desse
pensamento encontra-se disposta no art. 1°, III, da Constitui¢ao Federal, que algou
a dignidade da pessoa humana a condi¢ao de fundamento de todo o ordenamento
juridico.?

O Coédigo Civil de 2002 inovou em relagdo ao anterior, dedicando um
capitulo aos direitos da personalidade. Dessa forma, buscou conferir maior
protegdo a pessoa humana, e maior efetividade ao dispositivo constitucional
supracitado.

Os direitos da personalidade® sio aqueles em que o bem tutelado ndo é

externo a pessoa, mas intrinseco a ela, referindo-se aos seus atributos essenciais e

! Tradug@o livre. No original, “La persona é al centro del diritto; e il diritto civile é il suo primo
centro d’irradiazione” (“Tutela giuridica della persona”. In: Teoria e pratica del diritto civile,
Milano: Giuffre, 1955, p. 49).

2 Adriano DE Cupis, “Tutela giuridica della persona”. In: Teoria e pratica del diritto civile,
Milano: Giuffre, 1955, p. 49.

3 A esse respeito, cf. Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana. Uma Leitura
Civil-Constitucional dos Danos Morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, passim.

* Para uma analise mais detida dos direitos da personalidade, vide Capitulo 3, supra.
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as exigéncias de carater existencial ligadas & pessoa humana enquanto tal.” Esses
sdo direitos dotados de generalidade, isto €, sdo naturalmente concedidos a todos,
pelo simples fato de estar vivo, ou pelo unico fato de ser; extrapatrimoniais, uma
vez que sdo insuscetiveis de avaliagdo econdmica, embora sua lesdo possa causar
efeitos patrimoniais; absolutos, porque se impde a coletividade o dever de
respeita-los; indisponiveis, pois seu titular ndo pode deles dispor, sendo, portanto,
também irrenuncidveis e impenhoraveis; imprescritiveis uma vez que uma lesdo a
um direito da personalidade ndo enseja perecimento da pretensdo ressarcitoria ou
reparadora; por fim, sio também intransmissiveis’, extinguindo-se com a morte do
seu titular, uma vez que tém carater personalissimo.’

E importante ressaltar, no entanto, que para a maior parte dos
doutrinadores®, os direitos da personalidade dividem-se em dois grandes grupos:
os direitos a integridade fisica (direito a vida, ao corpo e suas partes destacadas e
ao cadaver) e os direitos a integridade moral (direito a honra, a liberdade, a
intimidade, a imagem, ao nome e direito moral do autor). ?

Como ¢ sabido, o Codigo Civil de 2002 inseriu um capitulo, com dez

artigos, que trata dos direitos da personalidade (direito a integridade psicofisica,

> Maria Celina BODIN DE MORAES, “A Tutela da Identidade Pessoal no Codigo de 2002”, mimeo,,
p- 2.
® A caracteristica da intransmissibilidade ¢ controvertida. Ha entendimento, muitas vezes adotado
por doutrinadores e utilizado na jurisprudéncia, segundo o qual alguns interesses tutelados
permanecem mesmo apos a cessagdo da personalidade, com a morte. Seriam eles a imagem, o
nome, a autoria, a sepultura e o cadaver do falecido. Tal posicionamento se baseia nos paragrafos
unicos dos arts. 12 e 20 do CC/2002, que no entanto ndo se apresentam como exce¢do a
intransmissibilidade, mas apenas estabelecem a legitimidade para requerer a tutela dos direitos da
personalidade da pessoa falecida. In verbis:
“Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo Ginico. Em se tratando
de morto, tera legitimacdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até quarto grau”.
“Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou & manutengdo da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do, ou
a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas,a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama e a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. Paragrafo tinico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa prote¢do o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”.
(Gustavo TEPEDINO, Heloisa Helena BARBOZA e Maria Celina BODIN DE MORAES (orgs.) et alli.
Codigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
pp. 34-35, 56-57).

Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 33-34.
¥ V., por todos, Orlando GOMES, Introducdo ao Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1999, 13*
Edigao, pp. 153-154.

Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., pp. 35-36.
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direito ao nome, protecdo da honra, da imagem e da privacidade). Ocorre, no
entanto, que a insercdo de tais artigos, embora de iniciativa louvavel, ¢
insuficiente a tutelar o que pretende. °

Tal assertiva justifica-se em razdo da técnica elaborada — e ali concretizada
— para a protecao da pessoa humana. A tipificacdo dos direitos da personalidade,
seja de cunho monista ou pluralista, seguindo a trilha dos direitos patrimoniais —
na sua detalhada classificacdo, na definicio de poderes do titular e nos
mecanismos previamente definidos para sua protecdo —, estd em franco desacordo
com a natureza desse direito, de progressivas demandas. As formas de tutela sdo
imprevisiveis porque estdo atreladas as necessidades da pessoa humana, que
mudam de acordo com o tempo, com os avangos tecnolégicos, com o momento
historico. Uma rigida previsdo normativa, portanto, ndo se compatibiliza com
situagcdes mutantes por exceléncia, embora merecedoras e carecedoras de tutela
juridica. !

Diante dessa dificuldade, hd que se buscar o fundamento na fungdo
informadora dos principios da Constituicdo Federal, habeis a tutelar valores ndo
expressamente tratados no texto legal ou restritamente dispostos.'? Veja-se, a

respeito, a valiosa licao de Pietro PERLINGIERTI:

A hierarquia das fontes ndo responde apenas a uma expressdo de certeza formal
do ordenamento para resolver os conflitos entre as normas emanadas por diversas
fontes; € inspirada, sobretudo, em uma logica substancial, isto é, nos valores e na
conformidade com a filosofia de vida presente no modelo constitucional. O
respeito a Constituicdo, fonte suprema, implica ndo somente a observancia de
certos procedimentos para emanar a norma (infraconstitucional), mas, também, a

19 Veja-se, a respeito, a constatagdio de Gustavo TEPEDINO: “O novo Codigo nascera velho
principalmente por ndo levar em conta a historia constitucional brasileira e a corajosa experiéncia
jurisprudencial, que protegem a personalidade humana mais do que a propriedade, o ser mais do
que o ter, os valores existenciais mais do que os patrimoniais. E ¢ demagodgico porque, engenheiro
de obras feitas, pretende consagrar direitos que, na verdade, estdo tutelados em nossa cultura
juridica pelo menos desde o pacto politico de outubro de 1988.” (“O Novo Coédigo Civil: duro
golpe na recente experiéncia constitucional brasileira”, Editorial da Revista Trimestral de Direito
Civil, n. 7. Rio de Janeiro: Padma, jul.-set. 2001, p. iv).

" Gustavo TEPEDINO, “Direitos Humanos e Rela¢des Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito
Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 62.

12 Cf. Maria Celina BODIN DE MORAES, “A Caminho de um Direito Civil Constitucional”. In:
Direito, Estado e Sociedade: Revista do Departamento de Direito da PUC-Rio, n. 1, 2. ed. Rio de
Janeiro: PUC-Rio, jul./dez. 1991, pp. 59-73; Gustavo TEPEDINO, “Premissas Metodologicas para a
Constitucionalizagdo do Direito Civil”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 1-22; Luiz Edson FACHIN, Teoria Critica do Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
passim.
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necessidade de que o seu conteudo atenda aos valores presentes (e organizados)
na propria Constituigao.

Assim, a perspectiva de um Direito Civil orientado por valores
constitucionais ¢ também aqui imprescindivel, a fim de possibilitar a plena
protecdo da pessoa humana, como mais detalhadamente explicitado no Capitulo 2.

Diante da insuficiéncia do modelo tradicional de tutela da pessoa no
Direito Civil, teve inicio na jurisprudéncia italiana, nos anos 70, a formulacao de
um novo direito da personalidade, denominado “direito a identidade pessoal”, que
em sua expressio dinimica'* nio se encontra protegido por nenhuma norma
especifica."”

Esse instituto, delineado pela doutrina e jurisprudéncia ao longo dos
ultimos trinta anos, possui diversas denominagdes, que sdo utilizadas por
determinados doutrinadores. E chamado de “interesse a individualidade pessoal”,
ou a “verdade pessoal” por Adriano DE Cupris; “direito a identidade moral”, ou
“falsa luz nos olhos do publico” ambos segundo Antonio GAMBARO, ou ainda “o

.. . .. 16
direito de ser si mesmo”, para Piraino LETO.

Independentemente de sua
designacdo, significa o respeito a imagem da pessoa, com aquisicdo de idéias e
experiéncias pessoais, com todas as convic¢des que a diferenciam e qualificam.'’
E sobre esse direito, ainda pouco explorado e conhecido no Brasil, que versa o
presente capitulo, que terd por referéncia principal autores italianos em razdo do

maior desenvolvimento da tematica naquele pais.

4.1
Surgimento do Direito a Identidade Pessoal: o papel da
jurisprudéncia italiana

Somente no século XX o Direito comegou a ocupar-se mais atentamente

dos direitos da pessoa humana. Eles eram ignorados no nivel formal-normativo, e

13 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil. Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, pp. 9-10.

4 A expressdo dindmica do direito a identidade pessoal é especificamente tratada no Capitulo 5,
item 5.2, infra.

15 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, Buenos Aires: Astrea, 1992, p.
99.

' Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., pp. 9-10.

' Maria Celina Bodin de MORAES, “A tutela da identidade pessoal no Cédigo de 20027, cit., p. 22.
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ndo tiveram lugar nos ordenamentos juridicos do século XIX, que privilegiaram
os direitos patrimoniais. Somente apds a Segunda Guerra Mundial o Direito
passou a preocupar-se com a tutela normativa do ser humano, percebendo que o
patrimonio ¢, na verdade, somente um instrumento a servigo do homem e que a
pessoa ¢, por sua vez, um fim em si mesma. '®

A atencdo do ordenamento juridico a identidade pessoal, a seu turno, so
veio a ocorrer nos anos 70, e sua discussdo ¢ matéria de grande atualidade.
Hodiernamente héd alguns juristas, sobretudo na Itdlia, que debatem quanto a
existéncia, nocdo e alcance, caracteristicas ¢ dificuldades inerentes ao direito a
identidade pessoal. E especificamente nesse pais o lugar onde ainda hoje esse
direito tem recebido uma especial atencdo. A doutrina italiana teve seus olhos
voltados para essa nova situagdo juridica subjetiva a partir de um pronunciamento
judicial em 1974, que ser4 detalhadamente exposto.'

E importante ressaltar que a expressdo “identidade pessoal” ndo ja ndo era
uma novidade na linguagem juridica italiana. E possivel identificar o seu uso — ou
de outras um pouco diferentes, mas utilizadas de maneira equivalente — em alguns
trabalhos doutrinarios® da primeira metade do século XX. *'

A situacdo juridica referente a identidade pessoal enquanto protecao social
da “verdade pessoal” aparece como uma precursora resposta origindria da
jurisprudéncia ante um novo interesse humano que se apresenta como digno de
tutela juridica. A nova situagdo juridica subjetiva surge em razdo de um caso
concreto submetido a apreciagdo do poder judiciario italiano. Os juristas italianos
vivenciam, entdo, diante do conflito apresentado, uma situacdo fatica que,
segundo seu critério de valoragdo, reclama e merece uma tutela juridica adequada.
Enfrenta-se, assim, um interesse existencial que ainda nao havia sido reconhecido
como direito subjetivo normatizado. Quando pela primeira vez foi suscitado o
problema da protecdo do interesse existencial tutelado pela identidade pessoal, o
correspondente direito que se comecava a vislumbrar carecia de nome.

Obviamente, ndo aparecia registrado no rol de direitos subjetivos que os juristas

18 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 27.

19 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, Buenos Aires: Astrea, 1992, pp.
27-28.

2 E possivel citar, por exemplo, o Nuovo Digesto Italiano (G. FALCO, “Identita Personale”. In:
Nuovo Digesto Italiano, vol. V1, Torino, Utet, 1938, p. 649).

2l Giorgio PINO, I diritto all’identita pesonale. Interpretazione constituzionale e creativita
giurisprudenziale, Bolonha: Mulino, 2003, p. 32.
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habitualmente utilizavam, nem figurava incorporado como tal nos ordenamentos
juridicos positivos. Era, por isso, totalmente atipico, uma vez que sua elaboragdo
representa um momento critico no tocante a evolugdo e ao enriquecimento da

. .. 22
teoria dos direitos da pessoa humana.

411
A decisao do Tribunal de Roma, em 1974

A grande referéncia jurisprudencial sobre o direito a identidade pessoal ¢ a
sentenga proferida em 6 de maio de 1974 pelo Tribunal de Roma. Antes disso, o
entendimento jurisprudencial consolidado era no sentido de negar tutela a tal
interesse, entdo denominado “direito a verdade historica”, na medida em que nao
se encontrasse protegido pelo direito ao nome ou pelo direito 4 imagem.*

Tal julgado teve como base uma ac¢do proposta por um homem e uma
mulher, em virtude da utilizacdo de uma fotografia que os retratava como
agricultores em um manifesto de um comité de expressao nacional denominado
CNRD (Comitato nazionale referendum divorzio)**, acompanhada dos dizeres:
“Para defender a familia, os agricultores, em 12 de maio, votardo SIM contra o
divorcio”.” Realizou-se o manifesto por ocasido do referendo promovido na Itlia
para a revogagdo ou manutengio da lei do divércio, ja vigente na época.*®

Na peca processual os autores esclareceram que a fotografia utilizada fora
tirada 18 (dezoito) anos antes, para um concurso fotografico promovido pela
“Confederazione coltivatori diretti”’, tendo sido utilizada sem que tivessem
conhecimento. Esclareceram que ndo eram marido e mulher,”’” que eram convictos
e notdrios partidarios do divércio, uma vez que foram co-autores da lei** e que na
imagem eram retratados como agricultores, o que também nao estava de acordo

com a realidade.”’

22 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 36-37.

3 Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., p. 65.

** Em tradugdo livre, “Comité nacional para o referendo sobre o divércio”.

 Tradugo livre. No original: “Per difendere la famiglia i coltivatori il 12 maggio voteranno Si
contro il divorzio”.

26 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 56.

*7 Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., p. 66, nota 24.

28 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 57.

¥ Ricardo Luis LORENZETTI, Fundamentos do Direito Privado, trad. bras. de Vera Maria Jacob de
Fradera, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 485.
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Diante disso, o juiz determinou a proibicdo da publicagdo desses
manifestos, e ordenou a divulgagdo na imprensa, a cargo dos sucumbentes, de um
comunicado que explicitava que eles ndo refletiam a opinido dos sujeitos
representados, ¢ que a fotografia fora usada sem que fosse consentido.™

A fundamentagdao da decisdo foi no sentido de que: i) a utilizagdo da
fotografia sem o consentimento dos autores viola seus direitos a imagem; ii) que o
“ordenamento juridico tutela o direito de todos a ver reconhecida a paternidade
dos proprios atos e, em sentido amplo, sobretudo a ndo se ver atribuida a
paternidade de atos que ndo sdo proprios do titular, isto €, a ndo ver distorcida a
propria personalidade individual”.>' Tal direito vem expressamente denominado
“direito a identidade pessoal” e se destaca que ndo ¢ regulado pelo ordenamento
juridico, mas se baseia em uma clausula geral de fundamento constitucional’” ¢ é
passivel de violagdo quando se atribui a uma pessoa uma posi¢do social, uma
orientagdo ideoldgica, uma caracteristica pessoal ndo verdadeira. Explicitou-se,
ainda, nessa decisdo, que a deturpacdo da identidade pessoal ¢ ainda mais grave se
atingir as convicg¢des politicas, éticas e sociais do individuo, uma vez que se
entende tratar da esfera mais relevante e mais intima da personalidade. A sentenga
vincula o conceito de identidade pessoal ao posicionamento ideoldgico da
pessoa.>® Este ¢ o ponto central: o respeito a verdade da personalidade individual
ndo ¢ mais considerado um critério para a imposi¢cao de limites ao exercicio da
liberdade de manifestagdo do pensamento, circunscrito a hipodteses tipicas, mas
um direito dotado de conteado amplo.**

Assim, se protegeu, naquela sentenga, ndo s6 o direito a imagem, violado
pela publicagdo indevida da foto, mas também, e independentemente desse
direito, afirmou-se a ocorréncia, na hipdtese, da lesdo a outro interesse existencial,
que ¢ o direito da pessoa a sua propria identidade. O magistrado entendeu que
houve deturpacdo da identidade pessoal daqueles dois individuos em trés
oportunidades, naquele caso: i) pela exposicdo da imagem e associacdo ao

movimento contrario ao divércio, quando era publico e notorio que eles eram de

30 Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., p. 66, nota 24.

3! Tradugdo livre. No original: “I’ordinamento giuridico tutela il diritto di ciascuno a non vedersi
disconosciuta la paternita delle proprie azioni, nel pit ampio significato, e, soprattutto, a non
sentirsi attribuirela paternita di aziono non proprie, a non vedersi, cioe, travisare la propria
personalita individuale”. (Pretura Roma 7 maggio 1974 c. 3227)

32 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 57.

33 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 59.

3 Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., pp. 66-67.
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opinido diversa, notadamente em razao de terem participado da redagao da lei; ii)
pela imputacdo de vinculo que ndo possuiam, isto ¢, de que seriam conjuges; iii)
por se ter considerado que eram trabalhadores rurais, o que nio eram. >

A cessagdo da propaganda eleitoral e a determina¢do da publicagdo nos
jornais de um comunicado explicativo se destinou ao restabelecimento da verdade
pessoal que havia sido distorcida. Dessa forma, se protegeu os dois direitos
lesados: 4 imagem’® e & identidade pessoal. E esse foi outro aspecto de grande
relevo da decisdo: ela distinguiu o conceito de imagem daquele de identidade
pessoal, apresentando, pela primeira vez, o direito a identidade pessoal de maneira
relativamente autbnoma em relacdo a qualquer outro direito da personalidade.’’

Essa sentenga foi de suma importancia porque estabeleceu ndo s6 a
violagdo de um direito, mas também a sua defini¢do. Tanto que Guido ALPA, anos
mais tarde, em 1980, no Congresso de Génova™®, declarou que nela se identificou
esse novo direito da pessoa humana e seu objeto, que tutela o direito de todos a
ndo ver desconhecida a paternidade de agdes ndo proprias, e a ndo ver deturpada a

propria personalidade individual.”

4.1.2
A decisao do Tribunal de Turim, em 1979

Nao obstante a decisdo de 1974, a polémica e o interesse dos juristas pelo
novo direito aparecem com manifesta intensidade em razdo de uma sentenga
proferida em 1979 por um juiz de Turim, que decidia o conflito entre um lider
politico, muito popular na Italia, e o Partido Comunista do pais. Pode-se afirmar
que esse foi, em relagdo a sentenca anterior e cinco anos mais tarde, um esboco
mais definido do que depois se chamou de “direito a identidade pessoal”.*

Nessa decisdo se abordou um delicado conflito publico que se relacionava

com o direito a identidade pessoal: o Partido Comunista italiano fez e distribuiu

35 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 58-59.

36 Sobre o direito a imagem e sua distingio da identidade pessoal, v. item 5.1.3, infi-a.

37 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 61-62.

3 Trata-se do Congresso intitulado “Il diritto alla identita personale”, o primeiro sobre o tema,
promovido pelo Centro de Iniciativa Juridica Piero Calamandrei, em Génova, no ano de 1980.

* Guido ALPA, Un questionario sul diritto alla identita personale, disponivel em
<http://www.radicali.it/search_view.php?id=47039&lang=&cms=> Acesso em 10 de janeiro de
2006, p. O1.

0 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 28-29.
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panfletos para propaganda eleitoral, nos quais afirmava que o conhecido politico
italiano, Marco Pannella, teria se inscrito na lista de candidatos a representante da
Nova Republica, grupo politico de inspiracdo ideoldgica diversa daquela
defendida pelo Partido Radical italiano, o qual integrava. Em razao disso, Panella
prop0s uma acao em face do Partido Comunista. Com o processo judicial em
curso, uma nota foi publicada no jornal comunista italiano Unifta, na qual se
reconhecia a inexatiddo das fontes utilizadas para divulgar a noticia contida nos
meios de propaganda e se asseverava a falsidade daquelas informagdes. Nao
obstante o esclarecimento, a nota acrescia que tal fato ndo alterava o que aquele
jornal qualificava como uma atitude anticomunista visceral compartilhada por
Marco Pannella e o grupo politico Nova Repiiblica.*!

A decisdo judicial foi no sentido de que a afirmacdo feita no panfleto de
propaganda eleitoral ndo constituia, em si, uma ofensa a honra do politico radical,
mas sim uma desfiguracdo da sua identidade politica. Tal assertiva se deve a
légica de que ndo se pode considerar desonroso o fato de se pertencer a um
determinado partido politico cuja ideologia seja compativel com o Estado
Democratico de Direito e com o sistema constitucional. A sentenga, entao,
entendeu que a afirmacdo lesionava, em verdade, a coeréncia politica ¢ a
dignidade daquele individuo, e determinou a suspensdo da distribui¢do desses
panfletos.*

A decisdo afirmava que o interesse por ela tutelado poderia ser lesionado
mesmo que por meio de uma atribuicdo em abstrato de fatos ndo desonrosos,
bastando apenas que ndo correspondam a verdade.

O autor da acdo ora mencionada destacou, em sua participagdo no
Congresso intitulado “I/ diritto alla identita personale” promovido pelo Centro de
Iniciativa Juridica Piero Calamandrei, em Génova, no ano seguinte, que o
problema trazido dizia respeito ao direito que todos tém de conhecer a verdadeira
identidade dos outros e, em conseqiiéncia, o direito da sociedade a ndo receber

informacdes falsas atribuidas a identidade alheia.**

*! Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 63-64.

*2 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 64-66.

# Giorgio PINO, I diritto all’identita pesonale. Interpretazione constituzionale e creativitd
giurisprudenziale, Bolonha: Mulino, 2003, p. 69.

* Marco PANELLA, Diritto, diritti, cronaca: Una riflessione sull identita personale, disponivel em
< http://www.radicali.it/search_view.php?id=47042&lang=&cms=>. Acesso em: 10 de janeiro de
2006, p. 01.
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Neste mesmo seminario, Guido ALPA ressaltou, sobre essa sentenga, que,
tocando no tema da identidade pessoal, reconhecera tal direito a um homem
publico, politico, para quem a imagem distorcida ¢ lesiva ao interesse, protegido
pelo ordenamento, a correta difusdo de noticias capazes de alterar a identidade
politica, e, quando pessoal, do individuo.*> Assim, tal julgado, reconhecendo a
existéncia do direito a identidade pessoal, teve importante papel na ampliagdo e

complementaridade do seu conceito e objeto.

4.2
O debate doutrinario

A identidade, enquanto fundamental interesse existencial, ndo pode ser
ignorada ou renegada pelo direito; ¢ necessario que ela seja protegida de modo
prioritario, merecendo uma tutela juridica privilegiada e efetiva. Esse interesse
existencial revelado primeiramente por indagacdes filosoficas foi paulatinamente
posto em evidéncia pela jurisprudéncia e doutrina italianas. Com isso,
contemporaneamente muitos juristas aceitam, apesar de algumas duvidas e
temores, a possibilidade de se tutelar juridicamente o interesse existencial que se
reflete na identidade pessoal. Quando, na década de 70, se produziram os julgados
acima descritos*®, que acolhiam, com algumas limitagdes teoricas em razio de sua
incipiéncia, o direito do sujeito de ndo ver alterada sua verdade pessoal, o
pensamento juridico se encontrava maduro e pronto para assumir essa nova faceta
de personalidade humana relevante para o Direito.*’

O direito a identidade pessoal apresenta a peculiaridade de ter surgido
como o produto da atividade criativa desenvolvida pelos juizes, tendo a
intervencdo legislativa na Itdlia* servido quase que para certificar uma criagio

jurisprudencial e doutrindria consolidada nas Gltimas duas décadas.*

¥ Guido ALPA, Un questionario sul diritto alla identitd personale, disponivel em

<http://www.radicali.it/search_view.php?id=47039&lang=&cms=>. Acesso em: 10 de janeiro de
2006, p. 01.

* Ver decisdes judiciais de 1974 ¢ 1979, nos itens 3.1.1 ¢ 3.1.2, supra.

*7 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 22-23.

* Em 1996 foi promulgada, na Italia, a Lei n. 675 que tem por objeto a tutela das pessoas com
relacdo aos seus dados pessoais (Tutela delle persone e di altri soggetti rispetto al trattamento dei
dati personali), que foi revogada com promulgagao posterior do Decreto Legislativo 196, de 30 de
junho de 2003, que dispde sobre a mesma matéria, mas pretendeu codifica-la (Codice in materia di
protezione dei dati personali). Em seu art. 2,1, o decreto legislativo em questdo consagrou o
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O interesse por tal direito foi motivado pelo embrionario resultado
oferecido a doutrina pela criatividade jurisprudencial. As sentencas de 1974 e
1979 originaram vérias e sucessivas reunides de reflexdo e estudo em torno da
identidade pessoal, enquanto expressdo existencial digna de tutela juridica. Ante
os pronunciamentos judiciais, a doutrina comecou a enfrentar a questdo. Os
juristas, sensiveis a inédita temadtica proposta, dedicaram-se a andlise do novo
direito revelado pela jurisprudéncia. Nos Congressos de Génova e Roma, em
1980, e Messina, em 1982, foi debatida a problematica atinente ao direito a
identidade pessoal.”

Nos seminarios mencionados, se confrontaram opinides, nem sempre
coincidentes, e foram expostas numerosas interrogagdes, muitas dividas e alguma
posicdo contraria quanto ao incipiente e questionado direito. Participaram dessas
reunides nomes como Adriano DE CupriS, Angelo FALZEA, Pietro RESCIGNO,
Tommaso AULETTA, Giovanni GIACOBBE, Massimo DOGLIOTTI, Paolo ZATTI,
Guido ALPA, entre outros. Encontravam-se, assim, situados dentro de um
processo, inicial e aberto, de constru¢do dogmatica de um direito tutelado por
certo setor da jurisprudéncia em razdo de se tratar de um interesse existencial’’

digno da méaxima protecdo juridica.’>

direito a identidade pessoal, ndo definindo, no entanto, o que entende por tal direito, mesmo
estabelecendo, no art. 4°, defini¢des para algumas expressdes das quais trata. Esta claro, assim, que
o direito a identidade pessoal foi reconhecido, mas ndo se explicitou o conceito, objeto e alcance
adotados. In verbis: “Art. 2.(Finalita). 1l presente testo unico, di seguito denominato "codice",
garantisce che il trattamento dei dati personali si svolga nel rispetto dei diritti e delle liberta’
fondamentali, nonche' della dignita' dell'interessato, con particolare riferimento alla riservatezza,
all'identita’ personale e al diritto alla protezione dei dati personali”. (Disponivel em:
<http://www.parlamento.it/leggi/deleghe/03196dl.htm>. Acesso em 01.02.2006). O Decreto &,
portanto, um codigo para o tratamento dos dados pessoais, mas nio representou um avango no que
tange ao tratamento da identidade pessoal, se mantendo, nesse aspecto, a mesma indefini¢ao da lei
anterior que, em seu art. 1°,1, dispunha: “/. La presente legge garantisce che il trattamento dei
dati personali si svolga nel rispetto dei diritti, delle liberta’ fondamentali, nonche' della dignita’
delle persone fisiche, con particolare riferimento alla riservatezza e all'identita’ personale;
garantisce altresi' i diritti delle persone giuridiche e di ogni altro ente o associazione”. Disponivel
em: <http://www.parlamento.it/parlam/leggi/966751.htm>. Acesso em 01.02.2006. (Para maiores
questionamentos quanto a Lei n. 675/1996, v. Giorgio Pino, Il diritto all’identita personale, cit.,
pp- 189 e ss; para o tratamento dos dados pessoais e o direito a identtidade pessoal, cf. Capitulo 5,
item 5.1.2).

¥ Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., pp. 9-10.

50 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 37.

' E relevante mencionar a diferenciagio feita por Pietro PERLINGIERI, entre interesse juridico e
direito subjetivo. Para o autor, que defende a visdo do direito subjetivo como interesse protegido e
ndo como poder da vontade, “o interesse ¢ tutelado se, enquanto for conforme ndo apenas ao
interesse do titular, mas também aquele da coletividade. Na maior parte das hipoteses, o interesse
faz nascer uma situagdo subjetiva complexa, composta tanto de poderes quanto de deveres,
obrigagdes, Onus. E nessa perspectiva que se coloca a crise do direito subjetivo. Este nasceu para
exprimir um interesse individual e egoista, enquanto que a nocao de situacdo subjetiva complexa
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A formagdo extralegislativa do direito a identidade pessoal ndo ocorreu
silenciosamente, nem foi ocultada por meio de conceituacdes tendentes a criar
para o novo direito disposicdes legislativas precisas e estanques. Ao contrario,
tornou-se comum observar como nas ultimas trés décadas o ja extenso rol de
direitos da personalidade havia continuado a aumentar pela atuacao
jurisprudencial que trouxe novas figuras subjetivas de interesses ja presentes no
ordenamento (foram criados, por exemplo, o direito ao esquecimento e o direito a
explorago econdmica da propria notoriedade).>

No Brasil, é relevante mencionar a relativizagdo de institutos inicialmente
tidos como absolutos por conformarem os pilares do pensamento liberal, e que
acabaram por fazer emergir novos direitos. E o caso do Direito do Trabalho, que
veio subverter a leitura do principio da isonomia, conferindo maior protecdo ao
trabalhador perante a lei, seguido, posteriormente, pela Lei de Locagdes e o
Cédigo de Defesa do Consumidor.”

Quanto aos direitos da personalidade em si, a atividade criativa dos juristas
brasileiros, embora ndo tdo proficua, também produziu o reconhecimento de
novas figuras juridicas. O direito a intimidade e o direito a propria imagem s3o os
exemplos mais expressivos, em sede civil, da contribuicao jurisprudencial na
formagdo e reconhecimento de novos interesses existenciais.”

Lentamente, mas ndo sem perplexidades e perturbacdes, os juristas foram
aceitando a existéncia de novos interesses existenciais dignos de tutela. Entendia a
melhor doutrina, atenta ao desenvolvimento da teoria dos direitos da pessoa
humana, que identificar um sujeito significa a possibilidade de verificar os
caracteres que permitem distinguir uma pessoa de todas as demais, isto €, de
individualizar o sujeito com base em um conjunto de caracteres e de dados,
muitos dos quais aparecem no registro civil. Mas também se entendeu que a
identidade da pessoa ndo se esgotava com a informacgdo referida somente aos
aspectos da personalidade, mas que ela devia, também, incluir um conjunto de

valores que definiam a personalidade de cada sujeito. Assim, paulatinamente foi-

configura a fungdo de solidariedade prevista no ambito constitucional”. (Perfis do Direito Civil,
cit., p. 121).

52 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 39.

>3 Giorgio PINO, 1l diritto all’identitd personale, cit., p. 11.

> Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais, cit., pp. 118-119.

> Elimar SZANIAWISKI, “Direitos da Personalidade e sua Tutela”. In: Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 77.
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se chegando a conclusdo de que a identidade da pessoa, de cada pessoa, nao se
limitava aos seus signos distintivos, mas compreendia também todos os atributos e
qualidades, seus pensamentos, sempre que se traduzissem em comportamentos
efetivos, em condutas intersubjetivas, isto €, sempre que se projetassem
socialmente.®

Ap0s a entrada em vigor do Cddigo Civil italiano, em 1942, houve uma
importante contribuigdo de Francesco MESSINEO”', influente civilista cuja
formacao cultural fora desenvolvida durante a vigéncia do cddigo civil revogado,
de 1865. Ele afirma que o problema da identidade ¢ essencialmente “o problema
da individualiza¢dao dos objetos e dos sujeitos dos direitos subjetivos e dos status
pessoais”. ™

Limitando o discurso ao tema da identidade das pessoas, o autor trata de
diversas hipoteses que atestam sua relevancia juridica: sublinha, primeiramente, o
interesse publico que envolve a regulamentacao da norma sobre o estado civil e,
ainda, das sancdes penais previstas para o crime de falsidade ideoldgica e de
imputagdo de caracteristicas ou falsos atos, previstos nos crimes de calunia,
difamacao e injuria (arts. 138, 139 e 140, respectivamente, do Codigo Penal
brasileiro). Em segundo lugar, no ambito civil, a identidade (ou a correta
identificacdo) das pessoas pode assumir relevancia juridica, por exemplo, nos
contratos personalissimos, no matrimonio ou na sucessao testamentaria. Passando,
portanto, da perspectiva do interesse de se conhecer a exata identidade de terceiros
aquela do interesse de que a propria identidade e o proprio status ndo sejam
confundidos com aqueles de terceiros. O conceito de “direito a identidade” de
MESSINEO abrange a tutela os signos distintivos pessoais, isto €, a generalidade e
os signos distintivos da pessoa.”

Em resumo, na linguagem da doutrina civilista italiana o uso da expressao
“identidade pessoal” remonta pelo menos aos anos trinta do século passado e
denota, principalmente, a exigéncia de que uma certa pessoa seja individualizavel,

identificavel, distinguivel em relagdo as outras com as quais poderia ter interesse

56 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 23.

>7 Francesco MESSINEO, “Problemi dell’identita delle cose e delle persone nel diritto privato™. In:
Annali del seminario giuridico dell’Universita di Catania, vol. IV, Napoli, Jovene, 1950, apud
Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., p. 33.

*¥ Francesco MESSINEO, “Problemi dell’identita delle cose e delle persone nel diritto privato”. In:
Annali del seminario giuridico dell’Universita di Catania, vol. IV, Napoli, Jovene, 1950, p.66
apud Giorgio PINO, 1! diritto all’identita personale, cit., p. 33.

> Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., pp. 33-34.
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em se confundir, ou que, ainda, outras pessoas possam querer confundir-se com
ela. Tal exigéncia ¢ juridicamente protegida por meio da regulamentacdo juridica
dos signos distintivos da pessoa e do status, seja na esfera publica (penal ou
administrativa), seja, de maneira marginal, em sede civil. Essa concepg¢do do
direito a identidade pessoal, contudo, ficou marcada na linguagem da doutrina de
direito publico, razdo pela qual se entende que ¢ essencialmente publicista.®’

De fato, na cultura juridica italiana, em meados dos anos cinqiienta e
sessenta, comega a surgir uma tendéncia a superar a concepg¢do restritiva da
identidade pessoal, atrelada aos signos distintivos, ao registro civil, em favor de
uma concep¢ao mais ampla, que ¢ o embrido de uma nocdo diversa, hoje
amplamente aceita pela doutrina juridica italiana. E sobre essa perspectiva que se
colocam, por um lado, em alguns pontos, Adriano DE CuPis, Tulio ASCARELLI e
Mario ARE, e, por outro lado, algumas teorias fragmentarias e pontuais,
doutrinarias e jurisprudenciais, sobre o direito ao nome e sobre o direito a
imagem.®' H4, por 6bvio, dissidéncias quanto ao reconhecimento e aceitagdo do
direito a identidade pessoal, que serdo explicitadas no item 4.4, infra, apés o
esbogo das defini¢gdes do direito em questdo.

No Brasil a questdao ainda ¢ pouco debatida. H4 obras precursoras que
tratam do tema, algumas, contudo, sem adentrar no debate especiﬁcamente62.
Maria Celina BODIN DE MORAES® escreveu mais detalhadamente, explicitando o
conceito, tratamento e aplica¢do do direito a identidade pessoal no pais®’. O

posicionamento da autora sera abordado no momento oportuno, quando do

% Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., pp. 33-34. Tal perspectiva publicista é
claramente expressa na visdo de M. PLANIOL, para quem o nome era uma mera “ctiqueta
adiminstrativa”. (Traité elementaire de droit civil, 1, 1, Paris, 1904, p. 154 apud Angelo SATURNO,
“Il diritto all’indentita personale: evoluzione dottrinale e modelli giurisprudenziali”. In: Rassegna
di diritto civile, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1972, p. 717, nota 4).

%! Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., p. 35.

62 «A tutela do nome e do pseudonimo, que deve ser entendida na acepgdo mais abrangente de um
direito a identidade pessoal, ¢ afirmada nos artigos 16 a 18”. (Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da
Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 36); “A protecdo do nome ¢é estendida ao pseuddénimo pelo
artigo 19, reconhecendo a posi¢ao doutrindria ja estabilizada. O dispositivo deixa claro que, ao se
tutelar o nome, vai-se além da simples afirmag¢io de um direito ao nome e chega-se a um
verdadeiro direito a identidade pessoal.” (Danilo DONEDA, “Os Direitos da Personalidade no
Codigo Civil”. In: A4 Parte Geral do Novo Codigo Civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
52).

% O posicionamento da autora é especificamente abordado no Capitulo 6, quanto a aplicabilidade
dessa figura juridica no ordenamento brasileiro.

% Maria Celina BODIN DE MORAES, “A tutela da Identidade pessoal no Cédigo de 20027, mimeo
passim, espec. pp. 22-25.
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questionamento quanto a aplicabilidade e tutela dessa figura juridica no direito
brasileiro.”

A auséncia de numerosos debates doutrinarios e jurisprudenciais no direito
patrio ndo significa que essa figura juridica ndo seja importante para nosso
ordenamento. Isso porque, verificando novos interesses existenciais atinentes a
pessoa humana, protegendo-os em uma expressdo ainda ndo adequadamente
tutelada, e considerando o principio da dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, claro estd que ndo s6 ¢ cabivel
sua aplicagdo no direito brasileiro como também estd evidenciada a necessidade
da sua presenga. No entanto, esse direito nao seria necessariamente aplicado como
o ¢ nos ordenamentos estrangeiros, em virtude essencialmente do tempo de
amadurecimento dessa figura juridica, sobretudo na Itdlia, o que possibilitou uma
abordagem diferenciada.

Conforme mencionado anteriormente, o direito italiano ja prevé de forma
expressa em sua legislagdo a tutela da identidade pessoal.®® Embora a lei ndo seja
clara quanto ao seu significado, essa positivagdo ¢ representativa no sentido de
manifestar a relevancia que essa figura juridica adquiriu naquele pais. Por
conseguinte, o tratamento a ela dado no Brasil deve ser diferenciado,
evidenciando que ha peculiaridades que se referem a cada um dos ordenamentos.
Embora n3o haja positivacdo, a tutela do direito a identidade pessoal pode ser
efetivada em decorréncia do cardter normativo dos principios constitucionais, mas
fazendo com que algumas caracteristicas desse direito divirjam, como sera melhor

explicitado.®’

4.3
Conceituagao, objeto e limites

O conceito do direito a identidade pessoal ¢ bastante debatido, e ndo ha
uma delimitagdo e abrangéncia estabelecida pacificamente, o que acarreta
variagdo do seu contorno de acordo tanto com o pais em que se encontra

reconhecido quanto com o momento histérico em que esté inserido.

65y, Capitulo 6, infra.
56y, p. 50, nota 153, supra.
67 Cf.. Capitulo 6, infra.
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Giorgio PINO esclarece que o conceito inicial de direito a identidade
pessoal, que data de 1938, compreendia aquilo que serve para distinguir um
individuo do outro, o que o individualiza aos olhos da coletividade e da
administragao pﬁblica.ég,Tratava-se, portanto, de uma nog¢ao sintética para indicar
tanto as conotagdes e signos distintivos pessoais quanto o nome. Naquela mesma
época, o conceito foi aprofundado por Francesco DEGNI, em seu livro Le persone
fisiche e i diritti della personalita®, em que os direitos da personalidade eram
divididos em vérias classes e subclasses: direito a individualidade do préprio ser;
direito a integridade fisica; direito a integridade moral; direito ao desenvolvimento
da propria atividade; direito a propriedade intelectual. O direito a identidade
pessoal, como interesse da pessoa a individualidade, se enquadrava na primeira
subdivisdo (direito a individualidade do proprio ser), que compreendia o direito ao
nome civil, comercial, a0 pseuddnimo, aos titulos nobiliarquicos.”

A existéncia, dentro dos ordenamentos positivos, de uma quantidade de
direitos da pessoa se justifica pelo fato de que cada um deles protege um
determinado interesse existencial. Isso, no entanto, ndo significa que todos os
direitos da pessoa ndo sejam interdependentes, em virtude da incindivel unidade
ontoldgica em que consiste a pessoa humana. Os direitos existenciais apresentam-
se essencialmente vinculados e tém na pessoa humana seu tnico fundamento,
encontrando sua base normativa na clausula geral de tutela da pessoa humana’'
presente em alguns ordenamentos constitucionais.”> Deve-se ao criativo trabalho
da jurisprudéncia italiana o surgimento do interesse existencial a identidade
pessoal, enquanto protecdo social da personalidade, como uma nova e auténoma
situagdo juridica subjetiva. Esse interesse existencial em sua expressdo dinimica’
ndo se encontra protegido por nenhuma norma especifica dentro do ordenamento

juridico. 7

8 G. FALCO, “Identita personale”. In: Nuovo Digesto Italiano, vol. V1, Torino, Utet, 1938, p. 649
apud Giorgio PINO, /! diritto all’identita personale, cit., p. 32.

% Francesco DEGNL, Le persone fisiche e i diritti della personalita, Torino, Utet, 1939, pp. 160-
223 apud Giorgio PINO, /! diritto all’identita personale, cit., p. 32.

7 Giorgio PINO, 1l diritto all’identitd personale, cit., p. 32.

! Para uma abordagem mais detalhada da discussdo sobre a clausula geral e o rol dos direitos da
personalidade, v. Capitulo 3, supra, e, ainda, item 4.4.1, infra.

2 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 238-239.

7 Quanto a expressdo dindmica da identidade pessoal, v. item 5.2, infra.

™ Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 99-100.
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A idéia de relevancia juridica em geral — e da tutela, em particular, em
sede civil —, de algumas formas de expressdo da personalidade individual
comparece ainda na obra de Tulio ASCARELLI, renomado estudioso do Direito
Empresarial. Segundo ASCARELLI, cada pessoa ¢ titular de um verdadeiro e
proprio direito de “paternidade dos proprios atos”, que pode ser compreendida
apenas pela legitima atividade de critica, de pesquisa historiografica ou de
criacdes artisticas desenvolvidas por terceiros. Esse direito articula-se com a
possibilidade de reivindicar a paternidade dos proprios atos, de refutar a
paternidade de atos ndo praticados e de opor-se a que se revele a paternidade de
atos que se deseja conservar anénimos.” Esse entendimento, embora distante do
grau de detalhamento que o direito a identidade pessoal atingiu pela sucessiva
elaboragado jurisprudencial e doutrindria, se revela sugestivo por possivelmente ter
influenciado, ainda que inconscientemente, inclusive na linguagem, aquele que é

considerado o primeiro pronunciamento jurisprudencial”®

que afirmou a existéncia
do direito a identidade pessoal no ordenamento italiano.”’

Adriano DE Curis, renomado doutrinador italiano, trabalhando com o
conceito tradicional, entende que o direito a identidade pessoal € o interesse da
pessoa, juridicamente tutelavel, de aparecer, no ambito social, como aquilo que
ela realmente ¢é. A tutela da identidade pessoal se d4 mediante a atribuicdo a
pessoa do direito ao uso exclusivo de certos signos (ou sinais) distintivos pessoais
(nome, pseuddnimo, titulos, direito moral do autor)78, de modo a impedir
possiveis confusdes com outros semelhantes. Entretanto, segundo o autor, os
signos distintivos ndo exaurem o ambito da tutela da identidade pessoal, pois ha

numerosas hipoteses nas quais a ofensa a identidade pessoal prescinde de um uso

ilegitimo desses signos, como, por exemplo, quando se faz a representacdo de

" E interessante notar a semelhanga de tal conceito com o direito moral do autor, que tutela tais
direitos atrelados a sua obra. Assim, a Lei de Direitos Autorais (Lei n° 9610/98), tratando dos
direitos morais do autor, dispde:

“Art. 24. Sao direitos morais do autor:

I - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

II - o de ter o seu nome, pseudénimo ou sinal convencional indicado ou enunciado, como sendo o
do autor, na utilizac¢do de sua obra;

(-

IIT - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificagdes ou a pratica de atos
que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo como autor, em sua reputagdo e honra.”
76 Julgado de Roma, em 6 de maio de 1974, supra.

7 Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., p. 37.

® Cf. Adriano DE CUPIS, Os Direitos da Personalidade, trad. bras. de Antonio Celso Furtado
Rezende, Campinas: Romana, 2004, passim.
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uma pessoa omitindo alguns elementos reais ou acrescentando elementos irreais.
Considerando que, em tais casos, o bem lesionado ¢ o mesmo bem tutelado pelas
disposicdes sobre signos distintivos, DE CUPIS conclui, por analogia, que essas
possiveis lesdes a identidade pessoal merecem a tutela do ordenamento juridico.
Outro argumento utilizado a favor da relevancia juridica da protecao a identidade
pessoal deriva do direito de retificagdo, que estd presente caso tal direito seja
ofendido. Esse panorama ¢ completado por duas conclusdes, que restaram como
os pontos mais consolidados em todo o debate sobre o tema. Em primeiro lugar, a
lesdo a identidade pessoal prescinde da ofensa a honra, isto é, a lesdo a identidade
ocorre pela afirmacdo falsa, mas nao necessariamente difamatoria, lesiva a honra.
Em segundo lugar, o interesse a identidade pessoal ¢ apresentado como o outro
lado do direito ao resguardo (ou a privacidade): no primeiro caso ha tutela da
correta difusdo e representagdo da verdade pessoal; no segundo, uma tutela contra
a difusdo indesejada da verdade pessoal.”

DE Cupris defende, entdo, que o direito a identidade pessoal ¢ um direito
subjetivo da personalidade e, como tal, essencial, intransmissivel, indisponivel e
irrenunciavel®™. Ele encontra aplicagdes particulares na disciplina do nome, do
pseudonimo, da imagem e do direito de retificagdo. Ressalta, ainda, que, entre os
varios sinais distintivos o nome ¢ o Unico em que a identidade pessoal se
apresenta como direito essencial e, portanto, direito da personalidade. Os demais
signos distintivos pessoais — alcunha, pseudonimo, titulo, brasdo —, embora
conformem o bem da identidade pessoal, ndo seriam direitos essenciais, razao
pela qual somente o direito ao nome seria a expressao da identidade pessoal, o que
por sua vez o coloca como um direito da personalidade.®'

O interesse substancial atinente a essas normas, ressalta ainda DE CUPIS,
nao ¢ apenas o da identificabilidade do sujeito em relagdo a todos, mas também
aquele a correta representagdo social da personalidade, o interesse a que a
protecdo da personalidade ndo seja desvirtuada pela atribui¢do ndo verdadeira de

determinados fatos ou qualidades — o que chamou de tutela da verdade pessoal.*”

7 Adriano DE CUPIS, “La verita nel diritto”. In: Teoria e pratica del diritto civile, Milano: Giuffre,
1955, pp. 133-134.

8 Cf. Adriano DE CuUPIS, Os Direitos da Personalidade, trad. bras. de Antonio Celso Furtado
Rezende, Campinas: Romana, 2004, pp. 19-68.

81 Cf. Adriano DE CuPIS, Os Direitos da Personalidade, cit., p. 330.

82 Adriano DE CUPIS, “La verita nel diritto”. In: Teoria e pratica del diritto civile, Milano: Giuffre,
1955, pp. 135-136.
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Seguindo essa linha de pensamento, Angelo SATURNO define o direito em
questdo — que ¢ o mais novo integrante das situacdes de prote¢do da pessoa
humana — como a pretensdo de que as representacdes da personalidade alheia e
das agdes de um certo individuo respeitem a sua verdade intrinseca.®

E ardua a tarefa de precisar um tinico conceito que explicite com clareza e
completude o que ¢ o direito em questdo. Carlo AFFINITO apresenta uma defini¢ao
extensa, mas bastante clara e coesa, ao entender que o direito a identidade pessoal
tem por objeto o interesse da pessoa a intangibilidade da propria protegdo social e
a ver reconhecido externamente o proprio patrimonio intelectual, cultural,
ideoldgico, social, politico, religioso. Esse direito, portanto, tutela o interesse a
nao se atribuir — mediante descontextualizacdo, ofuscamento, alteracdo, desvio e
em desprezo dos critérios da corregdo, da diligéncia e da boa-fé — atos,
pensamentos ¢ afirmagdes contrarios a verdade, a veracidade, a verossimilhanga,
ainda que mediante excesso ou abuso de direitos, de poderes e de liberdades,
mesmo que reconhecidos ou garantidos pelo ordenamento. Para o autor, o direito
a identidade pessoal €, entdo, espécie de direito da personalidade. Este ultimo
engloba o primeiro por ser mais amplo. Sendo assim, o direito a identidade
pessoal teria natureza juridica de direito subjetivo absoluto, essencial,
personalissimo, origindrio, ndo patrimonial, indisponivel, imprescritivel,
irrenunciavel e intransmissivel. **

Quanto as caracteristicas apresentadas por Adriano DE CuPis, ambos
convergem para sua classificagdo como integrante do rol dos direitos da
personalidade. A maior divergéncia, no entanto, estd quanto a maneira com que
cada autor coloca o direito a identidade pessoal neste rol.

Segundo Carlo AFFINITO, no direito a identidade pessoal esta incluido —
juntamente com os direitos a integridade moral, a identidade sexual, a identidade
informadtica e a privacidade —, o rol ndo taxativo dos direitos da personalidade, que
compreende ainda os tradicionais direitos a integridade fisica, ao nome, ao
pseudoénimo, 4 imagem, ao direito moral do autor e ao direito de inédito.*

Dessa forma, para o autor, o direito a identidade pessoal seria como um

direito amplo, que comporta outros direitos da personalidade: os previstos

% Angelo SATURNO, “Il diritto all’indentita personale”, cit., p. 716.

¥ Carlo AFFINITO, Del diritto all’identita personale e della personalita. Disponivel em:
<http://www.illaboratorio.net/law_04.html>. Acesso em: 07 jul. 2005, p. 1.

% Carlo AFFINITO, Del diritto all’identita, cit, p. 1.
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expressamente € os nao previstos. Como ja mencionado anteriormente, essa
perspectiva ¢ controvertida, podendo-se ressaltar, a titulo ilustrativo, a concepgao
de Adriano DE CuUPIS, para quem o direito a identidade pessoal decorre do direito
ao nome — esse mais amplo, em virtude de sua fun¢do identificadora — e exclui
dos demais signos distintivos a caracteristica pertencente a categoria de direitos da
personalidade.®

R. CAPELO DE SOUSA afirma, a seu turno, quanto a perspectiva portuguesa,
que o bem da identidade reside na propria ligacdo de correspondéncia ou
identidade da pessoa consigo mesma, uma vez que cada individuo é portador de
uma unidade diferenciada, original e irrepetivel, oponivel externamente na qual
todos os seus multiplos elementos e expressdes se aglutinam, se complementam e
se projetam e se identificam. Para o autor, essa dinamica estruturante de
aglutinacgdo, de coesdo e de unidade do ser humano o constitui em sua identidade,
fazendo com que se rejeite como desintegragdo de si mesmo a manipulagdo, a
descontextualizacdo ou a utilizacdo heteronoma dos seus elementos fisicos ou
morais. Tal fato estd ligado, sob seu ponto de vista, a profundas necessidades
humanas, a ponto de a convivéncia social depender da sua salvaguarda. Assim, o
direito a identidade pessoal, no ordenamento juridico portugués, decorre do n. 1
do art. 26 da Constituigio Portuguesa®’ e da clausula geral do art. 70 do Codigo
Civil Portugués,®™ fazendo com que se veja cada ser humano como um centro
auténomo de interesses, reconhecendo o seu particular modo de ser e impondo aos
outros o reconhecimento da sua identidade, fazendo com que as referéncias feitas
a cada pessoa respeitem a sua identidade ontoldgica. Conclui, entdo, que o
interesse juridico da identidade humana ¢ atingido ndo s6 nos casos em que 0s
elementos ou sinais da identidade sejam falsificados, deturpados ou desviados dos

fins proprios do respectivo titular, mas também nos casos em que a representacao

% Cf. Adriano. DE CUPIS, “O Direito a Identidade Pessoal”. In: Os Direitos da Personalidade, trad.
bras. de Antonio Celso Furtado Rezende, Campinas: Romana, 2004, p. 180.

8 Art. 26.° (Outros direitos pessoais) “1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protec¢do
legal contra quaisquer formas de discriminacdo”.

8 Artigo 70.° (Tutela geral da personalidade) “1. A lei protege os individuos contra qualquer
ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral.

2. Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar a pessoa ameagada ou ofendida
pode requerer as providéncias adequadas as circunstincias do caso, com o fim de evitar a
consumacdo da ameaga ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida”.
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da pessoa ndo seja exata por omissdo ou insuficiéncia nos elementos ou sinais
retratados.®

Verifica-se que com o passar do tempo, a significacio do direito a
identidade pessoal foi sendo aprofundada, na Italia. O conceito doutrinario atual
na doutrina italiana, de acordo com G. PINO, compreende a identidade pessoal
como individualidade pessoal, ou seja, como imagem social que o individuo
projeta de si em relagdo ao conjunto das idéias, das convicgdes, das posicoes
politicas, dos movimentos culturais e de qualquer outro que constitua expressao
externa do patrimdénio moral de qualquer individuo. A tutela desse interesse ¢é
ligada de maneira apenas eventual, ocasional, a tutela dos signos distintivos, e,
ainda, ¢ um bem juridico que tem relevancia de maneira totalmente auténoma.”

Para Carlos Fernandez SESSAREGO, doutrinador peruano e grande expoente
do tema, a identidade pessoal é o conjunto de atributos e caracteristicas que
permitem individualizar a pessoa em sociedade. E tudo aquilo que faz com que
cada qual seja si mesmo e ndo outro. Essa identidade se desprende no tempo e se
coloca no passado desde o instante da concepcdo, onde se encontram suas raizes e
sua histéria. E fluida, se cria com o tempo, ¢ mutante. Esse é o aspecto dindmico
da identidade.”! Ha, ainda, um aspecto estatico.”? Quando nos achamos de frente
com uma pessoa nos deparamos com uma imagem € um nome: o sujeito ¢é
identificado primariamente. O patrimonio ideoldgico-cultural de uma pessoa ¢
constituido pelos seus pensamentos, opinides, crengas, comportamentos que
projetam no mundo da intersubjetividade. E a bagagem de caracteristicas e
atributos que definem a verdade pessoal. Entdo, o direito a identidade supde a
exigéncia do direito a propria biografia, que ¢ a situagdo juridica pela qual o
sujeito tem direito de ser fielmente retratado em sua projecio cultural.”

H4, no entanto, correntes contrarias a esse entendimento. Segundo Ezio

CAPIZZAN094, o direito ao nome, e s6 ele, compreende o direito a identidade

% Rabindranath CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra: Coimbra, 1995,
pp. 244-245.

% Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., pp. 32 ¢ 43.

?! Sobre o aspecto dindmico da identidade pessoal, vide item 5.2, infia.

%2 0 aspecto estatico, por sua vez, é tratado no item 5.1, infia.

%Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 234 ¢ 344.

% A obra em referéncia ¢ “La tutela del diritto al nome civile”. In: Rivista del diritto commerciale,
1962, 1, pp. 241-311.
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pessoal. Uma outra corrente de pensamento, formada por DE CUPIS” e BIANCA®,
entende que o direito ao nome ¢ um aspecto do direito a identidade pessoal, que
comportaria, além desse, o direito a identidade sexual e moral. S3o, dessa forma,
aplicaveis a protecdo da identidade pessoal as acdes que abragem a defesa do
nome, enquanto compativeis: de tutela, de wusurpacdo, de proibigao,
responsabilidade aquiliana, de retificacdo e ainda a tutela inibitéria do uso sempre
que haja possibilidade de prejuizo.”’

Segundo tais autores, portanto, o direito a identidade pessoal ndo seria um
direito autonomo, mas sim derivado do direito ao nome, ¢ a ele seriam aplicados
o0s institutos existentes a tutela do nome pessoal.

A jurisprudéncia italiana deu relevancia a trés aspectos caracteristicos do
direito a identidade pessoal: i) o carater onicompreensivo da personalidade do
sujeito, representando a totalidade do seu patrimonio cultural, qualquer que seja
sua especifica manifestacdo, o que cada um realmente ¢ e significa em sua
projecdo existencial; ii) a objetividade, isto ¢, a identidade pessoal esta calcada na
verdade, esta entendida ndo em sentido absoluto, mas como a realidade
cognoscivel segundo os critérios da normal diligéncia e da boa-fé subjetiva; iii) a

exterioridade: se refere ao sujeito em sua interacdo, em sua projecio social.”

4.4

O direito a identidade pessoal como produto da evolugao dos
direitos da personalidade: questionamentos. Direito subjetivo?
Direito autonomo?

\

H4, como ja mencionado, grande divergéncia quanto a classificacdo da
identidade humana. Alguns o reconhecem como um auténtico direito subjetivo,
outros defendem que tal categoria de direito, de matriz eminentemente
patrimonialista, ndo ¢ apta a englobar interesses existenciais juridicamente
protegidos, sendo mais adequado se falar em situagdo juridica subjetiva.

Quanto a sua autonomia, encontra defensores tanto o entendimento de que

seria direito autdbnomo da personalidade, decorrente do direito essencial de toda

% Adriano DE CupIs, O Direito & Identidade Pessoal. In: Os Direitos da Personalidade, trad. bras.
de Antonio Celso Furtado Rezende, Campinas: Romana, 2004, pp. 179 ss.

% M. C. BIANCA, Diritto civile. La norma giuridica. I sogetti, Milano: Giufreé, 1978, apud Carlo
AFFINITO, “Del diritto all’identita personale e della personalita”, cit., p. 1.

97 Carlo AFFINITO, “Del diritto all’identita”, cit., p. 1.

% Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 34.
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pessoa sobre sua integridade moral, como aquele que o compreende como
decorrente do direito ao nome, em razao de sua fun¢ao identificadora.

Dessa forma, entendendo que esmiugar suas caracteristicas seja essencial
para sua compreensdo, ¢ compreendé-las permite uma tutela juridica mais

adequada, passa-se ao seu estudo.

441
Direito subjetivo?

Antes de se colocar a discussdo do direito a identidade pessoal como
pertencente ou nao a categoria de direitos subjetivos, ha que se destacar, como
pressuposto, que o direito a identidade pessoal possui natureza personalista, € ndo
patrimonialista. Dessa natureza deriva a indisponibilidade, que exprime um
principio ético e social de inseparabilidade entre a pessoa humana e os aspectos
mais intimos da sua individualidade, e o que justifica que para os quais a melhor
destina¢do dos dados pessoais, quica a Unica possivel, ¢ aquela que remanesce na
esfera do seu titular.”

E polémico o tema do reconhecimento da identidade pessoal como
integrante da categoria geral do direito subjetivo, sendo, ainda, questionada a sua
autonomia frente os outros direitos da personalidade, com os quais apresenta
elementos afins, bem como a possibilidade de defini-lo como um direito
especifico ou mesmo como um aspecto de um direito geral da personalidade.'®

De um lado, alguns autores italianos sustentam que os direitos da
personalidade podem ser enquadrados como direitos subjetivos, em razao das
peculiaridades estruturais dos atributos da personalidade em relacdo a outros bens
suscetiveis de apropriacao juridica. Em tal caso, hd que se falar em “direitos da
personalidade”, ao invés de se considerar que haja um “direito geral da
personalidade”. Defendem essa tese DE CupIiS, C. M. BIANCA, M. DOGLIOTTI,
dentre outros.'”! De outro lado, defendem haver um direito geral da personalidade

P. PERLINGIERI'?? ¢ D. MESSINETTI'®.

% Angelo SATURNO, “Il diritto all’indentita personale”, cit., p. 718.

1% Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., p. 134.

" A. DE Cups, I diritti della personalita, Milano, Giuffré, 1982, p. 13; C. M. BIANCA, Diritto
Civile I. La norma giuridica. I soggeti, Milano, Giuffre, 1990 (1978), p. 146; M. DOGLIOTTI, “Le
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Giorgio PINO defende haver, nessa questao, um uso ideologico do conceito
de direito subjetivo, que muitas vezes deixa de lado a discussdo dogmatica. Para o
autor, a concep¢ao mais moderna de direito subjetivo abandona aquela em que ha
uma relagcdo de poder sobre um ente externo ao qual corresponde uma sujeicao,
para comportar uma noc¢ao de “complexa posicao de vantagem reconhecida pelo
ordenamento a um certo sujeito em relagdo a um certo bem, material ou
imaterial”. Assim, em razdo de o ordenamento assegurar a certos interesses a
protegdo juridica — por exemplo, na forma de um poder de reagdo ou de inibigao
reconhecido por via direta ao titular daquele interesse —, poder-se-ia considerar
aqueles interesses como direitos subjetivos.'®*

Por outro lado, alguns ndo utilizam a no¢do de direito subjetivo, mas uma
diversa, como a de interesse juridico relevante ou outra similar. Objetiva-se, com
isso, conferir relevancia juridica a determinados bens atinentes a esfera da
personalidade humana, independente da sua qualificacdo em termos de direito
subjetivo e caracterizada por uma gradacdo de protecdo de interesse diversa,
reconhecendo a tutelabilidade de interesses de véarias naturezas diretamente o
indiretamente reconhecidos por uma norma legal. A dificuldade de se entender os
bens da personalidade como direitos subjetivos se da em razdo da concepgao do
direito subjetivo como situagdo de vantagem ativa, como poder cujo contetido ¢
uma faculdade de agir para a satisfacdo de um certo interesse. Nesse caso, falar-
se-a genericamente de “bens da personalidade” ou de “atributos da personalidade”
ou de diversos “interesses”: a identidade pessoal, a privacidade, etc. A diferenca
em relacdo a posicao anterior ¢ que para os defensores dessa tese, o “bem da vida”
constitui objeto de wuma “tutela objetiva” prestada pelo ordenamento,

diferentemente da tutela dos direitos subjetivos, que dependem da existéncia de

persone fisiche”. In: Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, vol II, t. I, Torino, Utet,
1992, p.70 apud Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., p. 136.

192« art. 2 Const. E uma norma diretamente aplicavel e exprime uma clausula geral de tutela da
pessoa humana: o seu conteudo ndo se limita a resumir os direitos tipicamente previstos por outros
artigos da Constituicdo, mas permite estender a tutela a situagdes atipicas” (Pietro PERLINGIERI,
Perfis do Direito Civil, cit., p. 155).

19 P. PERLINGIERI, La personalita umana nell ordinamento giuridico, Napoli, Jovene, 1972, pp.
139, 174; D. MESSINETTI, “Personalita (diritti della)”. In: Enciclopedia del Diritto, vol XXXIII,
Milano, Giuffre, 1983, pp. 355-406 apud Giorgio PINO, /I diritto all’identita personale, cit., p.138.
1% Giorgio PINO, Il diritto all identita personale, cit., pp. 138-139.
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um valido titulo que o atribua. Nesse sentido, alguns representantes desse
pensamento seriam F. SANTORO PASSARELLI, M. BESSONE, G. ALPA.'”

Outra corrente, a primeira vista semelhante a essa Ultima, entende que nado
ha como se enquadrar os direitos da personalidade na forma dos direitos
subjetivos, relacionado com a apropriagdo de algo externo ao sujeito. A forma
essencial da tutela juridica da personalidade residiria num dever de abstengdo,
cuja violagdo legitima os poderes de reacdo da parte do interessado. Nesse caso,
ndo se fala de direitos da personalidade ou de bens da personalidade, mas de uma
“clausula geral de tutela da personalidade”, ou de “valor juridico da pessoa”, que
estaria reconhecida no art. 2° da Constitui¢do italiana'®®. Aplicando-se ao
ordenamento juridico brasileiro, ao art. 1°, III, da Constituicdo Federal de 88 se
apresenta como a clausula geral de tutela da pessoa humana pela protecdo da sua
dignidade, trazendo, assim, como postulados, a defesa da igualdade, da
integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade.'’” Os defensores desse
pensamento seriam P. PERLINGIERI'® € D. MESSINETTI,IO9 na Italia, ¢ Maria
Celina BoDIN DE MORAES' '’ € Gustavo TEPEDINO,'!! no Brasil.

Pietro PERLINGIERI € peremptorio e esclarecedor:

“A essa matéria [situagOes existenciais] ndo se pode aplicar o direito subjetivo
elaborado sobre a categoria do “ter”. Na categoria do “ser” nao existe dualidade
entre sujeito e objeto, porque ambos representam o ser, ¢ a titularidade ¢
institucional, organica. Onde o objeto de tutela é a pessoa, a perspectiva deve
mudar; torna-se necessidade logica reconhecer, pela especial natureza do
interesse protegido, que ¢ justamente a pessoa a constituir a0 mesmo tempo o
sujeito titular do direito e o ponto de referéncia subjetivo da relagdo. A tutela da

105 B SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, Jovene, 1989, p. 50; M.
BESSONE, ¢ G. Ferrando, “Persona fisica (diritto privato)”. In: Enciclopedia del Diritto, vol
XXXIII, Milano, Giuffré, 1983, p. 204; G. ALPA, M. BESSONE e¢ V. ZENO-ZENCOVICH,
“Obbligazionie contratti”. In: Trattato di diritto privato, dirigido por Pietro Rescigno, vol. XIV, t.
VI, Torino, Utet, 1995, pp.136-162 apud Giorgio PINO, I diritto all’identita personale, cit., pp.
136-137.

1% Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., p.138.

197 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d Pessoa Humana, cit., p- 127.

1% «O art. 2 Const. E uma norma diretamente aplicavel e exprime uma clausula geral de tutela da
pessoa humana: o seu conteido néo se limita a resumir os direitos tipicamente previstos por outros
artigos da Constituicdo, mas permite estender a tutela a situacdes atipicas” (Pietro PERLINGIERI,
Perfis do Direito Civil, cit., p. 155).

1P PERLINGIERI, La personalitd umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, Jovene, 1972, pp.
139, 174; D. MESSINETTI, “Personalita (diritti della)”. In: Enciclopedia del Diritto, vol XXXIII,
Milano, Giuffre, 1983, pp. 355-406 apud Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., p.138.
"% Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos @ Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais, cit., esp. pp. 117 et. seq.

" Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional
Brasileiro”, cit., esp. pp. 47 et. seq.
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pessoa ndo pode ser fracionada em isoladas fattispecie concretas, em autdnomas
hipoteses ndo comunicaveis entre si, mas deve ser apresentada como problema
unitario, dado o seu fundamento representado pela unidade do valor da pessoa.
Este ndo pode ser dividido em tantos interesses, em tantos bens, em isoladas
ocasides, como nas teorias atomisticas.”''?

Maria Celina BODIN, filiando-se ao pensamento de P. PERLINGIERI,
entende que considerando a vulnerabilidade da pessoa humana, ndo ha que se
discutir quanto a tipicidade ou atipicidade dos direitos da personalidade uma vez
que o principio constitucional da dignidade se apresenta como uma clausula geral
de tutela da pessoa humana. Da mesma maneira, para a autora, a controvérsia
quanto ao pertencimento dos direitos da personalidade a categoria dos direitos
subjetivos também fica esvaziada em funcdo de a personalidade humana nao
depender dessa forma para se realizar, podendo fazé-lo por meio de “uma
complexidade de situacdes juridicas subjetivas, que podem se apresentar (...) sob
as mais diversas configuragdes: como poder juridico, como direito potestativo,
como interesse legitimo, pretensdo, autoridade parental, faculdade 6nus, estado —
enfim, qualquer circunstancia juridicamente relevante”.'"?

Gustavo TEPEDINO, no mesmo sentido, sublinha que, em razdo da

. ~ 114
“clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana”

prevista na
Constituicdo da Republica brasileira, a tutela da personalidade ¢ elastica,
significando, com tal expressdo, a sua abrangéncia, fazendo com que a protecao
do legislador e da clausula constitucional em todas as situagdes, tipicas e atipicas,
em que a personalidade esteja implicada.'"

Em razdo da cldusula geral, se tem a personalidade ndo como um direito,
mas como um valor, fundamental do ordenamento, que implica em uma série de
situagdes existenciais abertas, capazes de tutelar a pessoa humana em todos os

seus aspectos. A isso se denomina ‘“‘situagdes subjetivas”, que podem ou nao

assumir a forma de direito subjetivo, sem perder de vista a unidade do valor em

12 Pietro PERLINGIERI, Perfis do direito civil, trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 155.

'3 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana, cit., pp. 117-118.

4 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional
Brasileiro”, cit., p. 50.

5 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional
Brasileiro”, cit., p. 51.
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questdo, pois nao existe um numero determinado de hipoteses tuteladas, sendo
tutelado o valor da pessoa. '

Assim, diante de tal perspectiva, parece mais acertado o posicionamento
segundo o qual o art. 1°, III da Constitui¢do Federal se apresenta como uma
clausula geral de tutela da pessoa humana, de modo a protegé-la de todas as
maneiras necessarias, fazendo, inclusive, com que se possa adotar, sem
necessidade de positivagdo, a aplicagdo da tutela da identidade pessoa no
ordenamento juridico brasileiro. Isso é possivel porque esse instituto se apresenta
como expressdo da citada norma constitucional, possibilitando a protecdo da

identidade pessoa humana, entendida como sua verdade histérica, que nao se

encontra propriamente tutelada por nenhuma figura juridica existente hoje no pais.

4.4.2
Direito autonomo?

Quanto a autonomia, alguns autores entendem que ndo € necessaria nem
oportuna a configuragdo de um direito a identidade pessoal autonomo, uma vez
que o relativo interesse substancial ja estaria tutelavel de maneira plenamente
adequada através de uma interpretagdo extensiva das disposi¢des existentes sobre
o direito ao nome. '’

Os defensores da tese da inutilidade do direito a identidade pessoal
afirmam que o interesse a que a jurisprudéncia afirma ter dado uma tutela juridica
adequada, isto €, o interesse a que a propria personalidade individual ndo seja
distorcida, ja era adequadamente reconhecido pelo ordenamento, fazendo com que
a criagdo desse novo direito importasse em uma duplicidade. O direito ao nome e
o direito a imagem, para os defensores dessa tese, cuidavam da tutela externa da
personalidade individual no seu complexo, como simbolo e manifestagdo da
individualidade pessoal. Assim, entendem que a diferenga entre a tutela do nome e
da imagem em relagdo a tal direito ¢ nula e, ainda que se entenda que ha
diferengas, essas podem ser supridas pela interpretagdo extensiva desses
dispositivos. Assim, seria inutil confundir o alargamento operado em sede

jurisprudencial da tutela ressarcitoria de um direito ou de um interesse ja existente

'® Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., pp. 155-156.
"7 Giorgio PINO, I diritto all identita personale, cit., p. 40.
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com a criagdo de um direito novo. E ndo ¢ so: se entende, também, que a
configuracdo de um direito autobnomo nao ¢ sé inutil, mas também danosa, uma
vez que, desse modo, uma area importante de tutela da personalidade estaria
subtraida da esfera da reputacdo, com um conseqiiente enfraquecimento da tutela
ressarcitoria.''®

Percebe-se, assim, que embora minoritarias, ndo faltam vozes dissidentes.
Objeta-se e questiona-se a necessidade de formular um novo direito, uma vez que
0 que se teria como seu objeto — a identidade pessoal — j& seria matéria de tutela
de parte de outros direitos ou resultaria, em todo caso, em um novo limite interno
aos direitos de informacdo ¢ cronica. No inicio dos anos 80, no entanto, os
juristas, convencidos da necessidade de tutelar o interesse existencial referente a
identidade pessoal, buscavam delimitar conceitualmente o direito a identidade a
fim de distingui-lo, o mais nitidamente possivel, dos demais direitos da pessoa
com os quais tem vinculagdo estreita e essencial. Alguns autores, como o jurista
italiano Paolo AUTERI'", assimilavam o direito a identidade pessoal aquele
correspondente ao nome, sustentando que o objeto do direito a0 nome ndo € o
nome em si mesmo, mas a pessoa que com ele se identifica, isto €, o bem da
identidade pessoal. Assim, segundo tal critério, ndo deveria haver qualquer
dificuldade para se configurar, como uma lesdo ao direito ao nome, a atribuicao
que se faga a pessoa de atos que ela ndo tenha realizado.'*

O mesmo autor questiona a sentenca de 6 de maio de 1974, sobre a
campanha do referendo sobre o divorcio, que reconheceu o direito a paternidade
dos proprios atos para que ndo se altere a personalidade individual. Para ele, a
utilizagdo da defesa da paternidade dos proprios atos € suficiente a tutelar o caso
posto, sem necessidade de se recorrer a criacdo do direito a identidade pessoal.
Para tanto, recorre a ASCARELLI, que, baseando-se na lei sobre os direitos do autor
e na lei de patentes, tinha elaborado um “direito geral a paternidade dos proprios
atos”, que poderia ser utilizado para proteger o interesse a ndo ver falsamente
atribuido ou desconhecido um ato que seja relevante para a valoragdo social da

pessoa. Cumpre esclarecer, no que tange a essa proposta, que a posicado de AUTERI

"8 Giorgio PINO, I diritto all identita personale, cit., pp. 154-155.

"9 Paolo AUTERI, “Diritto alla paternita dei propri atti e identita personale”. In: AA.VV, I diritto
alla identita personale, Padova: Cedam, 1981 p. 100 apud Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho
a la identidad personal, cit., pp. 23-24.

120 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 24-25.
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compreende apenas um aspecto da identidade pessoal, que ¢ bastante mais rico
hoje que a formulacdo embrionaria contida no fato que deu origem ao julgado em
questﬁo.12 !

A inadequagdo da criagdo de um direito autdbnomo a identidade pessoal ¢
defendida principalmente pelo argumento de que essa nogdo excessivamente
indeterminada ¢ envolta de riscos, uma vez que pressupde a solucdo de questdes
filos6ficas muitas vezes ignoradas pelos juizes, podendo assim resultar em uma
indevida compressdo de idéias que seria objeto de expressdo do poder publico,
representado pelo juiz. Diferentemente do outro entendimento — que nega que o
interesse a correta representagdo externa da propria personalidade possua
autonomia conceitual em relagdo a honra e a reputacdo e ndo s6 em relagdo nome
e a imagem —, se nega que tal autonomia tenha sempre e de qualquer modo uma
relevancia juridica que possa dar ensejo a uma pretensdo ressarcitoria. Contudo, o
unico instrumento que o direito pode colocar a disposicdo que impega que a
propria imagem social seja distorcida — de maneira ndo difamatoria — ndo podem
ser outras que a retiﬁcagﬁolzz, a tutela inibitéria e, eventualmente, uma
indenizacdo pecunidria, de acordo com o caso, mesmo que para reparar um dano
ndo patrimonial.'*

Giorgio PINO esclarece que a concep¢do atual acerca do direito a
identidade pessoal representa um salto qualitativo em relagdo ao entendimento
tradicional, uma vez que ha uma progressiva tendéncia a desvincula-la do direito
ao nome e a imagem, configurando, assim, um bem autonomo juridicamente
relevante. Por outro lado, se observa que o direito a identidade pessoal assim
concebido inaugura uma nova concep¢ao na tutela da personalidade, de sentido
oposto aquele que caracterizou o desenvolvimento do direito ao resguardo, uma
vez que da prote¢do a intimidade, da defesa nos confrontos com a curiosidade
alheia, se passa a tutela da pessoa em uma dimensao ativa, a tutela da pessoa nas
relagdes sociais.'?*

A desvinculagdo do direito a identidade pessoal do direito ao nome e a
imagem se deu no momento em que se definiu que tais direitos tutelam a mera

confusdo entre sujeitos. Relacionando os signos distintivos com a representagao

12! Carlos Ferndndez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 59-60.
122 Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., pp. 155-156.

123 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 81.

124 Giorgio PINO, 1l diritto all identita personale, cit., p. 43.
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da personalidade do individuo, no entanto, se poderia ter um uso ilegitimo a partir
do momento que se relaciona o sujeito ndo mais com sinais, mas com
caracteristicas pessoais que ndo lhe sdo proprias. A partir de entdo, se discutia a
dificuldade de se distinguir o bem protegido pela identidade pessoal daqueles da
honra e da reputacdo. Esse debate foi aprofundado e resolvido com a
individualizacdo de precisas caracteristicas diferenciadoras. Destacou-se como a
honra tem um aspecto substancialmente subjetivo, cuja ofensa pode derivar da
imputacdo de um fato verdadeiro, e como a lesdo a reputacdo (honra objetiva) se
projeta na atribui¢do de fatos desabonadores, habeis a causar um juizo de desvalor
no publico.'” A lesdo a identidade pessoal, no entanto, pode nio afetar a honra ou
a reputacdo. Basta, para que ocorra, que se imputem caracteristicas nao
verdadeiras, ndo condizentes com o sujeito em questdo € com os seus atos, ou a
sua verdade historica.

Alguns autores negam autonomia ao direito a identidade pessoal enquanto
que outros expressam certas perplexidades e duvidas quanto ao instituto, como
Angelo FALZEA, Corrado DE MARTINI, Vicenzo SCALISI, Alessandro PACE, Paolo
AUTERI, Sergio Fois, Michele MARCHESIELLO. Essa ultima ¢ um das mais fortes
opositores, afirmando, inclusive que, na sua opinido, ndo ha nada mais obscuro,
fragil e precario que a nocdo de identidade pessoal, sendo algo extremamente
particular e indefinivel.'*

FALZEA, por sua vez, expressa sua perplexidade em relagdo ao conceito de
identidade pessoal sustentando que ao se entender a identidade pessoal pela
metafora da “imagem social da pessoa”, ela consiste, em verdade, na imagem que
a sociedade tem daquele individuo e, se assim for, ndo existindo nunca duas
pessoas que vejam um sujeito do mesmo modo, ndo ha unidade em relagdo a
imagem que os outros fazem dela, pois ndo had uma unidade de caracteristicas.
Dessa forma, ndo h4 nada, em verdade. Nao h4, objetivamente, imagem alguma a

ser tutelada uma vez que o que se tem ¢ somente uma multiplicidade de imagens

123 Angelo SATURNO, “II diritto all’indentita personale”, cit., pp. 722-730.

126 Michele MARCHESIELLO, Persona, gruppi, comuniti in cerca di um diritto alla identita
personale. In: AA.VV, [l diritto alla identita personale, Padova, Cedam, 1981, p. 09 apud Carlos
Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 117.
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que formam cada pessoa e que nao sao passiveis de qualquer composi¢do. Assim,
para o autor, a imagem juridicamente protegida ¢ aquela que o juiz apreende.'”’

Para DE MARTINI, opositor ja mencionado, o problema relativo a
identidade pessoal ¢ metajuridico. Considera, no entanto, que, como tema
vinculado ao ser, a identidade pessoal ¢ uma nogdo que pertence ao ambito da
filosofia ou da sociologia. O termo “identidade”, para ele, ¢ semanticamente
ambiguo, podendo designar a esséncia de um sujeito, o seu “ser” ou o modo pelo
qual o proprio sujeito se percebe ou ainda como ¢ percebido pela comunidade.
Assim, para o autor ndo esta claro onde termina a subjetividade e comeca a
objetividade.'*®

Fois defende, por sua vez, que o direito a ndo ser apresentado com uma
“falsa luz” deveria ser considerado como integrante do direito a privacidade, ndo
se justificando uma diferenciacdo, mas apontando que falta uma elaboracdo da
doutrina do que seria a distingdo entre privacidade e identidade. Além disso, o
autor nega que haja um fundamento constitucional para o direito a identidade
pessoal no ordenamento juridico italiano, entendendo que, na melhor das
hipoteses, esse direito seria uma conseqiiéncia reflexa, indireta, do direito a
inviolabilidade moral previsto no art. 13 da Constitui¢do italiana.'”

PACE coloca suas duvidas quanto a possibilidade de fazer novos direitos
derivarem de uma cldusula geral constitucional, como no caso do art. 2° da
Constituicao italiana. Para ele, ndo existe uma “verdade pessoal”, sendo a
proibicao de se afirmar falsidades ou inexatidoes apenas um limite a liberdade de
expressdao do pensamento, sem que signifique, por essa via, uma situacao juridica

subjetiva distinta.'*

27 Angelo FALZEA, “Il diritto alla identitd personale”. In: AA.VV, La lesione dell’identitd
personale e il danno non patrimoniale, Milano, Giuffre, 1985, p. 89 apud Carlos Fernandez
SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 117.

28 Corrado DE MARTINI, “Il diritto alla identita personale nella sperienza operativa”. In: AA.VV,
La lesione dell’identita personale e il danno non patrimoniale, Milano, Giuffre, 1985, p. 89 apud
Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 118.

12 Sergio Fors, “Il diritto alla identita personale nel quadro dei diritti del’ uomo”. In: AA.VV, II
diritto alla identita personale, Padova, Cedam, 1981, p. 09; “Questioni sul fondamento
costituzionale del diritto alla identitd personale”. In: AA.VV, Linformazione e i diritti della
persona, Napoli, Jovene, 1983 apud Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad
personal, cit., p. 118.

139 Alessandro PACE, “Il c.d. diritto alla identita personale egli artiolo 2 ¢ 21 della Costituzione”.
In: AA.VV., Il diritto alla identita personale, Padova, Cedam, 1981, p. 38 apud Carlos Fernandez
SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 119.
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AUTERI, a seu turno, apresenta duvidas quanto a possibilidade de formular
um direito a identidade pessoal tal como propde a doutrina. Entretanto, ao
manifestar sua opinido contraria a nova figura juridica, ressalta que ¢ um dos
poucos que discordam da orientacdo favoravel ao reconhecimento do direito a
identidade pessoal.”!

ALAGNA questiona o que se poderia considerar como a imagem “social” de
um individuo, suscitando qual seria a imagem social “verdadeira” e “objetiva” de
um homem politico, por exemplo, que aparece de um modo diverso, as vezes
contrastante ¢ nem sempre concilidvel quando se coloca com os diversos setores
daquele seu contexto especifico. Conclui, entdo, que parece excessivo se referir a
existéncia de um verdadeiro e proprio direito a identidade pessoal, sendo mais
apropriado colocar em questdo o que viria a ser um “interesse”, sobre a base de
sua relativa e limitada tutela individualizada tanto para jurisprudéncia quanto para
a doutrina.'*?

Quanto a objetividade dos conteidos da identidade pessoal e a
neutralidade axioldgica do fato falsamente atribuido, a especificidade da figura do
direito a identidade pessoal reside sobretudo no interesse a veracidade dos fatos
sobre os quais se fundaré o juizo do publico.'*

A protecdo da verdadeira projecdo da personalidade faz com que se
entenda violado o direito a identidade pessoal mesmo quando, paradoxalmente, as
imputacdes ndo verdadeiras tornem a personalidade mais abonadora ao invés de
piora-la, ou ainda, como ja dito, quando ndo ¢ possivel valorar se a representagao
deturpada ¢ desabonadora ou ainda melhor que a representagio verdadeira.'**

Como conceituado atualmente, todo interesse existencial digno de tutela
juridica assume a qualidade de um direito da pessoa, que deriva da sua propria
dignidade, ainda que o ordenamento juridico positivo nao tenha ainda reconhecido
esse “interesse existencial” como um verdadeiro e objetivo direito subjetivo. O
aspecto decisivo ¢ a existéncia de um real interesse humano a tutelar. Essa

exigéncia existencial, que ¢ a identidade pessoal, se apresenta como uma das

31 Paolo AUTERI, “Diritto alla paternita dei propri atti e identita personale”. In: AA. VV, Il diritto
alla identita personale, Padova: Cedam, 1981, p. 98 apud Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho
a la identidad personal, cit., p. 119.

132 Sergio ALAGNA, “Diritto alla identita personale e rissarcibilita del danno non patrimoniale”. In:
Giustizia Civile, 1983-11-162 apud Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad
personal, cit., pp. 119-120.

'3 Angelo SATURNO, “II diritto all’indentita personale”, cit., p. 723.

134 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 81.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410803/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410803/CA

79

dimensdes da estrutura do ser humano e que, independentemente de previsao
expressa pelo direito positivo, deve ser protegido e encontra fundamento para
tanto.' >

A identidade pessoal esta envolta entre a personalidade do individuo e os
fatos, os comportamentos em que se manifesta, a verdadeira representagdao que se
quer garantir. A primeira obje¢do da doutrina a essa figura remete a passagem da
tutela dos meros signos distintivos para aquela do complexo de caracteristicas do
individuo, em que se dizia que, ndo se conseguindo delimitar a identidade do
individuo, a certeza do direito ndo poderia ser garantida. Naquele momento,
apoiando-se em consideracdes metajuridicas, se destacava como a personalidade
humana ¢ mutante e incerta para se poder realisticamente pretender a defini¢do e a
tutela dos juristas. A ocorréncia de pronunciamentos jurisprudenciais que se
sucediam sobre o tema demonstrou, no entanto, uma dimensio um tanto mais
simples, segundo a qual a identidade pessoal se resolve no delineamento, com
base em provas e contraprovas fornecidas pelas partes, da veracidade do fato que
se assume como representativo da personalidade do sujeito.'*°

E possivel afirmar que o direito a identidade pessoal estaria presente
mesmo na cultura italiana menos recente, abrigando-se na sombra de outros
direitos da personalidade, como o direito a0 nome e a imagem, para enfim
encontrar uma consisténcia juridica autbnoma em um momento histdrico preciso,
a partir da metade dos anos setenta, no momento em que se maturaram as
condicoes culturais, sociais ¢ institucionais, favorecendo a sua emersdo."”’

A Corte de Cassacdo italiana, manifestando-se em diversos julgados,
entendeu que o direito a identidade pessoal, enquanto elemento de tutela da
identidade do sujeito, com o seu complexo de experiéncias, de convicgdes, de
acoes a ele imputaveis, ¢ um direito fundamental tipico, e que encontra assento

o . . s~ 138 (139
constitucional, mais precisamente no art. 2° da Constitui¢do °~ daquele pais.

135 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 120.

136 Angelo SATURNO, “Il diritto all’indentita personale”, cit., p. 719.

137 Giorgio PINO, I diritto all’identita personale, cit., p. 44.

38 Art. 2. La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uvomo, sia come singolo sia
nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede l'adempimento dei doveri
inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale. Tradugdo: “A Republica reconhece ¢
garante os direitos inviolaveis do homem, quer como individuo, quer nas formagdes sociais onde
desenvolve a sua personalidade e exige o cumprimento dos deveres inderrogaveis de solidariedade
politica, economica e social”. (P. PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 321).

13 Giorgio PINO, I diritto all identita personale, cit., p. 97.
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No Brasil, embora ndo tenha havido qualquer decisdo jurisprudencial que
aborde tal questionamento explicitamente, seguindo o pensamento de Maria
Celina BODIN DE MORAES'*’ ¢ Gustavo TEPEDINO'"', o0 tema também pode ser
assim entendido, em razdo da existéncia da cldusula geral de tutela da pessoa
humana prevista no art. 1°, Il da Constituicao da Republica, que tem por fungdo
principal proteger a pessoa humana em todas as suas manifestagdes.'* Dessa
forma, o direito a identidade pessoal encontra assento constitucional, podendo ser
aplicado no Direito brasileiro, mesmo que atipico, em razdo do Principio

Constitucional em questao.

4.5
A experiéncia de outros paises

Uma vez que foram trazidas as primeiras experiéncias italianas, serdo
resumidamente apresentados, a titulo meramente ilustrativo, paises que prevéem a
protecdo do direito a identidade pessoal em seus ordenamentos juridicos,
ressaltando-se mais uma vez, por oportuno, que ¢ na Itdlia o lugar de maior
desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial desse direito. Nao se pretende, com
isso, fazer um estudo de direito comparado, mas apenas, como ja dito, trazer um

breve recorte do direito a identidade pessoal em outros paises.

451
O direito a identidade pessoal na Alemanha

Na Alemanha ha uma visdo centrada no direito geral da personalidade que
acolhe uma série de direitos ndo expressamente previstos. E possivel identificar,
naquele sistema juridico, um interesse perfeitamente adequado ao direito a
identidade pessoal, uma vez que os tribunais alemaes tratam de um “recht auf
identitdt”, que ¢ violado quando se atribui a um sujeito opinides que lhe atribuem

uma imagem ndo correspondente a realidade. Sua tutela requer dois pressupostos:

140 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana, cit., pp. 117-118.

41 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., pp. 50-51.

2 Vide item 4.3, supra.
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primeiramente, que as opinides ou fatos atribuidos ao interessado sejam falsos ou
inexatos; e, ainda, que tais fatos ou opinides ndo ofendam a sua honra, porque
nesse caso estar-se-ia diante de um caso de violagdo do direito a honra. Trata-se
de um direito de criagdo jurisprudencial sem qualquer previsdo legislativa
especifica, decorrendo da clausula geral do direito geral da personalidade, baseado
na Constitui¢do alemd. O direito a identidade pessoal ¢ mais abrangente na
Alemanha que na Itdlia, pois protege ainda o respeito & identidade cultural dos
sujeitos pertencentes a minorias e a identidade de grupos. Ha institutos como o
“direito a correta representacdo da propria imagem existencial” e a “livre

autodeterminacdo informativa”, pertencentes a identidade pessoal.'*

4.5.2
O direito a identidade pessoal na Franga

No direito francés, assim como no direito italiano, “/‘identité personnelle”
se refere, a0 mesmo tempo, tanto aos signos distintivos pessoais e a imagem da
pessoa, quanto a individualidade pessoal, assim como a dos pensamentos, dos
sentimentos, opinides e outros, atribuidos a uma determinada pessoa enquanto
manifestadas por ela na vida de social. Assim, pode-se firmar que o direito francés
inclui, no rol dos direitos da personalidade, um direito a identidade pessoal (droit
a l’identité personnelle) também definido como drot a I’authenticité, amplamente
tutelado por orientagdes jurisprudenciais inovadoras com relagdo a originaria
imposicao do Code Civil e objeto de uma particular atengdo da parte do legislador
em razio da Lei 6 de Janeiro de 1978,'* que assegura uma série de direitos (de
acesso, de comunicacdo e de retificacio) com o objetivo de evitar que o
tratamento dos dados pessoais possa resultar em uma manipulagdo da identidade
pessoal.'®

No ordenamento juridico francés se entende, ainda, que o direito a

identidade pessoal abrange o prenome, o sobrenome, a nacionalidade, data de

' Giorgio PINO, 1l diritto all identita personale, cit., pp. 45-46.

144 “Loi n° 78-17 du 6 Janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés. Article
ler. L'informatique doit étre au service de chaque citoyen. Son développement doit s'opérer dans
le cadre de la coopération internationale. Elle ne doit porter atteinte ni a l'identité humaine, ni
aux droits de I'homme, ni a la vie privée, ni aux libertés individuelles ou publiques.”. Disponivel
em: < http://www.cnil.fr/index.php?id=301>. Acesso em 30 abr. 06.

145 Giorgio PINO, Il diritto all identita personale, cit., pp. 48-50.



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410803/CA


PUC-Rio - Certificacéo Digital N° 0410803/CA

82

nascimento (o que aqui denominados como aspecto estatico da identidade pessoal)
e tal entendimento se expressa sobretudo na interpretacdo dos artigos 7° e 8° da

Convention des droits de I'enfant."*®

4.5.3
O direito a identidade pessoal nos Estados Unidos

Nos Estados Unidos também ¢ reconhecido um interesse substancial
equivalente ao direito a identidade pessoal, que ¢ o instituto denominado false
light in the public eye, considerado como um desdobramento da tutela da privacy.
Tal direito tutela o interesse a ndo se ver culposamente difundida uma erronea
representacdo de um outro sujeito aos olhos da coletividade, atribuindo-lhe fatos
ou opinides ndo proprias, e ocasionando no sujeito mal representado sentimentos
de humilhagdo. Entende-se que a representacdo errada deve ser tal a gerar o
dissabor de uma pessoa razoavel com base nas circunstancias do caso, o que pode
causar um subjetivismo exacerbado na aplicacdo do instituto, por exemplo no caso
de individuos hipersensiveis, devendo ocorrer a distor¢cdo sobre fatos essenciais
que caracterizam a personalidade de um certo individuo.'"’

Um caso que se tornou famoso sobre a violagdo da identidade pessoal nos
Estados Unidos foi o do policial americano George Noonan. Nao-fumante
convicto, passou vinte e dois anos de sua carreira educando os cidaddos de Boston
acerca dos riscos que o consumo de tabaco causa a satde. Em 1992, uma

propaganda de pagina inteira de uma marca de cigarros, a Winston Cigarettes, foi

6 grticle 7. “L’enfant est enregistré aussitot sa naissance et a dés celle-ci droit a un nom, le droit
d’acquérir une nationalité et, dans la mesure du possible, le droit de connaitre ses parents et
d’étre élevé par eux.”

Article 8. “Les Etats s’engagent a respecter le droit de 'enfant de préserver son identité, y
compris sa nationalité, son nom et ses relations familiales, tels qu’ils sont reconnus par la loi”.
Disponivel em: < http:// www.droitspartages.org>. Acesso em: 30 abr. 06.

Y «) The appellant has a ownership of an enforceable right of her identity or persona; (ii) the
respondent has used some aspects of the appellant’s identity in such a way that the appellant is
identifiable for that use; (iii) without the consent of the appellant, the rights owner; and (iv) the
unauthorized use is likely to cause damage to the commercial value of the appellant’s persona.
Therefore, the appellant here claims for her publicity right. False light in the public eye has been
identified as protecting against false attribution of brief or utterance, such as a fictitious
testimonial used in advertising to use a photo with which they have no connection. The distortion
in a false way is a kind of false light. Both statute law and common law recognize a tort of
distortion of someone’s personality which is different from the subject’s real personality. It
provides a protection against an inaccurate portrayal, doctoring or distortion of someone’s
identity or personality”. Disponivel em:
<http://users.ox.ac.uk/~ejip/Holborn%20Submission%201.doc>. Acesso em: 28 abr. 06.
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veiculada em uma série de revistas francesas, utilizando-se nela uma foto de
Nooman montado a cavalo, com o uniforme da policia de Boston. A imagem fora
captada por um fotdgrafo, sem seu consentimento, que a vendeu dois anos depois
para uma agéncia de publicidade francesa. O uso desautorizado de sua imagem
causou-lhe, em conseqiiéncia, dano profissional e embaraco. Diante disso, George
Noonan processou a agéncia de publicidade, do fotéografo e a empresa de
cigarros.'*

O pleito ndo teve como fundamento o direito a identidade pessoal, ou o
instituto da false light. Contudo, parece clara a sua violagdo na hipotese. Houve
uma usurpacdo da imagem, que foi obtida e utilizada sem o consentimento do

autor. Nao ha que se falar em violagdo da honra porque fumar nio ¢ em si um ato

desonroso; ha, porém, um dano ainda maior: o dano a identidade pessoal.

454
O direito a identidade pessoal no ordenamento juridico portugués

CAPELO DE SOUSA destaca que o direito a identidade pessoal, no
ordenamento juridico portugués, decorre do n°® 1 do art. 26 da Constituicao
Portuguesa'* e da clausula geral do art. 70 do Cédigo Civil Portugués'®’, fazendo
com que se veja cada homem como um centro autbnomo de interesses. Assim, o
interesse juridico da identidade humana ¢ atingido ndo s6 nos casos em que 0s
elementos ou sinais da identidade sejam falsificados, deturpados ou desviados dos
fins proprios do respectivo titular, mas também nos casos em que a representacao
da pessoa ndo seja exata por omissdo ou insuficiéncia nos elementos ou sinais

retratados.'!

'*¥ Disponivel em: <http://caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby= search&case=/data2/
cires/1st/971132.ht>. Acesso em: 29 jul. 2006.

9 Art. 26.° (Outros direitos pessoais) “l. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecgao
legal contra quaisquer formas de discriminaggo.”

150" Artigo 70.° (Tutela geral da personalidade) “1. A lei protege os individuos contra qualquer
ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral.

2. Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar a pessoa ameagada ou ofendida
pode requerer as providéncias adequadas as circunstincias do caso, com o fim de evitar a
consumacdo da ameaga ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida.”

151 Rabindranath CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra: Coimbra, 1995,
pp. 244-245.
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No direito portugués, a tutela do direito a identidade pessoal abrange: (i)
elementos psicossomaticos do individuo, que compreendem a sua imagem fisica,
seus gestos, sua voz, escrita, seu “retrato moral”; (ii) a “insercao sdcio-ambiental”
de cada pessoa, como sua imagem de vida, sua historia pessoal, seu decoro,
reputacdo ou bom nome, seu crédito, sua identidade sexual, familiar, racial,
lingiiistica, politica, religiosa e cultural; e, por fim, (iii) os sinais sociais de
identificagdo humana, como o nome e o pseudonimo, que sdo 0s principais, €
também sobre os acessorios, como o reconhecimento da filiagdo, a naturalidade e

o yqe . ’ roge . . 152
o domicilio, que integram o “conteado do bem personalistico da identidade”."

455
O direito a identidade pessoal na Espanha e no Peru

Carlos Fernandez SESSAREGO destaca que, a partir da estrutura unitaria do
ser humano, a pessoa merece um tratamento que esteja de acordo com a sua
realidade, isto €, uma tutela unitaria e integral, e que, para tanto, deve fundar-se
em um principio constitucional, geral e aberto, que contém as mais modernas
constitui¢des. E o caso, por exemplo, do art. 2° da Constituigdo italiana, do art. 10
da Constituicao espanhola e do art. 4° da Constituicdo peruana. Tal principio nao
faz com que se reconhe¢a um unico direito apenas, ndo impedindo, assim, que a
doutrina e a jurisprudéncia reconhecam a existéncia de interesses existenciais
dignos de tutela e, ao longo do tempo, firmem um reconhecimento normativo, se
for o caso. Os direitos da pessoa ndo conformam um rol taxativo de direitos,
independentes uns dos outros, que esgota, em um determinado momento histérico,
uma tutela integral da pessoa humana. Cada um desses direitos, necessariamente
vinculados uns com os outros, uma vez que possuem um unico fundamento, tutela
um aspecto do rico e complexo universo pessoal. Cada um dos direitos subjetivos
protege uma das multiplas facetas que articulam a personalidade, sem que se
possa considerd-los como existencialmente autonomos, ainda que possam ser

. . . . 1
teoricamente sistematizados, tratados e definidos. 53

132 Rabindranath CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, cit., pp 246-252.
133 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 238-239.
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5
Aspectos Estatico e Dinamico do Direito a Identidade
Pessoal

Introdugao

Quando se faz referéncia a tutela da “verdade pessoal”, manifestada
através da projecdo social da personalidade, ndo se esta aludindo a identidade
estatica, fisica, mas a identidade denominada “dinémica”l, como um conjunto
complexo de atributos e qualificacdes da pessoa. Esse € o interesse existencial que
tende a ser incorporado nos ordenamentos juridicos. A identidade dindmica se
diferencia da estdtica, mas uma e outra, complementarmente, conformam a
identidade da pessoa, uma vez que esta pressupde a conjuncao das duas vertentes.

E importante frisar que a identidade pessoal comporta, especialmente na
identidade estatica, aspectos de alguns direitos autonomos, como a imagem € o
nome. Isso ocorre, como se disse, em apenas alguns aspectos, bastante especificos
e por vezes até ndo abrangido no direito em questdo. O conjunto desses aspectos
desses direitos conforma o que chamamos de identidade pessoal, que os contém
mas ndo se confunde com eles. Por isso dir-se-4, em alguns momentos, que se
relaciona, mas ndo se confunde.

Passa-se, assim, a analise desses dois elementos.

' Vide item 5.2, infra.
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5.1
Aspecto estatico

Muitas vezes, na utilizagdo do conceito de “identidade pessoal” se faz
referéncia a identidade estatica, sendo esta também conhecida simplesmente como
“identificacao”. A identidade estatica compreende os aspectos em regra imutaveis
da pessoa, como o nome, (v. 5.1.1), a identificagdo fisica (5.1.2) e a imagem
(5.1.3)2 e, portanto, ndo esgota o conhecimento de um ser humano; somente
proporciona os dados do seu “contorno”. * Cada um dos seus aspectos é abordado

especificamente a seguir.

51.1
Nome

O nome ¢ o sinal verbal que identifica imediatamente ¢ com clareza a
pessoa a quem se refere. Através dele o individuo ¢ designado na lingua que ¢é
comum aos outros, e a sua identificagdo ¢ possivel mesmo na sua auséncia. Nao se
pode esquecer, outrossim, que ¢ o meio proprio para designar qualquer ente, mas
adquire maior relevancia social e juridica quando utilizado para individualizar
pessoas.”

Por conseguinte, o nome ¢ aquilo que se utiliza primariamente para
identificar e individualizar uma pessoa, seja na sociedade como um todo ou até
mesmo em seu nicleo familiar. E tido, assim, como o sinal principal de
identificacdo humana.” Tal como o utilizamos hoje, o nome é composto,
significando, desse modo, que ¢ formado por pelo menos dois elementos: o
prenome, que ¢ a designacdo do individuo, € o sobrenome, ou patronimico,
caracteristico da familia a qual pertence, transmissivel hereditariamente pela

continuac¢io do nome paterno ou pela combinagdo do materno com o paterno. °

% Cf. Ricardo Luis LORENZETTI, Fundamentos do Direito Privado, trad. bras. de Vera Maria Jacob
de Fradera, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 483.

3 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 25-26.

* Adriano DE CUPIS, Os Direitos da Personalidade, Campinas: Romana, 2004, p. 143.

3 Renan LOTUFO, Codigo Civil Comentado: Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 943.

6 Caio Mario da Silva PEREIRA, Institui¢des do Direito Civil, vol 1, Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 244.
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Inicialmente, o nome era entendido, consoante doutrina francesa, como um
direito de propriedade. Dizia-se, assim, que “0 nome forma objeto da propriedade
mais sagrada, primeira entre todas as propriedades’. Entretanto, esse
posicionamento estd ha muito ultrapassado, bastando, para refutar sua suposta
caracteristica dominial, que se observe que o nome ndo tem por objeto um bem
patrimonial exterior ao sujeito®, e, ainda, que a propriedade, diferentemente do
nome, ¢ via de regra, aliendvel, prescritivel tem valor econdmico intrinseco e ¢
exclusiva. O nome, por sua vez, ¢ inalienavel e imprescritivel, ndo tem valor
econdmico proprio ¢ ndo pode ser dotado de exclusividade, sendo repetido e
usado por pessoas diferentes. Ha que se ressaltar, contudo, que esse pensamento
patrimonialista teve sua relevincia, uma vez que afirmou o cariter absoluto e
inviolavel desse direito.”

O Coédigo Civil de 1916 nao previa a existéncia do direito ao nome ou de
qualquer direito da personalidade uma vez que Clovis Bevildqua o entendia como
a designacdo da personalidade e, esta, um complexo de direitos, ndo apenas um
direito. De acordo com tal pensamento, o jurista — e autor do anteprojeto daquele
Codigo Civil — defendia que o nome ndo poderia ser um direito singularmente
considerado, uma vez que designaria o niicleo de onde irradiam os direitos."”

Hoje € unissono o entendimento de que o nome ¢ direito da personalidade,
pois toda e qualquer pessoa, natural ou juridica, tem direito a ele. O Codigo Civil
de 2002 tratou da prote¢do do nome no Capitulo referente aos direitos da
personalidade, nos arts. 16 a 19."

A imutabilidade é uma das caracteristicas essenciais do direito ao nome,
pois ha nele uma fungdo identificadora primordial, seja no ambito estatal, social
ou privado. Dessa forma, uma vez que se encontra intimamente ligado a

identidade pessoal, remetendo imediatamente ao seu portador € permitindo a sua

7 Adriano De Cupis, Os Direitos da Personalidade, Campinas: Romana, 2004, p. 184.

8 Adriano DE CupIs, Os Direitos da Personalidade, cit., p. 184.

? Caio Mario da Silva PEREIRA, Institui¢des do Direito Civil, vol 1, Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 244.

10 Clovis BEVILAQUA, Comentdrios ao Codigo Civil, vol. 1, Rio de Janeiro: Livraria Francisco
Alves, 1944, 7¢ ed., p. 213 Apud Maria Celina Bodin de MORAES, 4 tutela da Identidade Pessoal
no Codigo Civil de 2002, p. 3.

" «Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicagdes ou representagdes
que a exponham ao desprezo publico, ainda quando nio haja intengdo difamatoria.

Art. 18. Sem autorizag@o, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseudénimo adotado para atividades licitas goza da prote¢do que se dd ao nome”.
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identificacdo no meio social, o nome civil somente pode ser alterado em
circunstancias excepcionais, com justa motivagdo e desde que ndo imponha
prejuizo para terceiros. E o que preconiza o art. 58'% da Lei de Registros Publicos.
13

O principio da imutabilidade estd sendo relativizado em virtude da
previsdo de algumas possibilidades de alteragio'®, como no caso do nome
vexatorio. Diante da importancia da protecdo da pessoa e da atribuicdo de um
nome digno houve, inclusive, alteracdo na Lei de Registros Publicos, que passou a
prever a hipotese de vedacdo do seu registro, nesse caso'". Nesse mesmo sentido,
¢ imperativo destacar o que observa Maria Celina BODIN DE MORAES quanto a
importancia dessa alteracdo na Lei de Registros Publicos no que tange ao registro
do nome que expde a pessoa a ridiculo e a relagdo existente entre o direito ao

nome ¢ o direito a identidade pessoal. Assim:

“(...) na atualidade, o valor supremo do nosso ordenamento juridico ¢ de ser
atribuido a pessoa humana, que se individualiza através do direito de portar um
nome que a dignifique. Emblematico, neste sentido, o julgado do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul que admitiu a mudanga de prenome (de Cristalina
para Catarina), sob o fundamento de que “o sofrimento real da pessoa em portar
nome desagradavel prejudica o desenvolvimento de sua personalidade e diminui-
lhe psicoldgica e socialmente, o que pode ser medido pela reagdo na convivéncia.
A moderna compreensdo de atributo da personalidade cuida hoje da pessoa,
superando a inflexibilidade da doutrina reacionariamente patrimonialista que
impedia a troca.'®”."”

12 Art. 58, caput. “O prenome sera definitivo, admiindo-se, todavia, a sua substitui¢io por apelidos
publicos notorios”.

13 Cristiano Chaves de FARIAS, Direito Civil. Teoria Geral, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
cit., pp. 185 ¢ 186.

' Art. 57. “Qualquer alteragdo posterior de nome, somente por excecdo e motivadamente, apos a
audiéncia do Ministério Publico, serd permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o
registro, arquivando-se o mandado e publicando-se a alterag@o pela imprensa”. (destacou-se).

'’ Lei de Registro Publicos, Art. 55, paragrafo tnico: “Os oficiais do registro civil ndo registrardo
prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores. Quando os pais ndo se conformarem
com a recusa do oficial, este submetera por escrito o caso, independente da cobranca de quaisquer
emolumentos, a decisdo do juiz competente.”

Art. 56. O interessado, no primeiro ano apds ter atingido a maioridade civil, podera, pessoalmente
ou a por procurador bastante, alterar o nome, desde que ndo prejudique os apelidos de familia,
averbando-se a alterag@o que sera publicada pela imprensa.

Art. 57. Qualquer alteracdo posterior do nome, por excecdo e motivadamente, apos audiéncia do
Ministério Publico, sera permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-
se o mandado e publicando-se a alteragdo pela imprensa”. (destacou-se)

' Faz-se referéncia a RTJRGS 150/643.

"7 Maria Celina BODIN DE MORAES, “A Tutela da Identidade Pessoal no Codigo de
20027, mimeo, passim.
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As disposicdes atinentes ao nome, no Direito brasileiro, abrangem, ainda, a
possibilidade de sua modificacdo pela inser¢do, com a superveniéncia do
casamento, e retirada ou manutencdo, com o divorcio, do sobrenome do conjuge.
Deve-se mencionar que ha, ainda, controvérsia quanto a possibilidade de alteragao
do nome do transexual, ressaltando-se que a discussdo ¢ permeada pelo embate
entre o principio da imutabilidade do nome e os principios da prote¢do da
intimidade e da vida privada e da possibilidade de alteracdo do nome que exponha
a pessoa a situagio vexatoria.'®

O direito ao nome, para Francesco DEGNIL' integrava o direito a
identidade pessoal junto com o direito ao pseudénimo, a protecao ao nome civil e
ao nome comercial, e aos titulos nobilidrquicos. O direito a identidade pessoal,
por sua vez, integrava o rol de direitos da personalidade abarcado pelo direito a
individualidade do préprio ser. O autor entendia que todas essas hipoteses
estavam enquadradas na protecao do direito ao nome, que para ele ¢ um direito da
personalidade dotado também de interesse publico e entendido de forma ampla,
extensiva: o nome nao € considerado como simples meio de distingdo, como por
exemplo, um mero niumero de matricula, mas como uma “expressao da vida moral
de uma pessoa em todas as suas relagdes familiares e sociais”.*’

Nao se pode mencionar o direito a0 nome sem citar Adriano DE CUPIS,

para quem o nome ¢ de suma importancia no que se refere a identidade pessoal.

Nesse sentido, destaca:

O individuo, como unidade da vida social e juridica, tem necessidade de afirmar
a propria individualidade, distinguindo-se dos outros individuos, e, por
conseqiiéncia, ser conhecido por quem ¢ na realidade. O bem que satisfaz essa
necessidade € o da identidade, o qual consiste, precisamente, no distinguir-se das
outras pessoas nas relagdes sociais. Poderia ser colocada a questao de saber se tal
bem deve preceder na hierarquia dos modos de ser morais da pessoa, os bens da
honra e do resguardo, mas ndo sofre duvida a sua grande importancia, pois o
homem atribui grande valor ndo somente ao afirmar-se como pessoa, mas como
uma certa pessoa, evitando a confusdo com os outros. Entre os meios através dos

'8 Para um detalhado exame da disciplina do nome no ordenamento juridico brasileiro, v. Maria
Celina BODIN DE MORAES, “A Tutela da Identidade Pessoal no Coédigo de 20027, cit.,,
passim.

' Francesco DEGNI, Le persone fisiche e i diritti della personalita, Torino: Utet, 1939, apud
Giorgio PINO, /I diritto all’identita personale, cit., p. 32.

% Francesco DEGNI, Le persone fisiche e i diritti della personalita, Torino: Utet, 1939, p.174. apud
Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., p. 33.
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quais pode realizar-se o referido bem, tem lugar proeminente o nome, sinal
. : . . 21
verbal que identifica imediatamente, € com clareza, a pessoa a quem se refere.

Portanto, DE CuPIS defende que o nome ¢ expressdo maior do direito a
identidade, em que se exerce principalmente sua fun¢do identificadora, aliada ao
direito a imagem, compreendendo o poder de gozar daquela identidade pessoal
para realizar a sua fungdo.”” Dessa forma, tal entendimento se coaduna com o de
Francesco Degni, supra mencionado.

Nesse mesmo sentido, Maria Celina BODIN DE MORAES destaca o nome
como o primeiro e mais imediato elemento caracterizador da identidade pessoal,
uma vez que tem por fungdo identificar e distinguir a pessoa na vida social,
fazendo entdo surgir o direito a se ver representado como se ¢, em sua real
identidade.”

E imprescindivel, a esse respeito, citar uma decisio jurisprudencial que se
destaca nessa fase de delineamento do direito a identidade pessoal e que cuida da
sua relacdo com o direito ao nome. Trata-se de uma sentenca do Tribunal de
Milao, em 19 de junho de 1980, determinante na solu¢do de controvérsias e para o
“desenvolvimento e enquadramento normativo do direito a identidade pessoal”,**
cujo embasamento estd, fundamentalmente, calcado na violagdo do direito ao
nome. No caso em analise, um famoso oncologista, professor Umberto VERONESI,
concede uma entrevista de carater cientifico e divulgador na qual explica
detalhadamente estatisticas que relacionam o fumo com o desenvolvimento de
tumores malignos. Perguntado se todos os cigarros representam o mesmo risco
para a saude, o médico responde que determinados tipos de cigarros — os leves —,
de determinadas marcas, sdo menos danosos, reduzindo esse risco a metade.”

E importante destacar, para o deslinde da questdo, que naquela entrevista o
médico havia salientado, de maneira categoérica e reiterada, o perigo que o uso do

tabaco representa para a saude das pessoas e, ainda, que o renomado pesquisador

2! Adriano DE Cupis, O Direito a Identidade Pessoal. In: Os Direitos da Personalidade, trad. bras.
de Antonio Celso Furtado Rezende, Campinas: Romana, 2004, pp. 179-180

22 Adriano DE Cupls, “O Direito a Identidade Pessoal”. In: Os Direitos da Personalidade, trad.
bras. de Antonio Celso Furtado Rezende, Campinas: Romana, 2004, pp. 180, 194 ¢ 195.

» Maria Celina BODIN DE MORAES, “A Tutela da Identidade Pessoal no Codigo de
2002, mimeo, passim.

** Tradugdo livre. No original: “determinanti per lo svoluppo e I'inquadramento normativo del
diritto all’identita personale”. Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., p. 70.

* Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., p. 70, nota 31.
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era amplamente conhecido por ser, ha muito tempo, absolutamente contrario ao
fumo, sendo esse um posicionamento publico e notério.*®

Algum tempo depois, foi posta em uma revista uma propaganda de uma
marca de cigarros na qual se remete a entrevista do médico, afirmando que
“segundo o Prof. Umberto VERONESI — diretor do Instituto do Cancer de Milao —,
esse tipo de cigarro reduz quase a metade o risco de cancer”.”” O médico e o
Instituto dirigido por ele intentam ac¢do judicial contra o fabricante do cigarro e a
agéncia de publicidade, argumentando que lhe foi lesado o proprio direito a
intangibilidade moral e ao nome.*®

O Tribunal entendeu que a empresa em questao utilizou em seu proveito
passagens das declaragdes em um contexto tal que poderia induzir ao leitor que o
conhecido médico afirmava que a marca e o tipo de cigarros anunciados nao
causavam danos a saude. Além disso, a divulgagdo nesse caso foi feita sem o
conhecimento ou autorizagdo do profissional, com a finalidade de se aproveitar do
prestigio do qual gozava. A utilizagdo parcial daquelas declaracdes, entendeu o
Tribunal, lesionavam a identidade ndo s6 do pesquisador, mas também a do
Instituto ao qual pertencia, significando uma distor¢do da sua personalidade,
através da projecdo de uma falsa imagem da sua personalidade profissional, e
constituindo um atentado contra sua notéria seriedade cientifica publicamente
projetada no tempo.”

Adriano DE CUPIS observa que quando o nome pessoal ¢ usado por outros
para designar a pessoa que o porta nao se pode falar em uma usurpag¢ao do nome,
uma vez que ela s6 ocorre quando se hd uma utilizacdo contrdria a sua
determinagdo juridica, designando com ele uma pessoa ou um ente diverso do seu
titular. Pode, no caso concreto, ter havido uma ofensa a um bem da pessoa,
protegido pelo ordenamento, mas tal ofensa ndo se realiza por meio de uma
usurpagdo do nome, no sentido mencionado.™

No caso posto em analise, a lesdo esse direito se deu ndo pela utilizacdo do

nome de uma pessoa para designar outra que ndo o seu titular — significagdo

%6 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 72-73.

" Tradugdo livre. No original: “secondo il prof. Umberto Veronesi — direttore dell’Istituto dei
tumori di Milano —, questo tipo de sigarrete riduce quase della meta il rischio del cancro”.
Giorgio PINO, 1] diritto all’identita personale, cit., p. 70, nota 31.

* Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., p. 70, nota 31.

¥ Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 73-74.

3% Adriano DE Cupls, “Tutela Giuridica della Persona”. In: Teoria e Pratica del Diritto Civile,
Milano: Giuffre, 1955, p. 51.
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atribuida a esse direito, a época —, mas pelo envolvimento deste em situacdes que
distorcem a representagdo externa da sua pessoa. Assim, segundo essa sentenca,
existe um interesse juridicamente relevante no ordenamento italiano habil a
impedir que a representacdo externa da propria personalidade ndo seja falseada,
alterada, manipulada; tal interesse, no entanto, ndo se constituia como direito
auténomo, mas coincidia com o direito ao nome. A norma aplicavel, portanto,
seria o art. 7° do Codigo Civil italiano — que tutela o direito a0 nome — nao por
analogia, mas pela forma direta.’' Tal sentenga foi inteiramente confirmada em
grau de apelagdo, cuja motivagdo segue a linha da decisdo de primeiro grau.
Quanto ao pressuposto de que o nome seja considerado como o simbolo da
identidade pessoal do individuo, se afirma que a disciplina do art. 7° do
mencionado diploma devera ter interpretagdo extensiva, sendo agora associada ao
nome e & imagem externa do individuo.”

Para alguns, essa fundamentacdo, teria confundido o conceito de
identidade pessoal com aquele de direito ao nome, por se utilizar, no caso, 0 nome
de um sujeito para atribuir situacdes que falseiam a representagdo externa da sua
pessoa, tratando como se fosse caso de usurpacdo do nome a hipotese de
desfiguragao da identidade. Assim, a sentenca ndo distinguiu claramente o que
significa a tutela dos signos distintivos, geralmente estaticos e imutaveis, da
prote¢do do conjunto de atributos da personalidade em sua projecdo social, isto &,
do que constitui a identidade dindmica da pessoa humana.*”

E importante destacar que a regulamentagio do direito a identidade pessoal
deriva, por analogia, daquela que trata do direito ao nome, uma vez que o direito a
identidade pessoal ndo se encontrava tipificado nos ordenamentos juridicos — nem
mesmo no italiano.*

Assim, o surgimento do direito a identidade pessoal se deu, também, em
razdo de sua relevancia tacita em algumas teorias inicialmente defendidas quanto
ao direito ao nome e a imagem. No que tange ao direito a0 nome, ndo raro se
encontra a afirmagao, especialmente nas teorias mais antigas, de que ¢ como um
simbolo da identidade pessoal do portador — o que seria, para muitos

doutrinadores italianos, quase uma referéncia ao momento no qual o nome

*! Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., pp. 70-71.

*2 Giorgio PINO, I diritto all’identita personale, cit., p. 71.

33 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 73.
3 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 75.
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representava um seguro signo distintivo, que indicava com precisdo o0
pertencimento de um sujeito a um grupo familiar, e, por conseguinte, a uma
corporacgdo, a um grupo social, etc. Segundo essa linha de pensamento, o nome
enquadra socialmente o seu portador, exprimindo uma sintese simbolica que
evoca todos os aspectos intelectuais, morais, sociais € a personalidade do seu
titular.”> O nome seria, portanto, “simbolo da inteira e complexa personalidade
moral, intelectual e social que o individuo porta; distingue um de todos os outros
que o cercam”.*®

Esse pensamento esta sendo revalorizado recentemente, em duas diregdes
absolutamente distintas. De um lado, alguns autores a utilizam para demonstrar
que ndo ¢ necessaria nem oportuna a criacdo de um direito a identidade pessoal
autdnomo’’, uma vez que o interesse substancial ja estaria tutelado de maneira
adequada por meio de uma interpretagdo extensiva das disposi¢des existentes
sobre o direito ao nome. Nessa esteira, foi utilizada pela Corte Constitucional, de
maneira ndo muito adequada, em alguns pronunciamentos, a partir dos anos 90,
em que declarou a inconstitucionalidade de algumas disposi¢cdes de lei que,
instituindo uma determinada regulamentacao da atribui¢do do nome (por exemplo,
no caso de reconhecimento do filho natural), teriam determinado, segundo a
Corte, a efetivagdo de uma indevida lesdo a identidade pessoal do interessado.*®

O direito ao nome ¢ considerado o primeiro e mais imediato elemento que
caracteriza a identidade pessoal. A Corte de Cassacdo italiana distingue varias
fungdes do nome, que comporta disciplinas juridicas de natureza publicista e
civilista. A visdo publicista enfoca a tradicional func¢do distintiva do nome, isto €,
a exigéncia de distinguir sob o plano da existéncia material um sujeito dos outros,
de remeté-lo a um determinado nucleo familiar, etc. Essa pode ser considerada a
funcdo direta do nome. A outra ¢ a funcdo indireta, metonimica, simbdlica de
evocar a personalidade do titular, com o complexo de experiéncias, convicgdes €

acoes por ele conduzidas. Nesse segundo sentido, segundo a Corte de Cassacdo

3 Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., pp. 39-40.

3¢ M. ROTONDI, Istituizioni di diritto privato, Milano: Giuffré, 1962, pp. 198-199 apud Giorgio
PINo, 1l diritto all’identita personale, cit., p. 40.

37 Para a discussdo acerca da autonomia do direito & identidade pessoal, vide Capitulo 4, item
4.4.2, supra.

* Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., p. 40. Faz-se referéncia a Corte
Costituzionale, Sentenza n. 13/94.
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italiana, o objeto da tutela € propriamente a identidade pessoal do interessado, € o
nome ¢ invocado com a funcdo de instrumento da tutela da identidade.*’

Desse modo, a Corte, em diversas decisdes, entendeu serem
inconstitucionais as disposi¢des de leis impugnadas, na parte em que ndo previam
que um sujeito pudesse manter o uso do proprio sobrenome quando esse
configurasse autonomo signo distintivo da sua identidade pessoal. A Corte
entende, assim, que o sobrenome ¢ instrumento identificador da pessoa e,
enquanto tal, ¢ constitucionalmente tutelado porque ¢ um elemento que caracteriza
a identidade pessoal, sendo este um tipico direito fundamental que encontra
amparo no art. 2° da Constitui¢do italiana. Assim, uma disposicao legislativa que
priva um sujeito do seu sobrenome, no qual reside sua identidade pessoal
(entendida como identificabilidade no ambito social) ¢, portanto, contraria a
Constitui¢do.*

Esse entendimento, no entanto, ¢ criticado uma vez que utiliza como nog¢ao
de identidade pessoal o “direito de ser si mesmo” enquanto tais opositores
defendem que ndo ¢ esse o interesse tutelado, mas sim o de ndo ser representado
de maneira deformada, distorcida. Segundo esse pensamento, portanto, 0 nome
ndo poderia ser identificado como sinonimo de personalidade, do patrimdnio
moral, social ou cultural do individuo, uma vez que essa concep¢do estaria
superada pelo reconhecimento da identidade pessoal como direito autdbnomo, cuja
tutela ndo se encontra mais vinculada a do nome ou da imagem.*' No entanto, o
nome enquanto direito da personalidade ndo se vincula a identidade pessoal,
apenas o que aqui se explicitou e passou a se considerar nome em seu aspecto
“dinamico”.

O conceito aqui defendido ¢ o do direito a identidade pessoal como o
direito de ser si mesmo, que significa também o direito de ser retratado como se ¢;
e isso se d4 num dado momento, especifico. Nessa concep¢do ndo se enquadra
aquela de “verdade historica”, que compreende a pessoa como um percurso, € o
que ela fez no passado aponta objetivamente a sua identidade. O que se defende ¢

o direito de ser como se €, no momento atual.

3% Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., p. 96.
“ Ibid., pp. 96-97.
I Ibid., pp. 97-98.
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5.1.2
Identificagao Fisica

A identidade estatica, a qual muitas vezes se faz referéncia quando da
utiliza¢do do conceito de “identidade pessoal”, ¢ também conhecida simplesmente
como “identifica¢do”.

O corpo tem importancia decisiva sobre a identificagdo e,
conseqlientemente, para a identidade da pessoa uma vez que ¢ condi¢do de
possibilidade da percep¢io, que & ato originario de consciéncia corporal.*?

A identificacdo estatica ou fisica de um sujeito baseia-se em um
procedimento de confrontagdo de critérios entre caracteres que se revelam através
do exame das pessoas, e isso se da de forma descritiva. Na identificagdo fisica (ou
descritiva) de uma determinada pessoa se buscam os elementos menos variaveis e
mais persistentes, anotando os eventuais sinais distintivos como cicatrizes,
imperfeigdes, calosidades particulares. A descrigdo dessa identidade estatica ou
fisica segue uma ordem topografica da parte alta a parte baixa do sujeito (de cima
para baixo), e cada uma das caracteristicas destacadas deve ser colocada no lugar
em que se encontra: sua forma, sua dimensdo, sua cor. Outras indicagdes, além
das descritivas, sao as de ordem antropométrica, fotografica e datiloscopica. A ele
se deve somar um exame estomatologico a fim de precisar os elementos
distintivos, a morfologia dentaria e as intervengdes terapéuticas que possam ter
significagdo. Também se consideram, para esse efeito, as impressoes digitais e o

timbre da voz*’, por exemplo.** Hoje se utiliza, ainda, o desenho da iris e, com os

2 Angiola FILIPPONIO, “Il corpo: principio d’identiti. Un’introduzione”. In: F. D’AGOSTINO
(coord.) Il corpo de-formato. Nuovi percorsi dell’identita personale, Milano: Giuffre, 2002, pp.
95, 97.

3 Alguns autores mencionam, como PONTES DE MIRANDA, a existéncia de um direito a voz. Sem
davida, estd presente também uma fung¢ao identificadora, através de seu som. O chamado “direito a
voz” nunca teve tratamento auténomo, sendo tido como reflexo do direito & imagem enquanto
protecdo da identificagdo da pessoa. (cf. Francisco Amaral PONTES DE MIRANDA, Tratado de
Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, v. 7. Direito de Personalidade. Direito de Familia.,
p- 53.) O ordenamento juridico brasileiro previu, de alguma maneira, a protecdo do direito & voz na
Constituigdo da Republica, em seu art. 5°, XXVIII, a, em que se assegura a prote¢do a reprodugio
da voz humana, e, ainda, no Codigo Civil de 2002, que em seu art. 20 dispde que podera ser
proibida a transmissdo da palavra.

Art. 5° “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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:
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ultimos avancos cientificos, o genoma, podendo-se falar, inclusive, em identidade
genética, uma vez que € o signo distintivo que mais informacdes pode fornecer
acerca do seu portador e , ainda, nesse caso, também de seus consangiiineos, isto
¢, pelo exame do DNA de um sujeito revelam-se os dados genéticos de todo um
grupo de pessoas.

Dizia-se que a identidade fisica vinha perdendo importancia em razao da
larga utilizacdo de ambientes virtuais, em que a identificacdo ndo era feita pelos
caracteres fisicos, mas por uma série de dados pessoais — como o uso de cartdes
de crédito, caixas eletronicos e quaisquer outros meios que, para sua utilizagdo,
dependam de uma “chave” eletronica, um cdodigo. Stefano RODOTA ressalta que
com o passar do tempo verificou-se que ha sempre, nessas hipoteses, o risco de
furto de identidade em virtude unicamente da apropriacdo de um codigo
numérico, de uma palavra-chave, de um algoritmo. Por essa razdo, a identidade
fisica vem retomando sua relevancia, com o objetivo de fornecer dados
biométricos para conferir uma maior seguranga contra fraudes, fazendo com que o
corpo se torne instrumento para fortalecer as medidas de seguranga, mas que
acabam, por outro lado, possibilitando um controle generalizado e exacerbado por

parte do Estado em ralagéo aos cidaddos.*®

5.1.2.1

Os dados pessoais

No ordenamento juridico italiano ha o Codigo em matéria de prote¢do dos
dados pessoais, o Decreto Legislativo 196, de 30 de junho de 2003, que veio
substituir as Leis n. 675 e 676, ambas de 31 de dezembro de 199647, € que trata

a) a prote¢do as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz
humanas, inclusive nas atividades desportivas;”.

Art. 20. “Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a manutencdo da
ordem publica, a divulgacéo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢ao
ou a utilizag@o da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo
da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.” (destacou-se).

* Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 25-26.

* Stefano RODOTA. “Transformagdes do corpo”. In: Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 19,
jul.-set. 2004, Rio de Janeiro: Padma, p. 94.

% Stefano RODOTA. “Transformagdes do corpo”, loc. cit., pp. 92-93.

7 Cf. Capitulo 4. item 4.2, p. 50, nota 153, supra.
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especificamente e de forma ampla da sua protecao, inclusive dos chamados dados
sensiveis, assim denominada a categoria de dados que podem potencialmente
gerar descriminacdo, que se referem a saude, opinides e orientagdes politicas,
credo,habitos sexuais e outros, referindo-se, assim, a aspectos fisicos e psiquicos
da pessoa.*®

O mencionado Codigo, ao dispor da protecdo dos dados pessoais,
determina, em seu art. 2°, que seu tratamento respeite em particular a privacidade

e a identidade pessoal. Assim:

“Art. 2. (Finalita) 1. 1l presente testo unico, di seguito denominato "codice”,
garantisce che il trattamento dei dati personali si svolga nel rispetto dei diritti e
delle liberta' fondamentali, nonche' della dignita' dell'interessato, con particolare
riferimento alla riservatezza, all'identita’ personale e al diritto alla protezione
dei dati personali.” *° (Destacou-se).

A referida disposi¢@o, no entanto, ndo consagra o conceito de identidade
pessoal, como ja mencionado.

O direito brasileiro, no que se refere ao tratamento dos dados pessoais, ndo
tem uma legislacdo especifica como a Italia®®, mas Constituicio Federal de 1988
prevé em seu art. 5°, LXXII, o remédio constitucional do habeas data’' 1sso
significa que ¢ este um instrumento que faculta e garante aos individuos a

possibilidade de requerer a intervengdo das autoridades competentes com a

* Danilo DONEDA, “Um codigo para a protecio de dados pessoais na Italia”. In: Revista
Trimestral de Direito Civil, vol. 16, out.-dez. 2003, Rio de Janeiro: Padma, p. 123.

* Dispde, ainda, o Codigo italiano em matéria de protegdo dos dados pessoais:

“Art. 1 (Diritto alla protezione dei dati personali) 1. Chiunque ha diritto alla protezione dei dati
personali che lo riguardano.

Art. 2 (Finalita) 1. Il presente testo unico, di seguito denominato "codice", garantisce che il
trattamento dei dati personali si svolga nel rispetto dei diritti e delle liberta' fondamentali, nonche’
della dignita' dell'interessato, con particolare riferimento alla riservatezza, all'identita’ personale
e al diritto alla protezione dei dati personalli.

2. Il trattamento dei dati personali e' disciplinato assicurando un elevato livello di tutela dei diritti
e delle liberta’ di cui al comma 1 nel rispetto dei principi di semplificazione, armonizzazione ed
efficacia delle modalita' previste per il loro esercizio da parte degli interessati, nonche' per
l'adempimento degli obblighi da parte dei titolari del trattamento”. Disponivel em:
<http://www.parlamento.it/leggi/deleghe/03196d1.htm>. Acesso em: 01.02.2006.

% Danilo DONEDA sustenta, nesse aspecto, que o habeas data, embora historicamente importante,
por si so ndo ¢é capaz de tutelar adequadamente a disciplina dos dados pessoais, que ganhou grande
vulto desde a promulgacdo da Constituicdo e da lei que o regulamentou. (“Um codigo para a
protecdo de dados pessoais na Italia”. In: Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 16, out.-dez.
2003, Rio de Janeiro: Padma, p. 133).

T Art, 5°, LXXIL. “Conceder-se-4 habeas-data:

a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico;

b) para a retificagdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo.”


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410803/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410803/CA

98

finalidade de visando sanar, corrigir, ilegalidade e abuso de poder em prejuizo de
direitos e interesses individuais.>

O habeas data tem por escopo proteger a esfera intima dos individuos
contra: (a) uso abusivo de registros de dados pessoais coletados por meios
fraudulentos, desleais ou ilicitos; (b) introducdo nesses registros de dados
sensiveis (assim chamados os de origem racial, opinido politica, filoséfica ou
religiosa, filiagdo partidaria e sindical, orientacdo sexual, etc.); (c) conservacao de
dados falsos ou com fins diversos dos autorizados em lei. Para tanto, assegura: (i)
o direito de acesso e conhecimento de informagdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou banco de dados de entidades
governamentais e de entidades de carater publico; (ii) o direito a retificacdo desses
dados, importando isso em atualizagdo, correcdo e até supressdo, quando
incorretos. >*

Hoje se tem uma nova concepgao integral da pessoa nesse sentindo, que
reclama o direito de ndo deixar de ter controle sobre seu corpo que ¢, a0 mesmo
tempo, “fisico” e “eletronico”. A protecdo dos dados pessoais ¢ hoje um dos
aspectos mais significativos da liberdade das pessoas, sendo imperativa a
observancia do fato de a conexao entre corpo, informagdes pessoais € controle
social poder assumir graves contornos, ferindo inclusive a dignidade da pessoa
humana. Nesse caso, o respeito a dignidade da pessoa humana “impode
interpretacao rigorosa do principio de estrita necessidade de coleta e no tratamento
de informagdes, no sentido de que somente se deve recorrer a dados capazes de
identificar um sujeito quando este recurso for a unica forma de alcangar tal
finalidade.”

O sexo biologico, que integra a identidade sexual, ¢ também importante
elemento da identidade fisica, e merece especial destaque em funcdo dos
questionamentos que sdo trazidos pela tematica dos transexuais. O direito a
identificacdo sexual surge da necessidade que toda pessoa tem de ser identificada

como pertencente a um dos dois sexos — feminino ou masculino —, inclusive para

52 José Afonso da SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
442,

%30 habeas data s6 foi regulamentado em 1997, pela Lei n® 9.507.

> Classificagio feita por José Afonso da SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., pp.
453 e 455, respectivamente.

> Stefano RODOTA. “Transformagdes do corpo”, cit., pp. 92-93.
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exercicio dos seus direitos (direito de familia, previdenciario, trabalhista,
tributario e penal). >

Por muito tempo o sexo dos individuos era, inequivocamente, o
anatomico. Hoje, no entanto, a medicina o compreende de forma ampla,
considerando nao s6 o sexo anatdmico, mas também o genético (ou
cromossdmico), o sexo hormonal e o psicoldgico (ou psicossocial). >’

Cumpre destacar que a identidade sexual também apresenta sua vertente
dindmica, que abrange a expressdo psiquica acerca do sexo que se possui ou se
deseja ter, delineando o comportamento social de cada individuo.” Dessa forma, a
conjuncao do aspecto fisico, psiquico e comportamental da pessoa caracteriza o
seu estado sexual.”’

O sexo bioldgico ou anatdmico consiste no aspecto fisico que lhe
determina o fenotipo, decorrente do entrelacamento do (i) sexo genético; (ii)
endocrino e (ii1) morfologico. (i) O sexo genético ¢ aquele definido geneticamente
pelos cromossomos: XX na mulher, XY nos homens. (ii) O sexo enddcrino ¢é
formado pelas glandulas sexuais, testiculos e ovarios, destinados a produzir
hormdnio e por outras glandulas (tirdide e epifise). (iii) O sexo morfoldgico diz
respeito a forma ou aparéncia de uma pessoa na conformagao anatdmica de seus
orgdos genitais, da correspondéncia dos caracteres sexuais secundarios (mamas,
pilosidade, timbre de voz) com os primarios (6rgdos sexuais internos e
externos).”’

O sexo civil € também denominado sexo juridico ou sexo legal, e consiste
na determina¢do do sexo em razao da vida civil, nas suas relacdes na sociedade,
trazendo inimeras conseqiiéncias juridicas. E aquele designado na certidio de
nascimento da crianga, com base em seu sexo morfoldgico externo. O registro do

sexo ¢ realizado quando da realizacdo do registro de nascimento, somente

°6 Raul CHOERI. “Transexualismo e identidade pessoal: cirurgia de transgenerizagdo”. In: Heloisa
Helena BARBOZA e Vicente de Paulo BARRETO (orgs.) et alli. Temas de Biodireito e Bioética. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 239.

> Heloisa Helena BARBOZA. “Bioética x Biodireito: Insuficiéncia dos conceitos juridicos”. In:
Heloisa Helena BARBOZA e Vicente de Paulo BARRETO (orgs.) et alli. Temas de Biodireito e
Bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 22.

% Raul Cleber da Silva CHOERI, O Conceito de Identidade e a Redesignacdo Sexual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, pp.46; 51.

> Elimar SZANIAWISKI, Limites e possibilidades do direito de redesignagio do estado sexual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 34.

%0 Classificagio trazida por Raul Cleber da Silva CHOERI, O Conceito de Identidade e a
Redesignacdo Sexual, cit., pp. 239-240.
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podendo haver retificagdo da mencionada certiddo mediante sentenca judicial que
a determine, declarando a identidade sexual da pessoa. Assim, ¢ imprescindivel
verificar qual ¢ essa identidade sexual, para que se possa proceder a sua eventual
modificacio.’!

O transexualismo ¢ tido como uma “entidade clinica autdbnoma” e tem
caracteristicas proprias que se manifestam pela vontade compulsiva de
modificagio de sexo em individuos “biologicamente perfeitos” ®*. Ele se
caracteriza por uma contradicdo entre o sexo fisico aparente — determinado pelo
genoma —, ¢ 0 sexo psicologico™. Nesse caso, o individuo se identifica como
pertencente ao sexo oposto e sente grande frustragcdo ao tentar se expressar por
meio de seu sexo genético.

De acordo com a Resolugdo n. 1.652 de 2002 do Conselho Federal de
Medicina, o transexualismo se caracteriza como “um desvio psicologico
permanente de identidade sexual, com rejeicdo do fenotipo e tendéncia a
automutilagdao e/ou auto-exterminio”. O transexual se diferencia do homossexual
exatamente nesse aspecto, uma vez que esse ultimo ¢ aquele que se sente atraido
sexualmente por pessoa do mesmo sexo, mas que nao tem o desejo ou intengao de
mudar sua anatomia®. Também néo se confunde com o intersexualismo, que se
caracteriza pela presenca de anomalias fisicas, hormonais ou genéticas que
conduzem a um sexo falso.

A cirurgia de transgenitalizacdo, realizada por meio dos recursos técnicos
e tratamentos hormonais avangados, possibilita a transformagdao plastico-
reconstrutiva da genitalia interna, externa e caracteres sexuais secundarios. ® Para
a operagdo de transgenitaliza¢do, ¢ necessario que o paciente seja maior de 21

anos e aceite ser acompanhado durante dois anos por uma equipe multidisciplinar.
66

81 Raul Cleber da Silva CHOERI, O Conceito de Identidade e a Redesignagdo Sexual, cit., pp. 240 e
46.

62 Ana Paula Ariston Barion PERES. Transexualismo: O Direito a uma nova identidade sexual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 158.

53 Heloisa Helena BARBOZA, “Bioética x Biodireito: Insuficiéncia dos conceitos juridicos”, cit., p.
22.

64 Raul CHOERI, “Transexualismo e identidade pessoal: cirurgia de transgeneriza¢io”, cit., p. 241.
65 Raul CHOERI, “Transexualismo e identidade pessoal: cirurgia de transgenerizagio”, cit., p. 241.
6 Maria Celina BODIN DE MORAES, “A Tutela da Identidade Pessoal no Cédigo de 20027, cit.,
mimeo, p. 20.
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No entanto, a motivagao real da demanda ¢ mais profunda, uma vez que as
medidas adotadas em certos paises — mudan¢a de nome, modificagdo do nimero
de assisténcia social, auséncia de mencao do sexo na carteira de identidade — nao
impedem os transexuais de quererem, ainda, obter novo estado civil: o transexual
exige, além da mudanca na aparéncia fisica, um reconhecimento de seu novo sexo
que ndo passa apenas por sua aceitacao social, mas pelo documento legal que vem
atesta-lo.”’

Ha entendimentos diversos quanto a intervencao cirurgica. Ela ¢ tida como
uma pratica terapéutica por aqueles que defendem que essa ¢ a inica maneira de o
transexual adequar o sexo fisico ao psiquico. Nesse caso, considera-se infrutifera a
adocao de qualquer outra medida, seja tratamento hormonal ou psicanalitico. Essa
posicdo ¢ fortalecida pela existéncia de casos de transexuais que chegam a realizar
autocastracdo ou, até mesmo, a cometer suicidio diante da recusa de alguns
cirurgides em realizar a operagdo de transgenitalizacio.”® A importancia do
requerimento médico para realizagdo da cirurgia ¢ evidente no artigo 13 do
Codigo Civil de 2002, que dispde que “salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato
de disposi¢do do proprio corpo, quando importar em diminui¢do permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. No que tange as demais
modificacdes, para alguns médicos, assistentes médico-sociais, juristas e
magistrados a mudanca de nome e estado civil € parte integrante da terapéutica.

Porém, muitos sdo contrarios a realizagdo da cirurgia por ndo ser ainda
clara a conexdao entre desvio psicologico e os fatores de ordem biologica.
Defendem que a cirurgia ndo tem o condao de modificar o sexo do individuo, uma
vez que ndo ha transplante de 6rgaos sexuais internos e, assim, alegam que elas
modificam apenas a aparéncia dos 6rgdos externos, fazendo com que eles se
assemelhem ao do sexo desejado, cumprindo, no maximo, a fun¢do de satisfazer a
libido do transexual. Dentro desse grupo, alguns consideram a cirurgia mutilante,
pois ela implica em uma castragdo, uma vez que, ndo tendo mais seus Orgaos
reprodutores, o individuo se torna estéril, e, sendo assim, esse fato afastaria a

legalidade da sua realizagdo®.

7 Henry FRIGNET. O transexualismo. Tradugdo Procopio ABREU. Rio de Janeiro: Companhia de
Freud, 2002, p. 93.

% Ana Paula Ariston Barion PERES. Transexualismo. cit., pp. 162-164.

% Nesse sentido, Aracy Klabin destaca que, caso a cirurgia implicasse em mudanga de sexo “(...)
seria possivel, talvez, defender a cirurgia de conversao e, desde logo, pugnar pela adogdo de uma
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A questdo ¢ séria pois ha algum tempo, quando a controvérsia era ainda
maior — no que tange a cirurgia —, no principio dessa discussdo, alguns médicos
que realizavam o procedimento cirtrgico respondiam penalmente por crime de
lesdo corporal de natureza grave, isto €, que importa em deformidade permanente.
A Igreja, por sua vez, argumenta que essa cirurgia impede a realizacao da fungdo
reprodutora do individuo’ e, para ela, esse é um ponto fundamental.

Destaque-se que os atos do registro civil sdo cogentes e indisponiveis, em
razdo do interesse publico que os circunda. Ao reconhecer, em alguns momentos,
que ¢ possivel a modificacdo do registro civil (manifestacdo estatica da identidade
pessoal, na medida em que retrata o que se ¢, por um documento em regra
imutével) realizou-se uma importante modifica¢do nos principios gerais de direito
civil em direcdo a pessoa humana, reconhecendo-se que o interesse privado em
questdo &, também, digno de tutela. "’

No caso especifico dos transexuais, atualmente, embora as cirurgias de
transgenitalizacdo sejam normalmente autorizadas e admitidas em razdo da
Resolugio do Conselho Federal de Medicina’™®, as decisdes ainda ndo sdo
uniformes, dependendo essencialmente da visdo pessoal do juiz ¢ do membro do
Ministério Publico.” Diz-se ainda que a falta de previsio legal expressa nesse
sentido, no Direito patrio, embora haja projetos de lei sobre o tema, ha resisténcias
quanto 4 admissdo da intervengdo cirargica.

Em regra, a alteragdo do sexo no registro civil — mais do que a altera¢do do
prenome, que tem sido encampada pela possibilidade de alteragdo do nome
vexatério” encontra ainda maior resisténcia. '° H4 uma significativa corrente
jurisprudencial que entende ndo ser possivel a mudanca do nome, e admite menos

ainda a alteracio do sexo no registro, mesmo apos a realizagio da cirurgia.”’

legislacdo que regulasse todos os fatos que envolvessem o transexual apds sua submissdo a
cirurgia”. (Aracy Augusta Leme KLABIN. “Transexualismo”. In: Revista de Direito Civil, v. 17,
Sao Paulo, 1981, p. 37).

7 Ana Paula Ariston Barion PERES. Transexualismo. cit., pp. 163-164.

"' Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana, cit., p. 122.

72 Trata-se da Resolucdo n. 1.652 de 2002.

> Maria Celina BODIN DE MORAES, “A Tutela da Identidade Pessoal no Codigo de 20027, cit.,
mimeo, p. 20.

™ Gustavo TEPEDINO, “Direitos Humanos e Relagdes Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito
Civil, cit., p. 65.

7 Art. 55, da Lei de Registros Publicos (para a transcrigio do artigo, v. nota 284).

7 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana, cit., p. 122.

" Gustavo TEPEDINO, “Direitos Humanos e Relagdes Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito
Civil, cit., p. 66.
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Observa-se, assim, que o entendimento de alguns dos juizes € no sentido
de acolher o pedido de alteragdo do nome e do estado sexual daqueles que se
submeteram a cirurgia, enquanto que nos tribunais superiores tem-se negado tais
possibilidades nos casos de transexuais operados fora do pais. Um caso recente
constituiu um importante precedente: Luis Roberto Gambine Moreira, conhecida
como Roberta Close, apds muitos pleitos infrutiferos, obteve decisdao favoravel a
mudang¢a do nome e de sexo no registro civil, somente apds se comprovar que ela
era, na verdade, intersexual, e ndo transexual. 78

O Supremo Tribunal Federal, instado a se manifestar antes da Constituigao
Federal de 1988, entendeu pela impossibilidade de retificacio da certidao de
nascimento no que tange ao nome e ao sexo por tratar-se de “operacdo plastica”,
prevalecendo o sexo biologico em relagdo ao psiquico.”’. No caso de Roberta
Close, inicialmente o pedido foi acolhido em primeira instancia, mas reformado
pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, sob o argumento de ser, a cirurgia,
mutilatéria, e que, assim, ndo teria o conddo de transformar o sexo, uma vez que
ndo seria essa uma questdo de escolha. Segundo esse julgado, o sexo biologico,
determinado no nascimento, prevalece em relagio ao psiquico. ®

A aposicao do sexo da pessoa no registro do nascimento ¢, na medida em
que implica descri¢do fisica e em principio imutavel da pessoa, parte da sua

identidade estatica da pessoa humana que, como ja destacado, ndo ¢ suficiente

™ A esse respeito, v. noticia colhida na internet, no site da Universidade em que a advogada da
transexual leciona: “A ex-modelo lutava por isso ha anos. Um primeiro pedido foi negado em
1991. (...) ‘O Direito deve reconhecer a evolugdo da ciéncia médica, mudando também as normas,
ja que o objetivo a existéncia do Direito ¢ o homem. Roberta provou com recentes exames
periciais que € mulher’, destaca a professora Tereza, que se respaldou, para a defesa, no artigo 1°,
inciso III da Constituigdo, que estabelece como premissa da Republica Federativa do Brasil o
respeito ao individuo. (...) Roberta foi examinada por dez profissionais especialistas: trés
endocrinologistas, um psiquiatra, dois geneticistas, um cirurgiao plastico, um neuropsiquiatra, um
médico-legista e uma psicdloga, todos pertencentes aos mais renomados orgdos de satide de Sdo
Paulo ¢ do Rio de Janeiro (...) O representante do Ministério Publico declarou que ‘se faz
necessario eliminar as situagdes de constrangimento, com intensa dor moral, porque passa a
requerente, ao ter que exibir no meio social identidade que ndo e a sua realidade’. A juiza Leise
Rodrigues Espirito Santo esclareceu que ‘esta acdo ¢ diversa daquela promovida em 1991 por
possuir nova causa de pedir e se fundamentar em diagnosticos resultantes de recentes descobertas
médicas’. Segundo a juiza, ‘em face da unanimidade dos pareceres e laudos médicos, resta
inequivoco que a parte requerente ndo possui tdo somente perfil psicologico feminino, mas
também possui caracteres biologicos proprios de uma mulher, sendo, portanto, indiscutivel seu
direito de pleitear a alteracdo de nome civil e sexo, por ser inaceitavel que suporte os danos
causados pelas complicadas transformagdes ¢ diferenciagdes ocorridas em seu corpo no momento
da gestagd@o’. Disponivel em <http://www.unipar.br/noticias_unipar/noticia_view.php?idd=1092>.
Acesso em: 25 jul. 2005.

" STF, RE 93384/80, RE 93405/80.

% Raul CHOERI, “Transexualismo e identidade pessoal: cirurgia de transgenerizagdo”, cit., pp. 253-
254.
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para conformar, por si sO, a identidade pessoal. Essa, entendida como o que se &,
s6 pode ser compreendida como a juncdo de aspectos psiquicos e fisicos, que
compdem a pessoa humana enquanto ente singular. E esse conjunto que diferencia
e singulariza uma pessoa em relacao as demais.

A alteracdo do sexo do transexual operado no registro atende a descri¢ao
fisica daquela pessoa, e retrata, de uma forma descritiva, o que aquele individuo ¢
— nesse caso, em seu sexo. Tal descricdo ¢ feita no momento posterior ao
nascimento pelo reconhecimento dos Orgdos sexuais externos. A partir do
momento que se fez uma cirurgia de transgenitalizagao em virtude da necessidade
da adequacao do sexo fisico ao psiquico, ndo ha razdo ou principio que possa
fazer frente a alteragc@o do registro.

O sexo psiquico, o fisico e 0 nome, em regra perenes como O SE€XO
registral, estdo em harmonia no momento do pleito, ¢ os dois ultimos, em
principio — e por principio — imutaveis, sofreram alteragdo para adequar-se a
psique daquele individuo. Deve-se, entdo, afastar a imutabilidade do sexo registral
para que se retrate nele a identidade fisica daquele sujeito, que passa a estar,
naquele momento, em consondncia com seu sexo psiquico que, a esse momento,
parece ser o unico e real aspecto imutavel do individuo.

Como destaca Maria Celina BODIN DE MORAES:

“(...) ja foi dito que a solugdo que menos prejuizos traz a pessoa humana ¢ a que
concebe o sexo ndo como um atributo instantaneamente adquirido na concepgao,
segundo a visdo biomédica, mas, a partir do reconhecimento da
imprescindibilidade da esfera psiquica, como um aspecto que vai aos poucos,
basicamente até o inicio da vida adulta, se formando.”

Assim, a fundamentagdo para a viabilidade da retificacdo do sexo no
registro civil ¢ a efetivacdo da identidade pessoal da pessoa em sua dimensdo
estatica, porque atrelada a descricdo do sexo — parte integrante da sua identidade
fisica — revestida de uma maior rigidez que o torna, salvo hipoteses excepcionais,

imutavel %

81 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana, cit., p. 123.

%2 Maria Celina BODIN DE MORAES destaca, nesse sentido, o entendimento jurisprudencial francés:
“Na jurisprudéncia francesa vem se consolidando o entendimento de que o portador de sindrome
transexual, em seguida a tratamento médico-cirurgico com finalidade terapéutica, se ndo mais
possui todas as caracteristicas de seu sexo de origem e apresenta aparéncia fisica que o aproxima
do outro sexo (ao qual corresponde seu comportamento social), justificada estara — pelo principio
do “respeito a vida privada” — a alteracdo no registro civil, de modo que seu estado civil indique o
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A importancia dos questionamentos que trazem as situagdes atinentes aos
transexuais ¢ claramente demonstrada por um exemplo trazido por Gustavo
TEPEDINO®. Sua expressividade ¢ a gravidade de suas conseqiiéncias diante da
auséncia de previsdo normativa e interpretacdo condizente com a tutela e protecao

da pessoa humana faz com que se justifique aqui sua transcrigao:

“Apo6s dez anos de vida conjugal na Dinamarca, com um marido franc€s ¢ um
filho adotado segundo a legisla¢do francesa, um brasileiro transexual, chamado
Juracy, veio ao interior da Bahia visitar a familia. Decidiu, entdo, com o marido,
adotar uma crianga abandonada, José, com seis anos de idade, ‘a moda brasileira’,
ou seja, registrando-a como filha do casal. Juracy foi presa pela Policia Federal
no momento em que pretendia obter o passaporte para Jos¢, tendo-lhe sido
imputada a pratica dos crimes de uso de documento falso (art. 304, CP),
promocao de ato destinado ao envio de crianca para o exterior (art. 239 da Lei n°
8.069/90) e falsidade ideologica (art.299, CP), além de ter sido questionada pelo
Ministério Publico a adog¢do de uma crianga por um casal de homossexuais.

A partir dai, a vida da familia transformou-se em um verdadeiro pesadelo, no qual
se produziram danos irreparaveis. Juracy foi recolhida ao pavilhdo masculino do
aterrorizante presidio de Agua Santa, no Rio de Janeiro, onde foi submetida,
certamente a mais vil degradagdo. Seus filhos, o maior deles um adolescente
estudioso, responsavel e poliglota, segundo consta nos autos, foram recolhidos a
um asilo de menores. O pai, também denunciado, foi posto em liberdade
mediante o pagamento de fianga, afirmando em juizo desconhecer inteiramente,
assim como o filho adolescente, a transexualidade de Juracy.

Ambos os réus foram absolvidos no processo criminal, tendo a 1* Turma do
Tribunal Regional Federal da 2¢ Regido, por maioria de votos, mantido a
sentenga, rejeitando o recurso interposto pelo Ministério Pablico (...).”**

51.3
Imagem

sexo de sua aparéncia, ndo representando obstaculo a tanto o principio da indisponibilidade do
estado das pessoas” (“A Tutela da Identidade Pessoal no Cédigo de 20027, cit., mimeo, p. 22).

8 Gustavo TEPEDINO. “Direitos Humanos e Relagdes Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito
Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 66-67.

# A referida decisdo foi proferida na Apelagio Criminal n® 92.18299-0/RJ, julgada em 8 de margo
de 1993, tendo por relatora a Des. Tania Heine, com a seguinte ementa:

“Criminal — Uso de Documento Falso — art. 304 do CP.

I - Utilizagdo de certiddo de nascimento falsa para obtencdo de passaporte para o menor.

II — Constatagdo de que a méde do menor, constante do registro, era transexual operado e que se
casara no exterior com um francés, utilizando falsa certiddo de nascimento.

III — A omissdo da legislagdo brasileira quanto aos transexuais que se submeteram a cirurgia para
troca de sexo, impossibilitando-os de legalmente alterarem a certiddo de nascimento, gera
situagdes como a dos autos, por inexigibilidade de outra conduta.

IV — Se a jurisprudéncia tem entendido que inexiste o delito se a falsa identidade visa a esconder
passado criminoso, também se aplica a hipotese de esconder o sexo original.

V — O artigo 304 do CPB exige, além do dolo, a intengdo de obter vantagem ou causar prejuizo, o
que inocorre no presente caso.

VI — Recurso improvido.”
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Inicialmente, o nome assumia unicamente a fun¢do identificadora da
pessoa. Posteriormente, no entanto, a imagem veio a completar essa perspectiva,
uma vez que através dos tracos fisiondomicos geralmente se produzia a primeira
caracterizagdo do sujeito. O nome constituia o instrumento mais simples e direto
de identificacdo antes de elaborado o direito a imagem, que veio a completar essa
fungio.®

A imagem ¢ a representagdo fisica da pessoa, através de fotos, filmes,
videos, pinturas e outros meios que reproduzam partes do seu rosto ou do seu
corpo, ou ainda sinais fisicos que possam servir a sua identificagdo e
reconhecimento.®

O que se protege com esse direito ¢ a imagem reproduzida, que deve ser
autorizada pelo seu titular. O direito a imagem pertence aquele que a tem
reproduzida, e o direito de autor a quem a reproduz, seja imagem propria ou alheia
quando se fala em desenho, pintura, escultura, fotografia — os “suportes artificiais
da imagem”. O fundamento do direito a imagem ¢ a propria imagem ou figura
original da pessoa. Alguns doutrinadores também defendem que ela ¢ expressao
figurativa da personalidade a que se refere, o que comporta também, nos sistemas
contemporaneos, o pensamento de que o direito a imagem abrange ainda a
verdade pessoal ou o direito de a pessoa ser designada conforme a imagem que
faz de si mesma, ou o direito de ndo ser qualificada sob uma perspectiva falsa.®’

O direito a imagem foi igualmente objeto de diversas operagdes
dogmaticas, que acabaram por estender o seu ambito de tutela. Pelo fato de
originariamente se desenvolver o entendimento de que estava presente uma
precipua funcao identificadora no direito a imagem, além de no nome, também se
passou a defender, entdo, que era possivel aplicar a prote¢do da imagem nao sé as
normas especificamente previstas, mas também, por analogia, aquelas sobre
direito ao nome. Consoante doutrina entdo largamente difundida, as disposi¢des

sobre o direito ao nome englobariam a tutela do direito a identidade pessoal — de

% Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 129-130.

% Roxana Cardoso Brasileiro BORGES, Disponibilidade de direitos da personalidade e autonomia
privada. Rio de Janeiro: Saraiva, 2005, p. 156.

%7 Regina SAHM, Direito a Imagem no Direito Civil Contempordneo. Sio Paulo: Atlas, 2002, pp.
33-34.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410803/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410803/CA

107

acordo, em relagdo a esse ultimo aspecto da vinculacdo do nome a identidade
pessoal, com o que defendia DE Cupis. *

Dessa forma, sustenta-se, por exemplo, que uma fotografia em que
aparecesse uma pessoa sendo retratada de forma diversa da que ela normalmente
¢, atribuindo-lhe caracteristicas e fatos que ela ndo tem, constitui-se uma violagao
ao direito a identidade pessoal. Portanto, se afirma que a tutela juridica do direito
a imagem ndo pode estar limitada as reproducdes das caracteristicas e tragos
fisiondmicos de uma pessoa; a imagem €, sobretudo, expressao, modo de ser da
personalidade no seu complexo. Considerando a imagem como simbolo do
patrimonio ““ideal” da pessoa, a teoria ‘“‘personalista” estende, entdo, a
aplicabilidade das disposi¢des sobre esse direito, bem como de outras hipoteses
tipicas da exploracdo econdmica da imagem em caso de danos ocasionados ao
sujeito retratado e de exposi¢do abusiva do retrato. Essa ampliacdo se da com o
objetivo de abarcar todas aquelas hipoteses nas quais as formas concretas da sua
divulgagdo resultam em uma indevida alteragio da imagem social da pessoa.”’

Assim, de uma originaria acepcdo de identidade pessoal como
identificabilidade, a cultura juridica italiana chega gradualmente a uma nogao
diversa, que pode ser considerada como transitoria. O direito a identidade pessoal
vem inicialmente vinculado ao uso exclusivo dos signos distintivos da pessoa,
para depois alargar a perspectiva, a fim de considerar tal interesse em um sentido
social. Essa compreensdo ampliativa se deu a fim de visar ndo apenas a tutela da
mera identificacao e distingado fisica do individuo aos olhos da coletividade, mas
também para abranger a imagem social da pessoa. Isso denota que a cultura
juridica ndo era insensivel a uma possivel relevancia juridica do interesse a
identidade pessoal, mesmo que, por diversas razdes ideologicas e dogmaticas, ele
ndo pudesse ser algado & condicdo de direito subjetivo autdénomo.”

O direito & imagem estd disposto no art. 5°, V, X e XXVIII, a, da

Constituicio Federal de 1988”' e se desdobra na tutela de outros elementos ou

8 Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., p. 41.

8 Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., p. 41.

% Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., p. 42.

1 «Art. 5°. 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

()

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou & imagem,;
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perfis. O inciso V ¢ a manifestacao da imagem-atributo, o inciso X da imagem-
retrato e o inciso XXVIII, a, da imagem como direito autoral. 92

A fisionomia e sua reprodugdo sdo protegidas pela denominada imagem-
retrato, significando, assim, a concep¢do tradicional de imagem juridicamente
tutelada. Dentro dessa tipificacdo, a fisionomia ¢ chamada de “imagem estatica”, e
sua reproducdo de “imagem dindmica”, fazendo-se, com isso, uma distingdo dos
momentos em que incidiriam as tutelas — no primeiro caso, se tem em conta o fato
de alguém possuir determinada fisionomia, e no segundo, a correta divulgacao de
seus aspectos fisiondmicos.

A denominada imagem-atributo, segundo perfil do direito a imagem,
surgiu do uso vulgar do termo, e ndo se atém as caracteristicas fisiondmicas do
individuo, mas aos seus atributos identificaveis em suas relagdes sociais,
compreendendo o conjunto de particularidades comportamentais que distinguem
uma pessoa das outras, podendo, tais particularidades, abonar ou desprestigiar o
respectivo individuo. Essa caracteristica possibilita a distingdo dessa tutela em
relagdo aquela da honra.”

Considerando-se a proximidade da concep¢do de imagem-atributo com
aquele de direito a identidade pessoal, particularmente em sua expressao
dindmica, alguns estudiosos do direito a imagem fazem, assim, uma diferenciagdo

dos dois conceitos. Regina SAHM defende:

“O direito a imagem ndo se resume no direito a identidade.

O direito a identidade ¢ formula sintética que distingue o sujeito do ponto de vista
global de suas caracteristicas especificas e de suas manifestagoes.

A maior manifestacdo do direito a identidade é o proprio nome, tanto que, na obra
de Adriano De Cupis, capitulo inteiro ¢ dedicado ao seu estudo e outras
manifestagdes (titulo, sinal significativo).

No plano da violagdo, fica facil distinguir o direito a identidade do direito a
imagem. O fato é que se tutela o direito exclusivo de permitir ou proibir a

(-

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

()

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz
humanas, inclusive nas atividades desportivas.”

%2 Luiz Alberto David de ARAUIO, A protecio constitucional da prépria imagem, Belo Horizonte:
Del Rey, 1996, p. 81.

% Cf. Carlos Affonso PEREIRA DE SOUZA. “Contornos atuais do direito a imagem”. In: Revista
Trimestral de Direito Civil, vol. 13, jan.-mar. 2003, p. 40.

% Carlos Affonso Pereira de SOUZA. “Contornos atuais do direito a imagem”. In: Revista
Trimestral de Direito Civil, vol. 13, jan.-mar. 2003, pp. 41-42.
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propagacdo onerosa ou mesmo gratuita da figura, apesar de ndo implicar em
ofensa a identidade pessoal.

E a imagem, que ndo mais se limita & aparéncia externa da pessoa, a forma mais
relevante de individualiza-la. Anteriormente aos avangos da medicina, a imagem,
dando forma concreta ao ser da pessoa, ja se configurava como o primeiro dado
da identidade de qualquer individuo. (...)

Por outro lado, o direito a identidade ndo pode ser destituido de importancia.
Basicamente restrito ao direito ao nome, pseudoénimo, titulo, que comporta como
conteudo a atribui¢do do nome, sua utilizagdo e mesmo modificacdo, a identidade

r

pessoal abrange outros elementos. O mais polémico ¢, sem duvida, aquele

. 95
relacionado com a mudanca de sexo”.

A distingdo perpetrada pela autora, no caso, efetivamente dissocia um
direito do outro. Nao se pode, contudo, aderir ao conceito dado ao direito a
identidade pessoal, restrito ao direito ao nome, ndo identificando quais outros
elementos — além da repercussao do caso dos transexuais — integram sua tutela.

Igualmente ndo se pode convergir com a idéia de que ¢ a imagem o
instrumento mais habil a individualizar a pessoa, ou sequer o primeiro dado da
identidade do individuo. Nao hd como afastar do nome o fator primeiro de
individualizagdo e formagao da identidade da pessoa, visto que ¢ um direito ao
qual corresponde também um dever, o de se designar com um nome toda a pessoa
que nasce, como ja largamente exposto no item a ele dedicado.

Walter MORAES distingue individualizagdo de identificacdo, ocorrendo a
primeira através da imagem, e procedendo-se a identificacdo por via de
conseqiiéncia. Destaca, ainda, que a identificacdo pessoal surge do interesse
publico de se reconhecer o individuo, cabendo ao direito a imagem a sua
individualizacdo.”

Carlos Affonso Pereira de SOUzA, analisando a defini¢do do autor ora
mencionado, observa que tal distin¢cdo possui forte traco tedrico, confundindo-se
na pratica o direito a imagem com o direito a identidade pessoal. Ressalta, e
trazendo o pensamento de Carlos Fernandez SESSAREGO, que a imagem, em
diversos momentos, serve de veiculo, de instrumento da violagdo do direito a

identidade. No entanto, destaca:

% Regina SAHM, Direito a Imagem no Direito Civil Contempordneo. Sio Paulo: Atlas, 2002, pp.
189-190.

%6 Walter MORAES, “Direito a propria imagem — I”. In: Revista dos Tribunais n° 443 (set. 1972), p.
73.
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“Vale lembrar que o ambito de atuacdo do direito a imagem extravasa os limites
do direito a identidade, pois é possivel apontar casos em que a imagem de uma
pessoa € lesionada sem que seja gerada qualquer violagdo a sua identidade. Trata-
se, novamente, da hipotese de utilizagdo de imagem alheia para fins que ndo
aqueles previamente avencados. Nessa situacdo, a imagem da pessoa ndo sofre
qualquer adulteracdo, permanecendo, assim, possivel o reconhecimento do sujeito
fotografado, por exemplo. Sendo o retrato auténtico, ndo hd o que reclamar a

titulo de dano a identidade — na medida em que nao ha usurpagdo da mesma —
2 97

sendo apenas possivel argliir violagdo do direito a imagem”.

Deve-se assim ressaltar que a imagem estatica ndo se confunde com a
identidade pessoal. Para se compreender a distingdo dos dois interesses, basta
conceber que a veiculagdo da imagem de uma pessoa sem sua autorizagdo pode
ndo lhe causar danos a identidade, porém hda, necessariamente, nessa hipotese,
uma lesdo ao direito de imagem. Por outro lado, pode-se ter autorizagdo para
utilizar a imagem de alguém e, ao fazé-lo de maneira a deformé-la, distorcé-la,
desvirtua-la, estar-se-4, assim, diante de uma lesdo a sua identidade — que, ¢

relevante ressaltar, também néo importa em lesdo a honra™®. %

\

Quanto a imagem-atributo, Carlos Ferndndez SESSAREGO destaca que a
vinculacdo essencial existente entre ela e o direito a identidade pessoal em sua
manifestagdo dindmica faz com que sejam comuns hipoteses em que hd uma
aparente superposi¢do das duas figuras juridicas — isto ¢, fazendo com que
imagem seja o veiculo pelo qual se pode lesionar a identidade pessoal. Isso ocorre
porque ela ¢ suscetivel de manipulagdo, que pode acontecer, por exemplo, quando
a imagem captada ¢ colocada fora de contexto. Pode-se verificar a ocorréncia da
manipulacdo quando fotos antigas sdo inseridas em situagdes atuais, em lugares
diferentes, em diversas épocas, com personagens distintos, em outros contextos.
Esse tipo de situagc@o pode hoje ocorrer facilmente em virtude de ser cada ver mais
comum a realizagdo de fotomontagem com o auxilio de tecnologia largamente
acessivel. Em quaisquer desses casos ha desfigura¢do da pessoa ou do contexto, e

isso pode lesionar ndo s6 a honra e a reputagdo, afetar sua intimidade, mas

°7 Carlos Affonso Pereira de SOUZA. “Contornos atuais do direito a imagem”, cit., pp. 54-55.

% Isso fica clarividente na jé mencionada decisdo do processo do politico italiano Marco Pannella,
em que foi divulgado que era novo integrante de um outro partido, ao qual era contrario.”® Tal fato
ndo implica em les@o a honra, uma vez que no pode qualificar como desonra o fato de integrar um
partido politico; igualmente, ndo ha que se falar em viola¢do do direito a imagem, uma vez que
seus tragos fisionomicos ndo foram divulgados. H4, nesse caso, uma lesdo a identidade pessoal,
uma vez que foi desvirtuada a sua identidade no plano politico.

% Ricardo Luis LORENZETTI, Fundamentos do Direito Privado, trad. bras. de Vera Maria Jacob de
Fradera, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, pp. 484-485.
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também representar a pessoa socialmente em uma projecao que nao condiz com

100 -
Desse modo, estar-se-a diante de

sua personalidade e ndo ¢, portanto, fiel a ela.
uma lesao ao direito a identidade pessoal e ndo da imagem.

Pode-se entender que a diferenga patente entre a imagem-atributo e a
identidade pessoal ¢ o fato de que, na primeira, hd uma lesdo a esse interesse de
determinada pessoa sem que, para isso, tenha havido distor¢do, adulteragdo,
descontextualizacdo. A lesdo ao direito a identidade pessoal, a seu turno,
dependeria de uma falsa ou inadequada representacdo da realidade para se
perpetrar, uma vez que tem por requisito que ndo corresponda a verdade — pelo
menos ndo aquela que a pessoa ¢ naquele momento, ou nao inteiramente.

Essa distingdo, entretanto, ndo ¢ satisfatoria. Isso porque a andlise feita ndo
deixa claro que integra o conceito de direito a identidade pessoal aquele aqui
defendido, que ¢ “o direito de ser si mesmo”. A partir dessa perspectiva, o direito
a identidade pessoal tutela também o direito de a pessoa ser retratada como ¢ no
momento presente, € ndo apenas a vedagdo a se retratar de maneira deturpada.
Assim, o conceito de direito a identidade pessoal abrange também aquele de
imagem-atributo, que ndo integraria o conceito de direito & imagem uma vez que
nao ha qualquer motivo para que o integre. Isso se justifica pelo fato de que
juridicamente apenas surgiu para atender a um uso corrente e popular da palavra
“imagem”. O direito, no entanto, ndo tem que atender aos usos correntes; ha que
ser técnico. Inclusive porque hé casos de violagdo da identidade pessoal, isto €,
em que a pessoa ¢ retratada de forma diversa da que ¢ naquele momento
especifico, que ndo se produz pela forma fisionomica. Portanto, o direito a
imagem nao pode tutelar algo que lhe ¢ estranho, isto ¢, o que ndo ¢ imagem. O
que se tutela ¢ a identidade pessoal.

Pode-se trazer como exemplo ilustrativo da aplicagdo do conceito de
direito a identidade pessoal um caso levado a apreciacdo do Tribunal de Justiga
do Estado do Rio de Janeiro e citado como hipdtese de violacdo da imagem-
atributo em algumas obras especificas. Trata-se de medida cautelar interposta por
parte da conhecida apresentadora de programa infantil, Maria das Gragas Xuxa
Meneghel, com o objetivo de proibir a comercializagdo de fitas de video do filme

por ela encenado em 1982, intitulado “Amor, estranho amor”, de carater erdtico.

1% Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 142-143.
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O pedido baseava-se em duas alegacdes: (i) que sua veiculagdo era restrita, pelo
instrumento de contrato, as salas de cinema, na época, € ndo abrangia sua
distribui¢do em fitas VHS; (ii) que o filme ia contra a imagem construida pela
autora posteriormente, pelo desenvolvimento de sua carreira com o publico
infantil. Importa, aqui, essa segunda parte e, quanto a ela, o relator decidiu, numa

questdo qualificada com de imagem-atributo, da seguinte forma:

“Apos o langamento da fita [no cinema], ocorrido em 1982, a 2* autora [ Xuxa] se
projetou, nacional e internacionalmente, com programas infantis na televiso,
criando uma imagem que muito justamente nao quer ver atingida, cuja divulgacdo
atingiria nao sé ela propria como a das criangas que sdo seu publico, ao qual se
apresenta como simbolo da liberdade infantil, de bons habitos e costumes, ¢ da
responsabilidade das pessoas.”'"

Uma diferenciacdo entre direito a identidade pessoal e imagem-atributo
parece possivel na hipotese em que nao ha um desacordo com a proje¢do social da

identidade do individuo naquele dado momento.

Carlos Affonso PEREIRA DE SOUZA traz, ainda, outra decisdo na qual se
entendeu que se estava violando a imagem-atributo, essa do Tribunal do Estado
do Rio Grande do Sul, no caso de empresa que, ao demitir o empregado, o fez
mediante aviso publico, violando assim a imagem-atributo do funcionario'”.

Assim:

“Civil. Responsabilidade Civil. Despedida de Relagdes Publicas. Comunicacao a
praga. Ato sem motivo plausivel e lesivo a imagem. Fixacdo do dano moral.

()

2. O comunicado a praga de que certo empregado foi demitido e que a empresa
ndo se responsabiliza por seus atos, quando a despedida foi ato rotineiro e sem
motivo extraordinario ou especial constitui ato ilicito porque causa dano a
imagem profissional da relagdes publicas. O dano moral deve ser fixado
considerando a necessidade de punir o ofensor e evitar que repita o seu

comportamento”.'”

Com tais exemplos, portanto, fica bem clara a diferenciag@o existente entre
direito a identidade pessoal e a tutela da imagem-atributo, uma vez que, para que a
lesdo a identidade ocorra, € necessario que se desconsidere o que a pessoa ¢é

naquele dado momento, ou, ainda, haver modificacdo, descontextualizagdo

"%V Ap. Civel n° 3819/91, rel. Des. Thiago Ribas Filho, julgada em 27.02.92.
12 Carlos Affonso Pereira de SOUZA. “Contornos atuais do direito a imagem”, cit., pp. 43-44.
19 Ap. Civel n° 596100586, rel. Des. Araken de Assis, julgada em 14.11.1996.
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deturpacdo de algo que, por esse ato, seja contrario ao estilo individual e social
daquela pessoa, observando o contexto no qual o ato original se produziu. Na
violagdo da imagem-atributo, ao contrario, ndo se requer descontextualizacdo ou

deturpagdo de algo que existiu: os fatos sdo integros; o que se observa, nesse caso,

Qo

¢ as conseqiiéncias que tal fato, embora correspondente a verdade, atento

Qo

veracidade, e em acordo com o que o individuo em questdo seja, cause dano
imagem daquela pessoa.

Assim, a lesdo da identidade pessoal pode se dar — e comumente isso
ocorre — tendo por instrumento a veiculagdo da imagem da pessoa, deturpando-a
ou distorcendo-a, ou levando em conta fatos pretéritos que nao mais refletem o
que a pessoa se tornou, ou o que é. Isso, no entanto, nao se configura em ofensa a
imagem atributo, mas sim a identidade pessoal, e a inica diferenca para os demais
casos ¢ a forma com que se deu essa violagdo: através da veiculagao de imagem
fisiondmica da pessoa retratada.

Feita tal distingdo, passa-se, assim, ao estudo da identidade pessoal em seu

aspecto dindmico.

5.2
Aspecto dinamico: o estilo individual e social

Como ja visto, a lesdo ao direito a identidade pessoal ocorre quando se
desfigura, desvirtua, deforma a identidade de uma pessoa perante as outras,
colocando-se uma “falsa luz no olhar do publico”.'”*

A lesdo a identidade pessoal pode se dar de modo autonomo, isto ¢, sem
que se ofenda a honra, a reputacdo, o nome, a intimidade da vida privada ou a
imagem fisica da pessoa. Esse ¢ o entendimento da Corte de Cassagdo que ficou

consagrado desde 1985.'"

104 Angelo SATURNO esclarece que essa ¢ expressio comumente empregada, que faz referéncia
aquela do direito norte-americano, “false light in public eye”, em que se pune qualquer difusdo de
noticia falsa a respeito de uma pessoa capaz de gerar uma falsa luz no olhar do publico. O autor
adverte, no entanto, que essa figura do direito norte-americano ¢ diversa da posi¢do adotada pelo
direito italiano (Il diritto all’indentita personale: Evoluzione dottrinale e modelli giurisprudenziali.
In: Rassegna de diritto civile, cit., p. 717). Ver, ainda, a esse respeito, a obra de Antonio
GAMBARO, “Falsa luce agli occhi del pubblico (False light in the public eye)”. In: Rivista di diritto
civile, 1981, pp. 84-135.

19 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 124.
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Enquanto os signos distintivos (nome, impressdes digitais, voz, dados
pessoais, genoma, sexo biologico, imagem) identificam o sujeito objetiva e
imediatamente, a identidade dindmica representa, por outro lado, uma formula
sintética para distinguir um sujeito do ponto de vista global na multiplicidade das
suas especificas caracteristicas e manifestagdes (morais, sociais, politicas,
intelectuais, profissionais)'®, caracterizando-se pela protecio da verdade
biografica e historica, do estilo individual e social de cada um, que o diferencia e
singulariza.'”’

Assim, a identidade dinamica deve ser agregada a estatica,
necessariamente, como complemento indispensavel a se compreender plenamente
uma pessoa, todos os aspectos que compdem a rica e complexa “identidade
dindmica”, que retine todos os atributos e caracteristicas psiquicas e sociais, sua
verdade historica, isto €, o patrimdnio ideoldgico e cultural da pessoa, adquirido
através de sua interacdo e desenvolvimento na vida social. '®®

Dessa forma, os signos distintivos identificam, no ordenamento juridico
atual, o sujeito no plano de sua existéncia material e da condi¢do civil e legal . A
imagem evoca a mera aparéncia fisica da pessoa. A identidade apresenta, a seu
turno, uma forma de distinguir o sujeito de um ponto de vista global, levando-se
em conta suas especificas caracteristicas e manifestagoes.

Deve-se a elaboracdo criativa da jurisprudéncia italiana que o interesse
existencial referente a identidade pessoal, enquanto protecdo social da
personalidade, apareca como uma nova e autdnoma situagéo juridica subjetiva.'”

Esse interesse pessoal estd presente no que se pode designar como o
patrimdnio cultural, religioso, ideoldgico, politico, profissional, sentimental e
social da pessoa. E o que se qualifica como “o estilo individual e social do
sujeito”.'"” Representa, assim, a complexidade do que uma pessoa ¢é. Essa ¢ a

vertente da identidade pessoal que ainda ndo havia sido considerada pelo Direto,

uma vez que abarca o que significa a personalidade de cada um e da sua projecao

1% Corte di Cassazione, 22 giugno 1985, n. 3769. In: Foro Italiano, 1985, 1, cc. 2211 ss. apud
Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., p. 81.

197 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 114,

1% A jdentidade dinamica sera dada especial atengdo no curso deste trabalho, em funcio da sua
complexidade e da auséncia de um reconhecimento e tutela adequados no ordenamento juridico
brasileiro.

19 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 100.

"% Francesco MACIOCE, Tutela civile della persona e identita personale, Padova: Cedam, 1984, p.
8 apud Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 33.
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social. Nao se pode esquecer que essa faceta da identidade complementa aquela
outra, a estatica, que também ¢ objeto de protecdo juridica, que protege os signos

111 ’
que também

distintivos, do nome ao pseudonimo, da imagem a voz,
conformam a identidade da pessoa, porém em outro aspecto.

E importante ressaltar que, segundo a jurisprudéncia, a prote¢o juridica da
identidade pessoal se efetua dentro daqueles alcances mencionados,
independentemente do fato de a agressdo a identidade pessoal ter lesionado
simultaneamente a honra, a imagem, o nome, a intimidade, a propriedade
intelectual, entre outros interesses existenciais juridicamente tutelados. Pode ser,
no entanto, que se prejudique ou que se lesione qualquer aspecto da intimidade e
que também, ao mesmo tempo, se falseie ou desnaturalize a identidade no que
tange a projecdo social da pessoa. Dessa forma, imputar a uma pessoa atributos
que ndo sdo proprios da sua personalidade, distorcé-los ou, simplesmente, omiti-
los, quando sua expressividade puder caracterizd-lo de modo completo e cabal,
sdo atos que produzem, em qualquer desses casos, um falseamento ou
desfiguragdo da identidade pessoal, do que a pessoa socialmente representa, do
que ela “é” na realidade.

Os direitos da personalidade, uma vez que tutelam, cada um, aspectos
diferentes de um todo unitdrio a que chamamos pessoa, sdo essencialmente
interdependentes reconhecem na pessoa o seu unico fundamento. Essa ¢ a razdo
pela qual os direitos da pessoa, sem exce¢do, tenham uma radical vinculagao
enquanto todos e cada um deles se referem ao Unico sujeito de direito que existe:
o ser humano, que ¢ um ser livre, unitdrio e de natureza psicossomdtica. A
existéncia de uma pluralidade de direitos da pessoa nos ordenamentos juridicos
ndo contradiz sua unidade, uma vez que cada um dos direitos da pessoa
desenvolve e regulamenta a tutela de um aspecto especifico da personalidade.
Essa situacdo ndo nega a unidade ontoldgica do ser humano e a conseqiiente
exigéncia de sua integral protec¢do juridica. O direito, em sua dimensdo formal-
normativa, como ordenamento positivo, ndo pode contradizer essa qualidade
essencial do ser humano. A normatividade ndo tem o conddo de modificar a
experiéncia existencial. Sua fung¢do, dentro da experiéncia juridica, se limita a

regular condutas humanas intersubjetivas, a prescrever permissdes € proibigoes,

"1 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 33-34.
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segundo critérios valorativos socialmente aceitos em um dado momento
historico.'"?

O julgado de 6 de maio de 1974 e a sentenga proferida em 30 de maio de
1979 pelo juiz de Turim'"® constituem os precedentes judiciais que incentivaram a
jurisprudéncia italiana a se utilizar da tutela da identidade pessoal na sua vertente
dindmica enquanto “verdade pessoal”, como personalidade socialmente projetada.
Esses fatos precursores fizeram com que os juristas fossem convocados a debater
esse inédito interesse existencial posto em evidéncia pelos Tribunais italianos na
década de 70. E a partir de 1980 que se comega a produzir artigos e comentarios
de alguns juristas sobre esses casos, assim como a edi¢do de alguns volumes
dedicados & analise da identidade pessoal.'"*

A identidade, em seu aspecto dinamico, foi inicialmente e muitas vezes
confundida com outras situa¢des juridicas subjetivas, que sdo conceitualmente
proximas, como o regime dos signos distintivos, a intimidade da vida privada, a

. o 115
honra, a reputacdo e o direito moral do autor

. Durante todo o processo, esse
conceito foi sendo amadurecido e delineado pela acdo da jurisprudéncia e a
atividade critica da doutrina. Nesse sentido ¢ importantissima a contribui¢do da
Corte Suprema italiana em 22 de junho de 1985, que, no julgado mais importante
sobre o tema, determinou que a lesdo a identidade pessoal constitui uma outra
forma de protecdo do sujeito, sendo possivel a lesdo a esse direito de maneira
auténoma, isto €, sem que seja necessaria a ofensa a honra, a reputagdo, ao nome,

a intimidade da vida privada ou 4 imagem fisica da pessoa.''®

12 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 125.

'3y, Capitulo 4, item 4.1.2, supra.

"4 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 35-36.

'3 A confusdo com o direito moral do autor se deve a interpretagdo restritiva da expressio que
atribui ao direito a identidade pessoal a protecdo do direito a paternidade dos proprios atos, assim
entendido como o interesse a ser retratado como se €, e afastando a atribuigdo de atos ndo proprios.
O direito moral do autor trata de aspecto semelhante, mas restrito a protecdo do direito do autor
sobre sua obra, ndo se confundindo, portanto, com o direito a identidade pessoal. Assim, por
exemplo, dispde, no direito brasileiro, a Lei de Direitos Autorais (Lei n° 9610/98), tratando dos
direitos morais do autor:

“Art. 24. S3o direitos morais do autor:

I - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

II - o de ter o seu nome, pseudénimo ou sinal convencional indicado ou enunciado, como sendo o
do autor, na utilizag¢do de sua obra;

()

III - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificagdes ou & pratica de atos
que, de qualquer forma, possam prejudicé-la ou atingi-lo como autor, em sua reputacdo e honra.”
¢ Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 123-124.
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A valorizagdao das caracteristicas especificas da personalidade individual
supera a prote¢do da honra e da reputacdo, uma vez que seus ambitos de tutela sdo
individualizados ndo tanto em relagdo ao individuo como tal, mas sobretudo a sua
posicdo social. Assim, a jurisprudéncia, inicialmente, e a doutrina, depois,
utilizaram a figura da identidade pessoal indicando a finalidade de evitar a
confusdo com outros sujeitos, que eram passiveis de individualizacdo na tutela dos
signos distintivos pessoais. Posteriormente essa finalidade, que era precipuamente
de identificacdo administrativa, foi destacada e sucessivamente relacionada a
tutela da personalidade humana.'"’

A Corte de Cassagao italiana explicitou, no que tange a distincdo entre a
identidade pessoal e os signos distintivos, que enquanto os estes identificam o
sujeito no plano da existéncia material e da sua condicdo civil e legal, e o
semblante fisico da pessoa, a identidade representa, por outro lado, uma forma
sintética para distinguir o sujeito sob o ponto de vista global, compreendendo suas
especificas caracteristicas e manifestagdes.' '

A decisdo da Corte em junho de 1985 foi importantissima para consolidar
o conceito e a aplicacdo do direito a identidade pessoal. Nesse pronunciamento, a
Corte de Cassacao italiana distingue com clareza a nogdo estatica — tratando dos
signos distintivos como o nome, o pseudonimo, ou a imagem e a identidade fisica
—, da outra que se refere a identidade pessoal propriamente dita, isto ¢, o aquilo
que se projeta socialmente. Esta ultima, como ja sabido, ndo ¢é estitica. Ao
contrario; em se tratando da personalidade, ¢ dinamica. Constantemente se
enriquece, se degrada, progride, involui, muda. Ela tem uma conotagdo cultural,
entendida como tudo aquilo que o ser humano faz na sua vida. Isso significa,
portanto, que ¢ o fluido e cotidiano fazer, pensar, repensar, atuar, em que consiste
a existéncia humana.'"’

O conceito de identidade pessoal dado pela Corte de Cassagdo ¢ entendido
como o patrimonio cultural do sujeito, compreendido em sua mais ampla acepgao.
Portanto, excluiu do seu pronunciamento o aspecto estatico da identidade pessoal.
Nesse sentido, a identidade representa uma forma sintética para distinguir o

sujeito do ponto de vista global na multiplicidade das suas especificas

""" Angelo SATURNO, “Il diritto all’indentiti personale: evoluzione dottrinale e modelli
giurisprudenziali”. In: Rassegna de diritto civile, pp. 716-717.

8 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 124.

19 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 87-88.
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caracteristicas e manifestagdes (morais, politicas, intelectuais, profissionais, etc.),
isto €, para expressar a concreta e efetiva personalidade individual do sujeito tal
como ela vinha se solidificando.'*’

SESSAREGO, considerando que o ser humano ¢ wuma unidade
psicossomatica, defende que a identidade pessoal deve integrar unitariamente o
que constitui a plena realidade existencial. Assim, entende que ela ndo pode
prescindir da identidade bioldgica ou fisica, que deve ser considerada ao lado da
identidade dinamica. E possivel e conveniente, segundo o autor, distingui-las e
tutela-las juridicamente de modo independente, mas, ao se pretender formular
uma noc¢ao completa de “identidade pessoal”, ndo se poderia omitir a sua faceta
estatica. O fisico e o intelectual definem, em conjunto, a identidade pessoal, ainda
que cada um desses aspectos possa ser teoricamente considerado e tutelado de
forma independente.'*’

E esse o entendimento que nos parece mais acertado: a identidade, como
um todo, comporta os aspectos estaticos, isto ¢ fisiondmicos e registrais
(identidade fisica, nome, imagem, dados pessoais) em conjunto com seu
patrimonio historico e cultural. Nesse sentido, o “direito de ser si mesmo” como o
entendemos nao corresponde propriamente a concepgao que dele fazem a doutrina
e jurisprudéncia italianas, que, ao utilizarem essa expressao, designam a tutela dos
aspectos dinamicos mas essencialmente restritos, quanto a possibilidade de tutela,
aos caracteres estaticos. O que se defende no curso do presente trabalho é que o
que se ¢ constitui exatamente o conjunto de todos esses aspectos, € o direito a
identidade pessoal, enquanto manifestagdo do patrimdnio histérico e cultural da
pessoa humana, com seu conjunto de valores e crengas, esta bastante relacionado,
por exemplo, com as aplica¢des das normas de tutela do nome.

Inicialmente poder-se-ia entender que tal proposi¢do se perfaz de forma
diversa daquela proposta pelos juristas italianos quando do surgimento e
desenvolvimento dessa nova situacdo juridica subjetiva em que se constitui a
identidade pessoal: isso porque, naquele momento, o direito a identidade pessoal
estava analogicamente atrelado ao direito ao nome em razdo de sua precipua
fun¢do identificadora. O que se leva em conta, aqui, através dessa leitura para

aplicacdo e defesa no ordenamento juridico brasileiro, ¢ o carater eminentemente

120 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 88.
12l Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 89.
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simbdlico que possui o nome, ja exposto e desenvolvido a luz da teoria
psicanalitica, que tem por objeto de estudo o sujeito.'**

A partir dessa visdo simbolica do direito a0 nome, que esclarece ndo s6 seu
papel distintivo e identificador, mas também pleno de significados quanto a
insercdo daquele individuo no seu nucleo familiar, quanto a sua propria
constitui¢do como pessoa e, consequentemente, na vida social. O valor simbodlico
que porta ¢ a primeira determinacdo da identidade pessoal do sujeito, que se

desenvolvera, no curso de sua vida, com base na interagao social.

5.21
A determinagao do objeto do direito a identidade pessoal

Um problema bastante suscitado entre os criticos do reconhecimento de
um direito a identidade pessoal e que se relaciona diretamente com o seu aspecto
dindmico ¢ a dificuldade da determinacdo do que seria propriamente a “verdade”
pessoal.

Maria Celina BODIN DE MORAES, mencionando Hannah Arendt, escreve:

“Se nao fossem iguais, os homens nao seriam capazes de compreender-se entre si
e aos seus ancestrais, nem de prever as necessidades das geragdes futuras. Se nio
fossem diferentes, os homens dispensariam o discurso ou a agdo para se fazerem
entender, pois com simples sinais ¢ sons poderiam comunicar suas necessidades
imediatas e idénticas. A pluralidade humana, afirma Hannah Arendt, tem esse
duplo aspecto: o da igualdade ¢ o da diferenga.”'*’

Se por identidade pessoal entendermos o fato de que cada individuo
humano permanece mesmo, isto €, permanece idéntico a si mesmo durante todo o
curso da sua existéncia, podemos dizer que esse ¢ um “fato” cuja evidéncia ¢
garantida pela consciéncia que cada um tem de si. Mas nao se poderia duvidar que
uma pessoa nao seja ela mesma desde que era crianga ou adolescente s6 porque
subitamente sofreu uma grave mutilagdo, ou por ter se convertido a uma outra

religido ou mudado de partido politico, a ponto de ter mudado a nog¢do da propria

122 Egse tema ¢ especificamente abordado e desenvolvido no capitulo 6, item 6.2.1, infira.

' Maria Celina BODIN DE MORAES, “O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
conteudo normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org) Constituigdo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 111. (Faz-se referéncia a Hannah
ARENDT, 4 condi¢do humana (1958). 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, p. 188).
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vida. Ha algo na pessoa que faz com que a consideremos — ¢ ela a si mesma —
como um mesmo individuo, permanente, apesar das diversas transformacdes
fisicas, psicolégicas, intelectuais que possa ter atravessado: o constatamos quando
encontramos um velho amigo depois de muitos anos, quando se marca um
encontro com alguém no dia seguinte ou depois de muito tempo, quando se
processa alguém por um delito cometido em um momento pretérito e
concordamos que agora, tempos depois, seja ele a responder por isso. Assim, toda
a vida humana, seja individual ou coletiva, se relaciona com a evidéncia da
identidade pessoal. Uma reflexdo filosofica, portanto, deve se perguntar como ¢
possivel aferi-la.'**

SESSAREGO defende que, em matéria de identidade pessoal, podem existir
duas “verdades”: a subjetiva e a objetiva, que podem coincidir ou diferir.
Significam, assim, o que a propria pessoa pensa de si e da sua histéria, € o que a
sociedade ou a coletividade pensa em relagdo aquela pessoa. No caso de
diferirem, surge o problema de qual das “verdades” deve ser objeto de tutela
juridica. A “verdade subjetiva” pode ser aparente, simulada ou ficticia, isto €, a
proje¢do social da personalidade que o sujeito pretende difundir ndo coincide com
a “verdade historica”. A “verdade objetiva”, que ¢ a que juridicamente se tutela, ¢
aquela que se extrai por meio de certos feitos, historicamente comprovaveis, de
opinides realmente vertidas, de idéias efetivamente expressadas. E a verdade real,
que surge da experiéncia e que ndo estd baseada em simples desejos ou
pensamentos ndo expressados.'*

Na hipotese de confronto entre a “verdade” subjetiva e a objetiva, apesar
de algumas poucas opinides contrarias, o entendimento dominante ¢ no sentido de
que a “verdade” tutelavel € a objetiva, a historica, a real, ¢ ndo aquela de matriz
subjetiva. DOGLIOTTI'?® defende esse pensamento quando afirma que se cada
pessoa pode ter uma propria representacdo ou imagem da sua personalidade, que

pode ser diferente da real, ou, ao menos, diversa da que aparece frente aos demais,

124 Evandro AGAzzl, “Il significato dell’identita”. In: AA.VV., Identita Personale: um debattio
aperto. Napoli: Loffredo, 2001, pp.21-22.

125 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 244.

126 Massimo DOGLIOTTI, Diritto alla identita e tutela della persona, em AA.VV, L’informazione e i
diritti della persona, Napoli, Jovene, 1983, p. 174, apud Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a
la identidad personal, cit., p. 244.
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a tutela deve se fundar sobre feitos objetivos, sobre comportamentos externos e
explicitos.'*’

Ha, entretanto, opinides divergentes. DE MARTINI entende que a tutela
juridica da identidade pessoal ndo pode se estender até¢ abranger a tutela da
verdade subjetiva. Entdo, a verdade de que se pode exigir respeito € a “medida das
representacdes subjetivas, em uma dada sociedade, de uma determinada pessoa,
resultante de feitos, situagdes e comportamentos a ela referidos”.'*®

A maior questdo relativa ao objeto da verdade pessoal ¢ a da possibilidade
— dir-se-ia até inevitabilidade — da sua variagdo ao longo do tempo. O problema
nao reside, na verdade, na modificacdao de certos aspectos da personalidade, mas
sim na intensidade e radicalizagdo do processo de mudanca que experimente a
pessoa. Nao se pode ignorar a liberdade de repensar atos, de rechagar idéias
antigas, a possibilidade de renegar e ainda de voltar a pensar como antes. As
modificagdes que, com o tempo, vao se produzindo na personalidade se explicam
pela liberdade que possui cada ser humano para tanto. Essa liberdade pode levar
ao arrependimento, a se desvincular de crengas ou ideologias do passado, a
modificar sua propria visdo de mundo e, com elas, suas idéias politicas, por
exemplo. A liberdade e a capacidade de reflexdo sobre seus proprios pensamentos
¢ atos fazem do homem um ser imprevisivel.'”

A verdade pessoal se constitui, se modifica e se perde no decorrer do
tempo. O ser humano nao ¢ um ser feito de uma sé vez e para sempre, acabado e
finito, uma vez que sua vida ¢ um fazer constante, permanente, cotidiano. A vida ¢
dindmica, flui e a pessoa se forma de acordo com suas experiéncias, com sua
historia.

O fato de existirem varios direitos da personalidade ndo se incompatibiliza
com a afirmagdo da unidade psicossomdtica em que consiste a pessoa. Cada um
dos direitos subjetivos sé se ocupa da tutela de uma parcial e fragmentaria faceta
da rica e complexa personalidade. '*°

A pessoa humana, enquanto ser ontologicamente livre, ¢ uma realidade

inacabada por se constituir como algo continuo, fluido e ininterrupto processo de

127 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 244,

128 Corrado DE MARTINI, “Spunti e riflessioni sulla giurisprudenza in tema di diritto alla identita
personale” . In: AA.VV “Il diritto alla identita personale”, Napoli, Jovene, 1983, p. 193 apud
Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 245.

'2Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 245-246.

130 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 126.
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autocriagao. Por 1isso, enquanto ¢ capaz de gerar novos e inéditos
comportamentos, ¢ imprevisivel, pode mudar o que €. Assim, sua tutela ndo pode
se esgotar pelo elenco de direitos subjetivos até¢ entdo conhecidos e enumerados
pelos diversos ordenamentos juridicos existentes. A maior expressdo da
veracidade de tal afirmativa consiste no fato de que a histéria dos direitos da
personalidade foram se desenvolvendo com o tempo, em razdo do surgimento de
novos interesses, inéditos aspectos ou facetas da personalidade anteriormente
ignoradas, que reclamavam tutela."!

Conclui-se, portanto, que a identidade pessoal tem que ser determinada,
caso a caso, pelo juiz. Ao julgador compete avaliar a projecdo social de cada um,
baseado em dados objetivos; e nessa comprovagdo da verdade pessoal se pode
admitir uma mudanca de personalidade.'*

Um exemplo pratico, com objetivo ilustrativo do que se viu até 0 momento
e que entendemos como violag¢ao da identidade pessoal deu-se com a atriz italiana

Sofia Loren e noticiado pela imprensa internacional:

“A atriz italiana Sofia Loren, 70, exigiu que sejam recolhidos os cartazes com sua
imagem utilizados por um partido de direita para denunciar a violéncia sexual
cometida por imigrantes. O material foi afixado em locais publicos em diversas
cidades italianas.

Os cartazes do partido Alianza Nacional (de direita) reproduzem uma famosa
imagem em preto e branco do filme "Duas Mulheres" (1960), de Vittorio de Sica,
que rendeu um Oscar a atriz. Nela, a personagem de Sofia e sua filha aparecem
violentadas por soldados marroquinos que lutaram na campanha de libertacao da
Italia no fim da Segunda Guerra.

Por meio de seu advogado, Fabrizio Siggia, a atriz exigiu que os cartazes sejam
retirados, ameagando tomar medidas judiciais contra os responsaveis. ‘Sofia
Loren condena todo delito sexual e considera que devem ser combatidos com os
instrumentos previstos na lei. Ela ndo admite que sua imagem seja usada por um
partido politico, que sequer pediu autorizagdo’, afirmou Siggia.

Recentemente, uma série de atos de violéncia sexual cometidos em Bolonha e
Mildo por imigrantes ilegais marroquinos e romenos deflagrou uma onda de
xenofobia na Italia.”'**

Assim, no caso em questdo utilizou-se a imagem de uma famosa atriz
italiana em um filme por ela protagonizado para fazer propaganda contra crimes
sexuais de cunho xendfobo, por parte de um partido de direito italiano. Por esse

ato, hé a violagdo do direito a imagem fisiondmica — uma vez que ela certamente

1! Carlos Ferndndez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 126-127.

132 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 246.

133 Noticia veiculada em 27.06.2005. Disponivel em:
<http://www l.folha.uol.com.br/folha/ilustrada/ult90us51573.shtml>. Acesso em: 10 jan. 2006.
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obviamente cedeu sua imagem para a realizagdo do filme, mas isso nao implica
em autorizacdo de terceiros em utilizd-las para outros fins — e violagdo da
identidade pessoal, em sua vertente dinamica, que extravasa a imagem estatica.

A violagdo da identidade dinamica se deu por meio da utilizagdo da
imagem fisiondmica, mas com ela se atingiu a identidade pessoal da atriz.
Utilizaram-se de uma imagem sua em um filme e a colocaram em uma
propaganda politica contra crimes sexuais de inclinagdo a xenofobia. Isso
significa que houve descontextualizacdo, deturpacdo da identidade pessoal da atriz
produzida através da descontextualizagdo da sua imagem fisionomica.

Assim, através dessa propaganda partidaria hd uma identificacdo da figura
da atriz com a mensagem que pretende difundir e, ainda, com o partido politico
que a patrocinou.

Esta claro, portanto, que essa € uma hipdtese genuina de les@o ao direito a
identidade pessoal, isto ¢, ao direito de ser si mesmo, uma vez que a pessoa, no
caso, a Sofia Loren, foi retratada de modo diverso da que ¢, transmitindo idéias e
pensamentos dos quais ela ndo compartilha, como se o fizesse e sem o seu
consentimento.

Fica evidente, ainda, a distingao entre imagem e identidade pessoal, uma
vez que a imagem fisiondmica € apenas o veiculo pelo qual a lesdo se perpetra,
podendo ocorrer, tal violagdo, de modo auténomo, sem a utilizacdo da fisionomia.
Esta é apenas o instrumento pelo qual se operou a violagdo maior: as convicgoes,

as idéias, ao que se ¢; ao direito a identidade pessoal.

5.2.2
O que o direito a identidade pessoal nao é

No debate acerca do direito a identidade pessoal alguns objetos que lhe sao
estranhos por vezes sdo colocados como integrantes de seu contetido. Tratam-se
de posicionamentos que se baseiam em uma no¢do demasiadamente ampla do que
seria identidade pessoal.

Em primeiro lugar, deve-se observar que nao integra o direito a identidade
pessoal a questdo da tutela das minorias étnicas e lingiiisticas. E importante notar

que uma questdo ¢ aquela que protege as opinides de distor¢des ou a atribuicao a
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alguém de idéias jamais professadas; outra, contudo, ¢ o direito de obter, nos mais
variados ambitos da vida social, o respeito a propria especificidade religiosa e
cultural, por meio de tratamentos diferenciados, isencdes, excecdes em relagdo ao
regime geral aplicavel aos demais cidadaos. Um exemplo que se pode dar € o caso
dos “sikh”, que obtiveram autoriza¢do, na India, para ndo usar capacete quando
utilizam motocicleta para que pudessem continuar a usar turbantes mesmo nessa
ocasido.'**

Um outro aspecto estranho a identidade pessoal, especificamente na sua
constru¢do italiana, essencialmente no que diz respeito a sua construgdo
jurisprudencial, ¢ a identidade sexual. Por identidade sexual se entende o direito
de modificar cirurgicamente os proprios caracteres sexuais exteriores quando o
sexo fisico ndo corresponde ao sexo psiquico e se diagnostica, nesse caso, que a
pessoa em questdo é portadora da sindrome transexual. Na Italia, a questdo ¢
especialmente clara porque ha uma lei especifica que cuida da mudanga de sexo
(Legge n. 164/1981), e a Corte de Cassazione afirmou, a seu respeito, que o
direito a identidade sexual ¢ um direito constitucional inviolavel, uma vez que
representa uma modalidade essencial de desenvolvimento da pessoa humana.'>

O direito a identidade sexual, assim definido, €, por vezes, considerado um
aspecto do direito a identidade pessoal. No entanto, trata-se de uma associagao
equivocada, uma vez que ndo had como compatibilizar o conceito de um inserido
no outro. Assim, os partidarios dessa tese defendem que se o direito a identidade
pessoal € o direito a ndo se ver atribuidas opinides nao professadas que falseiam a
imagem social do individuo, ndo h4 como inserir nessa delimitacdo o direito a
modificacdo cirirgica dos 6rgdos sexuais externos para que se adeqliem ao sexo

;s . C . \ . ~ . |
psiquico e o conseqiiente direito a retificagio do sexo no registro civil.'*®

Outro aspecto estranho ao direito a identidade pessoal e por vezes
associado a ele ¢ o denominado direito a identidade biologica ou genética,
considerado com o direito do adotado de conhecer as proprias origens biologicas,
ou ainda o “direito de ter um pai”, que € por vezes visto como um aspecto da

identidade pessoal da crianca gerada por fecundacao heterdloga. Nao se confunde

com ele, ainda, o “direito a um genoma ndo manipulado”, muitas vezes incluido

1** Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., pp. 194-195, nota 27.

133 Faz-se referéncia a Corte Constituzionale 6 maggio 1985, n. 161. In: “Giurisprudenza italiana”,
1987, 1, c. 235 apud Giorgio PINO, I diritto all’identita personale, cit., p. 195.

13¢ Giorgio PINO, I diritto all identita personale, cit., p. 196.
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porque o complexo do genoma ¢ tal que corresponde a uma pessoa unica, um ser

: ] . 137
humano irrepetivel e diverso, uns dos outros.

7 Giorgio PINO, I diritto all identita personale, cit., pp. 196.
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6
O direito a identidade pessoal no ordenamento juridico
brasileiro

Introducgao

Até o momento muito j& se discutiu sobre o objeto, limites, aplicabilidade
e reconhecimento do direito a identidade pessoal. Cumpre, agora, iniciar o debate
quanto ao cabimento do direito a identidade pessoal no ordenamento juridico
brasileiro.

Ao longo deste trabalho, muitas questdes foram suscitadas e alguns
posicionamentos foram tomados. E necessario, entdo, sistematiza-los para que se
possa conformar um pensamento Unico a fim de se defender, apos o estudo das
estruturas desse interesse existencial e de seu funcionamento em diversos paises, a
aplicabilidade dessa figura juridica no ordenamento patrio, explicitando de que
forma isso seria possivel.

Como pressuposto, deve-se pensar no Direito Civil orientado por valores
constitucionais." Em virtude da forca normativa dos principios e da funcio
irradiadora dos valores constitucionais, ndo se v€ mais o direito privado como um
conjunto de leis e conceitos estanques, relativos somente aos particulares, e o
direito publico como direcionado as pessoas de direito publico. Relativizando
essas fronteiras, com o fim do movimento codificador, o aumento da legislacao
extravagante e a convivéncia com leis que representam um pensamento pretérito,

que ndo acompanham a velocidade dos acontecimentos e que ndo podem tutelar

'V, Capitulo 2, supra.
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todas as situacdes futuras porque se pretendia esmiuga-las, ha que se buscar os
valores constitucionais a fim de que orientem as relagdes privadas, fazendo com
que essas leis infraconstitucionais respeitem os principios determinados pelo
constituinte originario.

A despatrimonializagdao do Direito Civil ¢ também um grande marco, uma
vez que se objetivou, com isso, conferir a pessoa humana fun¢do central
buscando-se, dessa forma, sua promog¢do e protecdo integral, ou seja, onde quer
que se encontre, ¢ abrangendo todas as suas manifestacdes. Sob esse prisma, o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, consagrado no art. 1°, III da
Constituicao Federal como fundamento da Republica, exerce um papel central,
caracterizando-se como uma verdadeira clausula de promocgao e tutela da pessoa
humana, para que seja protegida em todas as suas manifestacdes, observando seus
postulados de defesa da igualdade, liberdade, solidariedade e integridade
psicofisica.

Os direitos da personalidade” sdo aqueles conferidos 4 pessoa humana pelo
simples fato de existir e conformam uma expressao da tutela da pessoa em sede
civil. O Codigo Civil de 2002, inovando ao dispor de um capitulo em que se trata
dos direitos da personalidade, ndo proporciona, no entanto, uma tutela adequada
do sujeito, uma vez que traz um rol restrito e apto a tutelar as necessidades da
pessoa humana na época de sua redagdo, nos anos 70. Para que tal proteg¢do seja
ampla como preconiza a Constitui¢do, deve-se entender essa disposi¢do dos
direitos da personalidade ndo como taxativa, mas exemplificativa, para que se
possa proteger a pessoa em todas as suas manifestacdes, de acordo com as suas
novas necessidades e novas formas de tutela, que mudam de acordo com o
decorrer do tempo e das alteragdes sociais. Assim, utilizando-se da clausula geral
de tutela da pessoa humana, ¢ possivel atender as necessidades do ser humano em
todas as situagdes, o protegendo juridicamente com figuras legais ndo
expressamente previstas, mas suscetiveis de aplicagdo em decorréncia da
necessidade e do interesse protegido, amparado pela Carta Magna.

O que se tutela, com o direito a identidade pessoal, ¢ o direito de a pessoa
ser retratada como se ¢, sem qualquer atribuicdo de fatos ndo verdadeiros,

atendendo a correta representacdo da realidade. A dificuldade reside na precisiao

% Sobre os direitos da personalidade, v. Capitulo 3, supra.
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do que seria a identidade de cada sujeito, para entdo se aferir se ela foi ou nao
violada. Diante disso, varias questdes de ordem subjetivas sdo suscitadas, uma vez
que tal bem ndo é objetivamente aferivel, em virtude de ndo se poder falar em
uma identidade perene e imutavel. As questdes da identidade em si s6 podem ser
dirimidas, no entanto, no exame do caso concreto. A experiéncia de outros paises
tem mostrado que durante a dilagdo probatoria processual ¢é possivel se
demonstrar pelos meios legais existentes quando se feriu a “verdade pessoal” e se
obter a condenacdo dos responsaveis ao pagamento de indenizagdo, além da
cessagdo do ato lesivo e da efetivagdo do direito de retificagdo para restabelecer a
identidade pessoal.’

Em virtude da existéncia de uma clausula geral de tutela e promocao da
pessoa humana ¢ que se pode, no ordenamento juridico patrio, aplicar o direito a
identidade pessoal e promover a pessoa humana em sua manifestagio dindmica,’
expressao maior da sua identidade. Considerando-se assim o rol ndo taxativo dos
direitos da personalidade, a sua clausula geral dos direitos da personalidade na
Constituicao da Republica de 1988, o direito a identidade pessoal decorreria, em

sua aplicacdo, dessa norma.

6.1
O reconhecimento de um direito a identidade pessoal a partir da
Constituicao de 1988

Para se elucidar a tese defendida — da possibilidade do reconhecimento e
tutela do direito a identidade pessoal no ordenamento juridico brasileiro a partir da
clausula geral de tutela e promoc¢ao da Dignidade da Pessoa Humana — passa-se a
analise da tutela da imagem no direito patrio.

O Superior Tribunal de Justi¢a reiteradamente ndo conhece de Recursos
Especiais pois entende que ndo tem como apreciar questdes relativas a
indenizacdo por violagdo de direito de imagem porque essa seria matéria de
assento constitucional, e portanto, alheia a sua competéncia, que ¢ de guarda da

legislagdo federal. Conclui o STJ, assim, que deve ser instado o Supremo Tribunal

3 Cf. os casos abordados: pp. 135 et. seq.
* As vertentes estatica e dinimica da identidade pessoal foram objeto do Capitulo 5, supra.
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Federal, a quem compete o exame de matérias que tenham fundamento
constitucional.

Nesse sentido, veja-se, ilustrativamente, o voto do Relator, Min. Anténio
de Padua Ribeiro, da Terceira Turma do STJ, ao concluir, diante dos fatos
narrados no processo, que ndo se tratava de hipotese abarcada pela lei de
imprensa, por nao haver ali objetivo de informar, mas de dano a imagem, tutelado

pela Constitui¢ao Federal.

“Consoante se verifica dos autos, a acdo foi proposta pela ora recorrida com
fundamento no inciso X do art. 5o0. da Constituicdo Federal, com o objetivo de ser
ressarcida dos danos morais experimentados em decorréncia da publicag¢do, nao
autorizada, de fotografia sua tirada em baile carnavalesco, na qual aparece
beijando seu namorado, o que, segundo alegou, a submeteu a "uma situagdo
extremamente constrangedora e vexatoria" (fl. 07).

(...) O caso em exame ndo se amolda as premissas positivadas no apontado
dispositivo federal, uma vez que pretende a ora recorrida a indenizagdo por danos
morais decorrentes do uso ndo autorizado de sua imagem (art. 5°, X, da
Constituicdo Federal).

A imagem constitui objeto de direito da personalidade protegida pela Carta
Magna. Assim, quem reproduzir imagem, sem autorizagdo do titular, no intento
de explora-la a beneficio de seu negdcio, pratica lesdo ao direito da personalidade
e deve indenizar os danos causados quando a divulgacdo ocorra de forma abusiva
e exponha a vitima de forma vexatoria.

A respeito asseverou o Exmo. Sr. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, quando
do julgamento do Recurso Especial n. 52.842/RJ, DJ de 27/10/1997:

"Na verdade, com essa disciplina clara, a Constitui¢do de 1988 criou um sistema
geral de indenizacdo por dano moral decorrente da viola¢do dos agasalhados
direitos subjetivos privados. E, nessa medida, submeteu a indenizacdo por dano
moral ao direito civil comum e ndo a qualquer lei especial. Isso quer dizer,
concretamente, que ndo se postula mais a reparag¢do pela violagdo aos direitos
da personalidade, enquanto direitos subjetivos privados, no cendrio da lei
especial, que regula a liberdade de manifestagio do pensamento e de
informagdo. Ndo teria sentido pretender que a regra constitucional nascesse
limitada pela lei especial anterior ou, pior ainda, que a regra constitucional
autorizasse tratamento discriminatorio."

No mesmo sentido registrem-se, ainda, os seguintes precedentes: REsp n.
315.908/SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ de 04/02/2002; REsp n.
179.815/RJ, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 13/12/1999 ¢ AGA
n. 334.134, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ de 18/03/2002, este ultimo assim
ementado:

"CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS.

A publicagdo, em jornal, de fotografia, sem a autorizagdo exigida pelas
circunstancias, constitui ofensa ao direito de imagem, ndo se confundindo com o
direito de informagdo."

Note-se, outrossim, que apesar da recorrente enfatizar em suas razdes que a
reportagem veiculada tinha como objetivo divulgar os bailes de carnaval, no
ambito de seu direito/dever de informar, e que ndo houve violagdo a intimidade,
pois os jovens estavam se beijando em local publico, o que ao meu ver afastaria,
in casu, o dever de indenizar, tais alega¢des ndo foram objeto da irresignagdo
apresentada.
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Portanto, tendo em vista que o e. Tribunal a quo concluiu que a publicacao da
fotografia da recorrida foi ofensiva a sua honra, fato esse ndo impugnado no
recurso que ora se analisa, e que esta c. Corte ja firmou entendimento no sentido
de que a acdo de indenizagdo pelo uso indevido da imagem nao € regida pela Lei
n. 5.250/67, uma vez que a ofensa ao direito de imagem ndo se confunde com o
delito de imprensa, ndo se verifica a alegada violacdo a dispositivo federal.

Forte em tais razdes, acompanho o em. Min. Relator e NAO CONHECO do
Recurso Especial.”

E, ainda, fragmento do voto do Ministro Ari Pargendler:

“Salvo melhor juizo, essa ¢ a solucdo adequada a espécie, seja qual for o viés que
se adote para examina-la. Se — como querem as razdes do recurso especial — ‘a
interpretagdo conferida pelo Tribunal a quo ao art. 5°, inciso X, da Constitui¢do
Federal tornou letra morta o artigo 49, 1, da Lei de Imprensa’ (fl. 223), o tema
tem natureza constitucional e s6 pode ser enfrentado pelo Supremo Tribunal
Federal. Se sobra algum residuo infraconstitucional, a respectiva questdo deve ser
resolvida tal qual preconizado pelos votos do Ministro Padua Ribeiro e da
Ministra Nancy Andrighi, como seja, o de que a Lei de Imprensa ¢ inaplicavel ao
caso, em que houve lesdo ao direito de imagem.” ’

O Supremo Tribunal Federal, ao revés, e enquanto guardido da Lei Maior,
decidindo quanto a questdes de direito a imagem, fundado sobretudo no art. 5°, X
da Constituicdo Federal — que estabelece como direito fundamental o direito a
imagem — aplica a norma constitucional diretamente nas relagcdes juridicas
privadas, como se vera mais detalhadamente no momento em que esse tema for
especificamente abordado, mas adiante.’

Tal posicionamento ¢ de central relevancia no desenvolvimento da tese da
possibilidade da tutela do direito a identidade pessoal, pois ilustra um
posicionamento do STF — ¢ também em alguns tribunais, em casos especificos —'
em reconhecer e aplicar um direito da personalidade pelo seu fundamento
constitucional, e ndo pelo seu tratamento ou tipificagcdo na lei civil. Isso denota
uma verdadeira aplicacdo da teoria do direito civil-constitucional, pois importa na
protecdo da pessoa humana a partir de um direito fundamental de assento
constitucional e que tem na Constitui¢ao, portanto, seu Unico fundamento.

Dessa forma, ¢ possivel o reconhecimento e a tutela de um direito a
identidade pessoal no ordenamento juridico brasileiro como nova situagao juridica
subjetiva e autonoma, uma vez que, dotado de interesse existencial, atinente a

pessoa humana e suas manifestagdes — no caso, sua identidade — encontra

> STJ, 3* T., REsp n° 207.165 / SP, julg. em 26.10.2004, publ. no D.J. de 17.12.2004.

6 Cf. item 6.3, esp. p.143 et. seq.

7V. o caso Doca Street, julgado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, tratado no
Capitulo 7, infra.
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fundamento no art. 1°, III, da Constituicdo da Republica de 1988, ¢ ¢ forma
especifica de protecdo da pessoa, que abrange aspectos especificos, ndo tutelaveis

por outra figura juridica subjetiva.

6.2
O direito a identidade pessoal brasileiro

O contetdo do direito a identidade pessoal que se defende para o
ordenamento juridico brasileiro ¢, em grande parte, aquele que foi até o momento
exposto: com duas vertentes: estatica e dinamica, comportando, a primeira, o
nome, a identidade fisica e a imagem; e a segunda, o direito de ser si mesmo
entendido como o direito a ser retratado como se €.

Com tal conteudo, o direito de ser si mesmo abarca, entdo, aspectos do
direito a0 nome nao meramente estatico, registral, mas em sua acepgao simbolica;
da imagem dinamica, isto ¢, ndo apenas dos aspectos fisiondmicos; ¢ da honra em
sua vertente objetiva, isto €, apenas quanto a reputacdo. Apropria-se, assim, tais
direitos dinamicamente considerados, incluindo-se, ainda, o direito ao
esquecimento. Configura-se como direito autonomo porque a utilizagdo desses
aspectos dos direitos mencionados constitui direito diverso daqueles
singularmente considerados; conforma uma terceira figura: justamente o direito a

identidade pessoal.

6.2.1
O Conteudo do direito ao nome no direito a identidade pessoal: o
valor simbdlico, a luz da psicanalise.

O nome, além de significar um sinal verbal distintivo do sujeito, previsto
expressamente no Codigo Civil de 2002 em seu art. 16, comporta um carater
simbolico da sua identidade, produzindo a diferenciacdo e situando o sujeito
dentro do seu nticleo familiar e da sociedade. O nome ndo ¢ apenas um sinal
verbal que produz diferenciacdo; filoséfica e psicanaliticamente, transcende esse
entendimento, significando muito mais que isso: ¢ o primeiro aspecto da

identidade.
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Para melhor elucidacao desse conceito simbolico e da sua importancia para
a formagdo da pessoa e sua identidade, se faz necessdria uma andlise do
pensamento psicanalitico, que trata dessa questao com propriedade.

A questdo do sujeito, sua formagdo, seu reconhecimento e a constitui¢ao
da sua identidade sdo discutidos em varios ambitos e possui grande relevancia a
qualquer estudo que o tenha — e as relagdes sociais — como contrapartida. Desse
modo, partir-se-4 ao estudo da constru¢do do sujeito sob o enfoque daquele que
foi o fundador da psicandlise, que mudou por completo a forma de se
compreender e enxergar o individuo e, por isso, foi um divisor de dguas: Sigmund
FREUD.

Os pontos abordados quanto ao individuo remontam a filiagdo, que ¢ o
pilar da construgdo do sujeito e, ainda, ao papel e a importancia que lhe confere o

Direito. A filiagdo, portanto, parte do sujeito humano.

Sujeito: “termo corrente em psicologia, filosofia e logica. E empregado para
designar ora um individuo, como alguém que ¢ simultaneamente observador dos
outros e observado por eles, ora uma instdncia com a qual ¢ relacionado um
predicado ou um atributo. (...) Em psicanalise, Sigmund FREUD empregou o
termo, mas somente Jacques LACAN, entre 1950 e 1965, conceituou a nogéo
logica e filosofica do sujeito no ambito de sua teoria do significante,
transformando o sujeito da consciéncia num sujeito do inconsciente, da ciéncia e
do desejo.”® (destacou-se)

A constitui¢do de toda subjetividade depende da relagdo ao semelhante e
da referéncia 4 alteridade do Outro como lugar de falta.” O Direito inscreve o ser
humano na ordem da filiagdo, segundo modalidades particulares e praticas de cada
cultura."

Antes de sermos filhos de nossos pais somos filhos da “referéncia”; isto &,
cada crianga ¢ falada por antecedéncia, bem antes de seu nascimento, ndo somente
no desejo e no discurso de seus pais e ascendentes, mas também pelas leis que
determinam sua filiagdo e de sua nomina¢do. O nome constitui um sujeito no
conjunto social ordenado segundo regras, “arranjos arbitrarios muito trabalhados”

ao longo dos séculos. “A crianga ndo ¢ produto da carne de seus progenitores,

8 Elisabeth ROUDINESCO e Michel PLON, Diciondrio de Psicandlise, Rio de Janeiro, Jorge Zahar,
1997, p. 742.

? Teresa Palazzo NAZAR, “Uma Experiéncia Inesquecivel”. In: Dizer, n° 12, Rio de Janeiro, Escola
Lacaniana de Psicanalise, 2000, p.88.

19 Cf. Patrick GUYOMARD, “A Ordem da Filiagdo”. In: Sonia Altoé (org.), Sujeito do Direito,
Sujeito do Desejo. Rio de Janeiro, Reinventer, 1999, p. 65 et. seq.
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nem mesmo de seu desejo de filhos, ou de avangos tecnologicos desenvolvidos
nos procedimentos médicos de reproducdo. O sujeito ¢ instituido como crianga,
filho de alguém, pelo Direito”. O ser humano ¢ submetido a ordem genealdgica, a
influéncia de sua familia, da historia desta, de seus ascendentes.'!

Todos esses aspectos permitem a crianga se inscrever como ser vivo, o que
significa ter a capacidade de reproduzir a vida instituida, ou seja, falada,
codificada, simbolicamente organizada. Para se constituir como um ser desejante,
que, para a psicandlise, ¢ caracteristica de quem ¢ vivo, a crianca tem antes de se
referir a um nome e, portanto, a uma ordem genealdgica, familiar, onde o objeto
que racionalmente em questo ¢ construido pelo ordenamento juridico.'

Embora a Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, I,13 tenha igualado
homens e mulheres perante a lei, dentro da nossa sociedade, herdeira do Direito
Romano, a relagdo de parentesco € tragada por linha essencialmente masculina,
patrilinear. A questdao simbdlica perpassa o enfoque da reflexdo sobre o que ¢ um
Pai para um filho a ser humanizado como sujeito inserido no ordenamento
juridico — isto ¢é, alguém que recebe um nome registrado, um sobrenome que
indica sua ascendéncia e pertencimento a determinada familia e conforme a Lei de
Registros Publicos — e, concomitantemente, como pessoa humana (pois € apenas a
pessoa humana que registra o nome) e, portanto, ser desejante, na visdo da
psicanalise. '* O pai ¢, antes de tudo, o representante de uma funcio, cujo objetivo
¢ representar as leis e o interdito maior que os fundamenta: a proibi¢ao do incesto,
no ato primeiro da transmissdao do seu nome (o patronimico, ou seja, 0 sobrenome
derivado do nome do pai)."

O que sustentam a teoria juridica e a teoria analitica ¢ verificado
cotidianamente: ndo ¢ a auséncia fisica de um pai que gera o desamparo, uma
neurose, ou a loucura, uma psicose. Nem, ao contrario, ¢ sua simples presenca,
ainda que afetuosa e atenta ao filho, que geraria para a crianca a capacidade de
desenvolver os requisitos freudianos da boa satide psiquica: viver, amar, trabalhar.

E o fracasso da fungdio paterna, do oficio do pai, que impede o sujeito de se

' Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, op. cit, p. 4

12 Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, op. cit, p. 4

3 «Art. 5° I. Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constitui¢do.”

'* Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, op. cit, p. 4

'* Philippe JULIEN, 4s Psicoses: Um estudo sobre a paranéia comum. Rio de Janeiro, Companhia
de Freud, 1999, p.26.
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constituir como tal. Quando falha a juncdo do biologico, do social e do
inconsciente, ocorre a “quebra” do sujeito.'®

Isto ocorre porque o ser humano ndo se auto-funda, ndo se autoriza por si
mesmo a se humanizar, ou seja, a falar e desejar em seu proprio nome. Pois seu
nome advém de um outro — o pai — que o recebeu de um outro, e assim
sucessivamente. Sustentar o desejo de viver necessita do apoio simbdlico daquele
pelo qual fomos chamados a viver na qualidade de “filho de...”"”.

Do mesmo modo que ndo se escolhem os pais, ndo se escolhe o proprio
nome. De imediato, estamos no mundo alienados pela sociedade — e suas leis de
linhagem — e pelo desejo de nossos pais, expresso minimamente pela escolha do
prenome, inscrito no patronimico. Essa dupla alienacdo ¢ a condicdo da
possibilidade de nossa inscrigio social e de nossa fundagio subjetiva.'®

A humanidade ¢ multicultural e hiper-inventiva: os grupos humanos nao
sdao organizados segundo regras de parentesco universais; mas sao universais as
linhagens (conjuntos de pais e maes entre os quais podemos tracar lagos
genealdgicos matrilineares ou patrilineares) e a lei da interdigdo do incesto. Nao
por acaso, “nenhuma sociedade deixa a fantasia, ao livre arbitrio dos pais ou do
filho, a escolha de sua linhagem, a autorizagcdo de subverter as regras da filiacdo, a
escolha do nome. O nome ¢ uma categoria histdrica e normativa. Suas
caracteristicas de indisponibilidade e imutabilidade ddo a pessoa humana,
especialmente a crianga, um espago, uma moradia institucional, simbolizando um
limite, e, portanto, uma referéncia”. 19

Isso mostra o quanto a filiagdo ndo ¢ tdo evidente assim; ndo basta gerar.
Nomear alguém nao significa dizer de quem ele ¢ filho, mas significa, antes,
declarar que ele traz, de uma maneira social, juridicamente autorizada, o nome de
seus pais. O nome confere a crianga um lugar dentro de uma linhagem, o direito
oferece a ela o espago dentro do qual ele terd de construir sua estrutura psiquica e
sem o qual ele ndo seria mais do que uma boneca de carne ou de pano. Assim, as

funcdes do nome e das regras genealdgicas sdo, também para a psicanalise: (i)

produzir diferenciagdes e (ii) permitir a transmissio da vida.?

' Philippe JULIEN, As Psicoses, cit., pp. 35 e 36.

'” Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, cit., pp. 3 e 4.
'8 Patrick GUYOMARD, “A Ordem”, cit., p. 66.

' Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, cit., p. 6.

% Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, cit., p. 4.
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(1) Quanto a produzir diferenciacdo deve-se observar que o nome de
familia ndo ¢ redutivel ao sobrenome do pai concreto, quer se trate do pai
bioldgico da crianca ou do pai que reconheceu e, portanto, lhe deu seu sobrenome.
A arvore genealdgica configura o que em psicanalise se chama de “Referéncia”,
sendo esta que ordena, nos textos juridicos constantemente comentados e
remanejados, a instituicdo da vida. Ela d4 sentido ao que, sem esse contexto, seria
apenas producdo da natureza. NOs somos, portanto, e antes de tudo, filhos da
Referéncia. A lei nos diz filho ou filha daqueles que ela designa como nossos pais,
em consideragdo a Referéncia (enunciada pelos textos fundadores: a Torah, a
Biblia, o Alcordo, as leis da cultura). Isso quer dizer que somos filhos da lei
simbolica. Assim, ela contextualiza, referencia, d4 histdria a algo que seria apenas
um fendmeno natural.*!

O sobrenome ¢ assunto especificamente humano da palavra, e, portanto,
também do Inconsciente, que € um sistema de representacdes estruturado como
uma linguagem. E por isso que se nos “improvisarmos” muito apressadamente
nosso sistema juridico, que trata da representacdao do ser humano na sua linhagem,
nos arriscaremos a desencadear crises de identidade, considerando-as como crises
de humanizagdo, que pdem novamente em questdo o principio de humanidade,
suscitando a ferocidade, a violéncia, a confusdo. Nomear ¢ humanizar e produzir a
possibilidade, para um sujeito humano, de transmitir vida que possa ser vivida
(vivivel).?

(i1)) Além de produzir diferenciacdo, nomear €, para a psicanalise, um ato
de transmissdo de vida. O sobrenome torna presente a linhagem, para além dos
ancestrais. O “outro”, Referéncia absoluta fundadora, ¢ uma pura montagem
institucional, uma ficgdo que se enuncia dentro da arbitrariedade das regras. E o
ponto de apoio constitutivo do sujeito, que s6 se constitui como tal a partir do
outro, vendo-se diferente, a parte do outro. As leis da filiagdo designam limites e
conseqiientemente lugares, pois colocam em pratica regras logicas de
continuidade (familiar) e diferenciacdo (um sujeito diferente do outro). Isto indica

bem inclinacio natural para ignora-las ou transgredi-las.”

*! Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, cit., p. 4.
*? Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, cit., p. 4.
» Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, cit., p. 5.
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O sobrenome inscreve a pessoa dentro de uma ordem e a situa em relagao
a sua linhagem. Ele enuncia entdo um lago, mas produz também interdi¢cdes de
lagos — os lacos incestuosos.

Diante da criacdo de lacos e também da sua interdigdo, considera-se, no
ambito psicanalitico, que nao se pode ser sujeito desejante sem se submeter a essa
inscricdo ao mesmo tempo prescritiva e proibitiva. Dentro do sistema ocidental, o
sobrenome, central ao mesmo tempo para a formagdo da identidade social e da
identidade subjetiva, remete ao principio de paternidade. Um pai, tanto para um
jurista quanto para um psicanalista, ndo poderia ser confundido com um simples
progenitor. Ser pai ¢, antes de tudo, um oficio, um intermediario entre a crianca e
sua linhagem, notificando as relagdes & ancestralidade e 4 separagio da méae.*

Se uma crianga representa para o pai a eternidade — a continuagdo de sua
linhagem — o pai ¢ um filho que, assumindo o oficio de pai que lhe ¢ conferido,
endereca uma demanda a seus proprios pais. O sobrenome que ele transmite
exprime a continuidade da espécie, simbolizado pela morte sucessiva dos
ancestrais. O ser humano, tanto para um jurista quanto para um psicanalista, ¢
sempre falado de antemio.”

O Pai, constru¢ao eminentemente simbolica, ¢ um oficio fragil. E também
dificil e incerta, para a constru¢do subjetiva do individuo, ser capaz de ser
desejante em seu proprio nome. A filiagdo ¢ uma “mao institucional que o
socorre”. Os mecanismos de alta precisdo, que sdo as montagens juridicas da
ordem genealdgica do Ocidente, ndo poderiam ser modificados em nome do
interesse de alguns individuos, da ciéncia, ou de estados demissionarios de seu
papel.*

As manipulagdes controladoras da ordem genealdgica podem produzir
efeitos devastadores para o sujeito. Manipular, sem tomar as devidas precaugdes,
o quadro juridico da nominagdo, ¢ ameagar a constru¢do da autonomia psiquica do

.. 2
sujeito. !

¥ Philippe JULIEN, 4s Psicoses, cit., pp. 35 e 36.

* Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, cit., pp. 6 e 7.

*% Philippe JULIEN, Abandonards teu pai e tua mde. Rio de Janeiro, Companhia de Freud, 2000,
pp- 55 a57.

" Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito, Sujeito do Desejo”, cit., pp. 6-7.
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6.2.2
Aplicacao do direito a identidade pessoal no ordenamento juridico
brasileiro

Como se viu, o direito a0 nome comporta uma importante e inafastavel
fun¢do simbolica, que denota que o ato de nomear um filho ¢ muito mais que um
ato juridico que se esgota na sua realizagdo. Através da nominacdo se diferencia e
se transmite a vida. Conferir um nome ¢ também se inscrever na vida daquele
sujeito, e coloca-lo como parte de uma linhagem, uma familia. E um ato de
humanizar, que se relaciona intimamente com a formagao da identidade — uma vez
que ela se constitui pela alteridade, pelo reconhecimento da figura do outro, e,
assim, da diferencia¢do — e o ato primeiro em que se transmitem algumas normas
sociais.

Em virtude disso, grande parte dos autores que enfrenta, no Brasil, essa
questdo, entende que o direito ao nome deve ser compreendido numa expressao
mais ampla, de um direito a identidade pessoal. Nesse sentido, destaca Gustavo

TEPEDINO:

“A tutela do nome e do pseudonimo, que deve ser entendida na acepgdo mais
abrangente de um direito a identidade pessoal, é afirmada nos artigos 16 a 18”.%*

Na mesma trilha, Danilo DONEDA, tratando dos direitos da personalidade e

adentrando na tutela do nome, assevera:

“A protecdo do nome ¢é estendida ao pseudonimo pelo artigo 19, reconhecendo a
posicdo doutrinaria ja estabilizada. O dispositivo deixa claro que, ao se tutelar o
nome, vai-se além da simples afirma¢ao de um direito ao nome ¢ chega-se a um
verdadeiro direito & identidade pessoal”.*

Maria Celina BODIN DE MORAES, de forma clara ¢ concisa, enfrenta a
questdo em sua complexidade, avaliando aspectos relevantes que a fundamenta.

Assim:

2 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 36. (O autor faz
mengdo a posi¢ao de Maria Celina BODIN DE MORAES, expressa imediatamente acima, de cujo
entendimento, nesse ponto, partilha).

* Danilo DONEDA, “Os Direitos da Personalidade no Codigo Civil”. In: A Parte Geral do Novo
Codigo Civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 52.
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“A relevancia do nome, entdo, ndo se reduz, como outrora, a designacdo como
pertencente a determinada familia. O nome hoje, conforme a doutrina de CORNU,
tende a se ‘integrar a pessoa até se tornar o sustentaculo dos outros elementos, o
anteparo da identidade da pessoa, a sede do seu amor-proprio’ . Neste sentido,
uma nova luz foi trazida pela Psicanalise, ao estabelecer que o nome ¢ suporte
ndo s6 da identidade social mas também da identidade subjetiva, tendo a fungéo
de ‘humanizar’ o filho como sujeito do direito (e do desejo). O oficio primordial
da paternidade, sob esta dtica, ¢ representar as leis da cidade e o interdito maior
que as fundamenta (a proibi¢do do incesto), antes de tudo pela transmissdo do seu
nome (0 patronimico).

(..

Entre os diversos aspectos da identidade pessoal, o primeiro e mais imediato
elemento que a caracteriza ¢ o nome, o qual assume a condi¢@o de sinal distintivo
e identificador da pessoa na vida em sociedade. Nesta medida, tem-se o direito de
ser apresentado na vida social com a real identidade, tal como esta ¢, ou deveria
ser, conhecida. Pode-se violar a identidade pessoal através do nome, fazendo-o
designar coisas ou personagens de fantasia, aos quais sdo atribuidas qualidades
ndo valiosas ou ndo verdadeiras, que lesionam a auto-estima, causando
sofrimento e dor.”*

Diante de tais posicionamentos, fica claro que esses autores estdo atentos a
uma leitura extensiva, capaz de dar uma visdo mais abrangente do direito ao
nome, entendendo que essa sua concepcdo simbdlica ndo pode ser ignorada,
devendo-se ter em conta, no entanto, que o direito a identidade pessoal comporta
esse aspecto especifico do nome, isto ¢, tem uma carga simbolica da qual
partilham, ndo se confundindo, contudo, com ele. Trata-se, assim, dessa “visao
abrangente” do direito ao nome, mencionada em todas essas passagens: no valor
simbolico que porta, estd a identidade pessoal. Esclarecidos esses pontos, passa-se
a analise de um tema especifico: a alteracdo do nome e a sua relagdo com o direito

a identidade pessoal. '

6.2.2.1
A relativizagdao do principio da imutabilidade do nome em razao do
direito a identidade pessoal

E sabido que no Direito brasileiro, segundo a Lei de Registros Publicos>,
integra a disciplina do nome o principio da imutabilidade, que se justifica em
virtude de um interesse estatal de identifica¢do e individualizagdo dos individuos,

e um interesse pessoal, que atende a dignidade humana: ser portador de um nome.

3% Maria Celina BODIN DE MORAES, A tutela da identidade pessoal no Cédigo de 2002, cit., pp. 4 ¢
24.

' V. Maria Celina BODIN DE MORAES, 4 tutela da identidade pessoal no Cédigo de 2002, cit.,
passim.

32 Art. 58, caput, LRP (para a transcri¢io integral do artigo, v. nota 283, supra)
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No que tange a alteracdo do prenome vexatorio, por exemplo, o principio
da imutabilidade ¢ relativizado para se atender e efetivar do principio da
dignidade da pessoa humana. Se o nome, ao invés de dignificar, viola a pessoa e
sua dignidade — isto €, o prenome ou 0 nome como um todo expde a pessoa ao
ridiculo —, se autoriza sua mudanga para que se atenda a esse objetivo que, nesse
aspecto, preconiza que a pessoa deve portar um nome que a dignifique.

Diversas agdes levadas a apreciagdo do judicidrio, ou ainda casos levados
ao conhecimento publico, ou mesmo listas de nomes registrados® denotam que o
desconforto que esse tipo de nome gera a pessoa, podendo impedir seu livre e
completo desenvolvimento, causando grandes traumas que refletem na satde
psiquica e na identidade daquele individuo.**

Recentemente foi veiculado na midia o caso de um rapaz vietnamita que
possuia um nome vexatério, que s6 foi mudado vinte anos depois, apos o
consentimento do pai, de acordo com as leis locais. Embora nao se trate de um
caso brasileiro, ¢ de interesse sua analise, porque analoga a diversos casos

existentes e foi objeto de grande repercussdo. Veja-se:

3 Alguns exemplos de nomes tidos vexatérios, ja ha muito divulgados: Anténio Morrendo das
Dores; Armando Nascimento de Jesus; Barrigudinha Seleida; Cafiaspirina Cruz; Chevrolet da
Silva Ford; Colapso Cardiaco da Silva; Comigo ¢ Nove na Garrucha Trouxada; Eter Sulfurico
Amazonino Rios; Jodo Sem Sobrenome; José Casou de Calgas Curtas; Liberdade Igualdade
Fraternidade Nova York Rocha; Maria Privada de Jesus; Maria-vocé-me-mata; Napoledo Sem
Medo e Sem Macula; Necrotério Pereira da Silva; Padre Filho do Espirito Santo Amém; Primavera
Verao Outono Inverno; Simplicio Simplério da Simplicidade Simples; Vicente Mais ou Menos de
Souza; Zg¢lia Tocafundo Pinto; e ainda, Ava Gina (em homenagem a Ava Gardner e Gina
Lolobrigida); Letsgo (de Let's go); Oliude (jogador de futebol, que atuou no Portuguesa e no
Vasco, com o apelido "Capitdo") e seu filho, de mesmo nome; Tospericagerja (em homenagem a
selecdo do tri: Tostdo, Pelé, Rivelino, Carlos Alberto, Gerson e Jairzinho); Usnavy (em
homenagem a U.S.Navy, a Marinha Americana); e as irmas Xerox, Autenticada e Fotocopia.
(Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/legal/nomes.html>. Acesso em: 12 jul. 2006. O sitio
informa que “os nomes foram coletados a partir de listas ptiblicas, como uma relagdo de segurados
com nomes estranhos divulgada pelo extinto INPS na década de 80, e pesquisas em cartorios
realizadas por autores de livros especializados™).

3 Um caso bastante expressivo do comprometimento que um nome em desacordo com a dignidade
da pessoa humana implica ao desenvolvimento do sujeito, pelo seu carater simbdlico que comporta
¢ o caso do rapaz denominado “Restos Mortais de Maria Dolores”. O valor simbdlico subliminar,
além do evidente nome vexatorio, ¢ de tal gravidade que comprometeu a satide psiquica e o
desenvolvimento dessa pessoa. Maria Dolores ¢ a mde que faleceu ao dar-lhe a luz. O pai,
consternado, registrou esse como o nome do filho. Este, assim, pelo nome que porta, ndo é uma
pessoa: ¢ apenas resto, 0 que sobrou; € os restos mortais de sua falecida genitora. Seu caso foi
conhecido no ambulatorio de psicologia de uma faculdade da cidade do Rio de Janeiro, e lhe foram
gerados, em decorréncia disso, sérios compromentimentos psiquicos, 14 constatados. Parece
relativamente facil compreender as consequiiéncias: esse ndo pode ser considerado um nome, uma
vez que ndo havia como sequer chama-lo por ele; é o icone da fun¢do desumanizadora, oposta a
humanizagao que pretende exercer o nome.
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“Jovem chamado ‘Multa de Seis Mil e Quinhentos’ troca de
nome.

Depois de duas décadas de vergonha, o pai de um vietnamita concordou em

mudar o nome do seu filho Mai Phat Sau Nghin Riou, que em portugués significa

‘Multa de Seis Mil e Quinhentos’. Mai Xuan Can, pai do jovem, deu o nome ao

filho em fun¢do da multa de 6,5 mil dong para casais que t€ém mais que dois

filhos.

Em 1999 o governo local tentou convencer Can a trocar o nome do menino, ja

que este era freqiiente motivo de brincadeiras na escola, na provincia de Quang

Nam.

O filho, agora com 19 anos, adotou o novo nome de Mai Hoang Long, que

significa ‘Dragdo Dourado’ 3

Assim, “se encontram, com facilidade, pessoas que portam prenomes que
causam gozagOes, brincadeiras vexatdrias e insinuagdes pejorativas, os quais
configuram verdadeiras violagdes a cldusula geral de tutela da dignidade da

pessoa humana™*

e, como visto, também a uma identidade pessoal saudavel,
entendida em sua dimensdo simbdlica, ligada a psique.

Outro ponto relevante que aqui se pretende defender, quanto a concepgao
extensiva do nome entendendo-o, nesse aspecto, como integrante do direito a
identidade pessoal, ¢ que a possibilidade de supressdo ou insercdo de um
sobrenome também estad relacionada ao primado do simbolico e, assim, ao que a
pessoa €, a identidade. Isso porque sob a letra fria da lei, ndo ha motivo que
justifique sua retirada, por exemplo, no caso de pai que ndo tem qualquer
relacionamento com o filho.

O filho que pretende ver atendido tal pleito ndo o faz, em verdade, porque
seu nome o exponha a ridiculo. O pedido de supressdao de um sobrenome paterno,
no caso, diz respeito a identidade daquele individuo, daquele filho, que ndo teve
um pai. E um tanto 6bvio que ele teve, sim, um pai bioldgico. No entanto, isso
nao ¢ suficiente para que se diga tenha sido desempenhado um papel paterno. O
desinteresse, o abandono, consolidam uma personalidade, uma identidade no
sujeito, assim como o bom desempenho dessa fung¢ao.

Dessa forma, o pleito de retirada do sobrenome do pai que nao se conhece

ou ndo tem relagdo com o filho porque o abandonou ¢ apenas justificado pelo fato

de aquele pai ndo integrar a identidade pessoal do seu filho; nao auxiliou a formar

Noticia  veiculada  em 11 de julho de  2006. Disponivel em:

<http://noticias.terra.com.br/popular/interna/0,,011067204-E11141,00.html>. Acesso em: 12 jul.
2006. A noticia foi alvo de destaque no noticidrio internacional, como em:
<http://abcnews.go.com/Business/wireStory?id=2163810> e <http://www.topix.net/news/weird>,
acessos em 12 jul. 2006 (grifos no original).

3% Maria Celina BODIN DE MORAES, 4 tutela da identidade pessoal no Cédigo de 2002, cit., p. 8.
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a identidade daquele sujeito; ou seja, o pai, ausente, ndo teve nenhuma influéncia
para consolidar, pelo menos de forma ativa, comissiva — que € o que se espera de
um pai vivo e em condi¢des de fazé-lo —, o que aquele individuo é.

A esse respeito, o pensamento de Maria Celina BODIN DE MORAES deve

ser aqui observado:

“Em virtude da imprescindibilidade (rectius, exigibilidade) de tutela por parte dos
pais e da dependéncia e vulnerabilidade dos filhos, a solidariedade familiar
alcanca aqui o seu grau de intensidade maxima. Em caso de abandono moral ou
material, sd3o lesados os direitos implicitos na condicdo juridica de filho e de
menor, cujo respeito, por parte dos genitores, ¢ pressuposto para o sadio e
equilibrado crescimento da crianga, além de condi¢do para a sua adequada
inser¢0 na sociedade. Ou seja, os prejuizos causados sdo de grande monta.

()

De fato, a importancia da figura paterna, especialmente depois das conclusoes da
psicologia moderna, ndo precisa de mais comprovagdes. E notéria sua
imprescindibilidade — assim como o é a da figura materna — para a adequada
estruturagdo da personalidade da crianga. Quanto aos pais, tertius non datur: ou
se tem pais, ou se tem auséncia de pais. Quando este ultimo caso ocorrer, estara
caracterizado um dano moral a ser ressarcido.”’

A jurisprudéncia também j& se manifestou nesse mesmo sentido, nas duas
polémicas decisdes que assentiram quanto ao reconhecimento de dano moral
sofrido pelo filho abandonado afetivamente pelo pai. Nao se pretende, aqui,
adentrar no mérito de tal discussdo, embora de grande relevancia e interesse, uma
vez que esta extrapola os limites tragados para investigagdao no presente trabalho.
Busca-se, somente, sublinhar a fundamentagdo, em fun¢ao de fazer consideracdes
pertinentes a identidade. Assim, considerou-se no acérdao do Tribunal de Algada

de Minas Gerais que:

“Até os seis anos de idade, Alexandre Batista Fortes, ora apelante, manteve
contato com seu pai de maneira razoavelmente regular. Ap6s o nascimento de sua
irmd, a qual ainda n3o conhece, fruto de novo relacionamento conjugal de seu
pai, este se afastou definitivamente. Em torno de quinze anos de afastamento,
todas as tentativas de aproximacgdo efetivadas pelo apelante restaram-se
infrutiferas, ndo podendo desfrutar da companhia ¢ dedicacdo de seu pai, ja que
este ndo compareceu até mesmo em datas importantes, como aniversarios e
formatura. De acordo com o estudo psicolégico realizado nos autos, constata-
se que o afastamento entre pai e filho transformou-se em uma questio
psiquica de dificil elaboracdo para Alexandre, interferindo nos fatores
psicologicos que compdem sua propria identidade.”®

37 Maria Celina BODIN DE MORAES, “Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade e
responsabilidade civil”, mimeo, p. 18.

* TAMG, 7* C.C., Ap. Civ. 408.550, Rel. Juiz Unias Silva, julg. em 01.04.2004, (Revista
Trimestral de Direito Civil, n. 20, 2004, pp. 177-179, destacou-se).
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Trazendo tais consideracdes para a questdo do nome, a possibilidade

especifica de alteragdo do sobrenome, em caso de abandono, se fundamenta, em

.

verdade, pelo respeito a identidade pessoal do postulante, uma vez que aquele
ascendente apenas o gerou, mas nao contribuiu ativamente para o que ele ¢, ou
seja, para a formagdo da sua identidade. A fim de ilustrar a tese defendida, veja-se
alguns exemplos de julgados do STJ em que se admitiu a retirada do sobrenome

paterno sob tal fundamento:

“A discussdo centra-se na possibilidade ou ndo de alteracdo do nome do
recorrente, que pretende excluir a particula referente ao nome do pai “Batelli”,
uma vez que o pai nunca foi presente, tendo alias, o abandonado juntamente com
a mae quando tinha sete meses de idade. Diz ainda que se sente exposto ao
ridiculo e que jamais foi conhecido como Paulo Bateili, mas sim como Paulo
Vampré, nome da mae.

A Lei de Registros Publicos, ao tratar da disciplina relativa ao nome civil, dispde,
no art. 57, que pode haver alteragdo do nome desde que ocorra motivo bastante
para tanto e se faga pela via judicial. A proposito, Walter Ceneviva afirma que a
“lei limitou a mutabilidade de modo ndo absoluto”(Lei dos Registros Publicos
Comentada, 9 ei, Saraiva, n. 150, p. 110).

Dessa forma, nao fosse a mitigacdo do ordenamento positivo, condescendente
com a mudanga pela adogdo, pelo casamento e pela legitimagdo posterior ao
nascimento, a melhor doutrina tem-se adaptado as situagdes concretas de cada
caso, sempre fiel a dindmica do Direito e da propria vida, ‘arte de conduzir os
homens’ na feliz expressdo de Ripert, mais rica que as nossas teorias.” (STJ, 4?
T., REsp. 66643/SP - Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julg. em 21.10.97,
publ. no DJ de 09.12.97). ¥

Ou ainda:

“Na espécie, a solucdo da controvérsia depende de saber, inicialmente, se ¢ ou
ndo possivel a alteragdo do nome da recorrente, que pretende suprimir de seus
assentamentos o patronimico paterno "Arrojado Lisboa", aduzindo para tanto o
divorcio de seus pais quando tinha apenas nove anos, tendo sempre vivido sob a
guarda e dependéncia econdmica exclusiva da mde, sem que o seu genitor lhe
prestasse a devida assisténcia, quer moral quer material, do qual ‘traz apenas o
patronimico, que além de ser motivo de grande constrangimento social, ¢ causa
de recordagoes’, que prefere esquecer.

Como se vé, contrariamente ao que assentou o acérddo recorrido, tem esta Corte
adotado posicionamento mais liberal sobre o tema, ao entender que o principio da

39 «“Civil. Registro Publico. Nome Civil. Prenome. Retificagdo. Possibilidade. Motivagao
Suficiente. Permissdo Legal. Lei 6015/1973, art. 57. Hermenéutica. Evolugdo da Doutrina e da
Jurisprudéncia. Recurso Provido. I — O nome pode ser modificado desde que motivadamente
justificado. No caso, além do abandono do pai, o autor sempre foi conhecido por outro
patronimico. II — A jurisprudéncia, como registrou Benedito Silvério Ribeiro, ao buscar a correta
inteligéncia da lei, afinada com a ‘Logica do Razoavel’ tem sido sensivel ao entendimento de que
0 que se pretende com o nome civil é a real individualizacdo da pessoa perante a familia e a
sociedade.”( STJ, 4* T., REsp. 66643/SP, julg. em 21.10.97, publ. no DJ de 09.12.97)
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imutabilidade do nome de familia ndo €é absoluto, admitindo-se,
excepcionalmente, apos o decurso do primeiro ano da maioridade, sua alteracéo,
com base no que dispde o artigo 57 da Lei n® 6.015/73, desde que presentes a
justa motivagdo e ouvido o Ministério Publico.

Assim delineada a questdo, no caso dos autos, ndo poderia o juiz sentenciante se
negar a deferir a produgdo de provas requerida, voltada para a demonstragdo da
existéncia de justo motivo, com vistas a alteragdo do nome da autora, ja que o
pedido fora formulado com amparo na interpretagdo combinada do aludido artigo
57 — alteragdo excepcional - com o que prescreve o paragrafo 1° do artigo 109 da
mencionada Lei de Registros Publicos. (...)

Desse modo, ao contrario do que consignou o aresto hostilizado, tenho por
presentes, no caso vertente, os requisitos legais retro transcritos, suficientes para
ensejar a produgdo de prova solicitada, vez que, contando a autora 22 (vinte e
dois) anos de idade a época da propositura da agdo, as fls. 13 dos autos, veio o
orgdo ministerial a impugnar o pedido.

Do quanto foi exposto e, na esteira do parecer ministerial, conhego do recurso e
lhe dou provimento, para cassar o acorddo recorrido e a sentenga, a fim de que,
com vistas a demonstragdo dos fatos que embasam o pedido inicial, possam ser
produzidas as provas requeridas”. *(STJ, REsp 401.138/MG)

Pode acontecer, ainda, de se pleitear a insercao do sobrenome daquele que
efetivamente fez o papel de pai e contribuiu de maneira concreta para a formacao

da identidade pessoal, como o padrasto:

“NOME. Alteragdo. Patronimico do padrasto.

O nome pode ser alterado mesmo depois de esgotado o prazo de um ano,
contado da maioridade, desde que presente razao suficiente para excepcionar a
regra temporal prevista no art. 56 da Lei 6.015/73, assim reconhecido em
sentencga (art. 57). Caracteriza essa hipdtese o fato de a pessoa ter sido criada
desde tenra idade pelo padrasto, querendo por isso se apresentar com 0 mesmo
nome usado pela mie e pelo marido dela.”*' (STJ, REsp 220.059 / SP)

Objetiva-se, dessa forma, o direito de ser retratado no registro civil como
se ¢; ou seja, o pleito trata do direito de ser si mesmo, na medida em que reflete o
pedido do direito a ser retratado (no registro civil, pela alteracio do nome) como

se €. Dessa forma, se esta diante do direito a identidade pessoal.

6.2.2.2

Caso Doca Street: a tutela do direito de ser si mesmo

*°STJ, 3* T., REsp 401.138 / MG - Rel. Min. Castro Filho, julg. em 26/06/2003, public. no DJ de
12.08.2003.

*1'STJ, 2* T., REsp 220.059 / SP — Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. em 22/11/2000, public.
no DJ de 12.02.2001 p. 92.
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Outra questao juridica recente do direito brasileiro que envolve o direito a
identidade pessoal ¢ a da exibi¢do, no programa da Rede Globo de Televisdo, o
Linha Direta Justica, do caso do homicidio de Angela Diniz por Raul Fernando
do Amaral Street, conhecido como Doca Street. O caso aconteceu nos anos 70 e,
levado a jari popular, o réu foi condenado e cumpriu pena, e hoje ja estd
reintegrado a sociedade. Diante da gravacdo do programa pela emissora, Doca
Street pediu judicialmente que o programa néo fosse ao ar. **

O contetdo do direito a identidade pessoal presente no caso estd no fato de
o autor do crime té-lo cometido ha anos, ter sido julgado, condenado e cumprido
pena, e ainda hoje ser publicamente retratado como o homicida da entdo
namorada. O autor, anos depois do fato, sem ter cometido qualquer outro crime,
teria, entdo, o direito a ser retratado como ¢ atualmente, € ndo como um recorte de
algo terrivel que fez no passado — como um eterno criminoso.

Se o direito a identidade pessoal € o direito de ser retratado como se € na
realidade, e essa “realidade” diz respeito ao momento e ao contexto atuais, ndo ao
pretérito. Caso assim fosse, poder-se-ia incorrer em uma deturpagdo da
representacao social da pessoa, exatamente ao que a tutela da identidade pessoal
se opde. H4, portanto, no caso em questdo, um conflito entre direito a identidade
pessoal e direito de informagdo, que serd mais detidamente trabalhado, quanto a
esse aspecto, no ponto especifico da ponderagio de valores.*

Nesse sentido, portanto, adotamos uma concepgao de identidade pessoal
que ndo se relaciona necessariamente com uma idéia de “verdade historica”, mas
sim com aquela defendida pela Corte de Cassacao italiana, do diritto ad essere se
stesso, isto €, o direito de ser si mesmo.

Considera-se, com isso, que uma pessoa ¢, certamente, fruto de suas
experiéncias passadas; no entanto, o que se defende ¢ que ela ndo se resume a elas
— ou a uma delas. A identidade da pessoa ¢ certamente muito mais complexa, e s6
pode ser determinada casuisticamente, de acordo com seu “retrato” atual.

Dessa forma, também se afasta a possibilidade de uma pessoa virar refém

de seu passado, e por ele ser rotulada eternamente, mesmo que, como no caso

* TJRJ,Apelagido Civel n° 2005.001.54774 — Rel. Des. Milton Fernandes de Souza, 5* Camara
Civel. Julgado em: 28/03/2006. Para uma mais detalhada abordagem do caso e transcri¢do de
fragmentos de alguns votos, v. capitulo 7, item 7.2.1

* Vide Capitulo 7.
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concreto em exame — o homicidio cometido por Doca Street — ja tenha pago por
ele perante a sociedade, mediante o cumprimento da pena imposta pelo juiz
competente.

Com essa concep¢dao de identidade pessoal, sem duvida, se relaciona
aquela de direito ao esquecimento, conhecido no Direito italiano como diritto
all’oblio. O desenvolvimento desse aspecto dar-se-4, no entanto, no capitulo
seguinte, quando do enfrentamento da ponderagdo dos interesses que claramente

se chocam na hipdtese: o direito a informagao e o direito a identidade pessoal.

6.2.2.3
O caso Luma de Oliveira

Outra hipotese de grande repercussdo nacional que envolve a identidade
pessoal enquanto deturpacdo daquilo que se ¢ por meio de descontextualizagdo ¢ o
caso da utilizagdo da foto da modelo Luma de Oliveira pelo jornal inglés The
Independent. Em uma matéria veiculada em 2005, o jornal, em uma reportagem
que tratava de um escidndalo que envolvia homens publicos, a montadora
Wolkswagen e prostitui¢do — foi utilizada a foto de Luma no carnaval carioca
como ilustrativa da prostituicdo. Veja-se a repercussao nos meios de comunicagao

do pais, e o detalhamento da matéria do jornal inglés:

“Jornal ilustra matéria de escandalo sexual com foto de Luma

(Mariana Timéteo da Costa, da BBC Brasil)

O jornal inglés "The Independent" traz na sua edi¢ao desta quinta-feira uma foto
da modelo e empresaria Luma de Oliveira para ilustrar uma reportagem sobre os
escandalos envolvendo politicos, funcionarios da montadora Volkswagen e
prostitutas brasileiras.

Em nenhum momento a reportagem faz relagdo entre o caso e a modelo, cuja
imagem foi usada unicamente para ilustrar a reportagem.

Procurado pela BBC Brasil, o editor responsavel pela matéria ainda nao se
pronunciou. Mas uma fonte do 'Independent” afirmou que a escolha da foto de
Luma foi aleatoria. "Fomos no banco de dados do computador e teclamos a
palavra 'samba’. A imagem apareceu. Nao se tinha idéia que ela era tdo famosa",
disse o reporter.

A reportagem de uma pagina ¢é ilustrada com uma foto grande de Luma de
Oliveira desfilando no Carnaval do Rio, com os tradicionais trajes sumarios. O
jornal ndo cita 0 nome da atriz, mas traz a seguinte legenda embaixo da foto: "A
maior montadora de carros da Europa, a VW, ¢é sacudida por um escandalo
envolvendo sexo, suborno e sambistas".

De acordo com a reportagem, intitulada "A histéria do caso VW", diretores da
montadora alemd mantém casos com prostitutas brasileiras e pagam festas
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"regadas a sexo para politicos alemaes". Tudo com dinheiro da empresa. As
acusagoes t€m sido destaque na imprensa européia ha algumas semanas.

(-

Na reportagem, o Independent afirma que Peter Hartz, diretor do Departamento
Pessoal da VW, teve uma amante brasileira (citada como Joselia R) e usou
dinheiro da empresa para financiar varios encontros com ela pela Europa e no
Brasil.

Além de diretor da VW, Hartz é muito proximo do chanceler alemao Gerhard
Schroder e, segundo o jornal, "contribuiu com varias idéias para reformas na leis
trabalhistas alemas".

Outro desdobramento do escandalo, que "quebrou a coluna da VW", segundo o
jornal, € que cartdes de crédito da empresa foram usados para levar diretores da
companhia e politicos "a férias no Carnaval do Rio".

O jornal cita uma reportagem da revista Focus na qual se diz que empresa pagou
festas sexuais "para comprar influéncia no governo".

Um outro diretor da empresa renunciou depois de ser acusado de comprar, com
dinheiro da empresa, uma casa para uma de suas amantes brasileiras em Sao
Paulo.

Para o jornal, os escandalos podem prejudicar a tentativa de Gerhard Schroder se
reeleger em setembro.” **

O caso ¢ interessante porque a foto, em que aparece desfilando no
carnaval, tem funcdo de ilustrar a reportagem. Nao hd qualquer citacdo do seu
nome ou relagdo explicita entre ela e o caso citado. A associagdo, no entanto, ¢

inevitavel.*’

“ Reportagem veiculada em 27.07.2005. Disponivel em:

<http://www]1.folha.uol.com.br/folha/bbc/ult272u44726.shtml>. Acesso em: 30.07.2006.

# «“Advogado de Luma diz que vai processar jornal ‘Independent’

O advogado da modelo e empresaria Luma de Oliveira, Michel Assef, afirmou nesta quinta-feira
que vai processar o jornal inglés ‘The Independent’ por ter publicado uma foto da atriz para
ilustrar uma reportagem sobre escidndalos que envolvem corrup¢do e sexo na empresa alema
Volkswagen.

Luma de Oliveira, que em nenhum momento ¢ citada na reportagem, ‘estd arrasada e deprimida’,
segundo Assef. De férias em Nova York, o advogado da modelo disse que recebeu logo cedo
(quinta-feira) o telefonema ‘de uma Luma muito triste e revoltada’.

“Nio entendo como um jornal de respeito faz isso. E um absurdo’, disse.

Retornando sexta-feira ao Brasil, Assef diz que vai avaliar como vai processar o ‘Independent’.
‘Vou encontrar o jornal nos tribunais. Posso processar em uma corte brasileira ou inglesa. Vamos
estudar o caso’, afirmou.

Procurado pela BBC Brasil, o editor responsavel pela matéria ainda ndo se pronunciou. Mas uma
fonte do ‘Independent’ afirmou que a escolha da foto de Luma foi aleatoria. ‘Fomos no banco de
dados do computador e teclamos a palavra 'samba’. A imagem apareceu. Nao se tinha idéia que ela
era tdo famosa’.

A reportagem de uma pagina ¢ ilustrada com uma foto grande da modelo desfilando no Carnaval
do Rio, com os tradicionais trajes sumarios. O jornal ndo cita o nome da atriz, mas traz a seguinte
legenda embaixo da foto: "A maior montadora de carros da Europa, a VW, € sacudida por um
escandalo envolvendo sexo, suborno e sambistas".

No fundo da foto, foi realizada uma montagem com carros da Volkswagen.
De acordo com a reportagem, intitulada ‘A histéria do caso VW’, diretores da montadora alema
mantém casos com prostitutas brasileiras e pagam festas ‘regadas a sexo para politicos alemaes’.
Tudo com dinheiro da empresa. As acusagdes tém sido destaque na imprensa européia ha algumas
semanas.” (Disponivel em: <http://www]l.folha.uol.com.br/folha/bbc/ult272u44732.shtml>.
Acesso em: 29.07.2006).
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Assim, na hipotese, pode-se dizer que nao ha violagdo da imagem, uma
vez que se trata de pessoa notoria que estava em local publico, fazendo com que a
utilizagdo de sua imagem fisiondmica ndo dependa de autorizagdo. Nao ha, da
mesma forma, violagdo do nome, porque ndo hd qualquer mencdo a ele. Ha
violagdo, assim, da sua honra e da sua identidade pessoal.

E forgoso destacar que seus tragos fisiondmicos, sua imagem, nio foram
violados; apenas serviram de veiculo para que se concretizasse a lesdo a honra e a
identidade pessoal. Através da utilizagdo sua fotografia para ilustrar a matéria
sobre fatos com os quais ndo tinha, em verdade, a menor relagdo, se fez com que
houvesse uma associacdo imediata entre a imagem e a noticia, causando-se, assim,
uma deturpag¢do da sua identidade pessoal, ou seja, a retratando como o que nao é.

A les3o a sua honra deriva do fato de que essa figura deturpada que se
criou, associando a modelo — de que seria uma prostituta envolvida no escandalo
noticiado — ¢ lesiva, sem sombra de davidas a sua honra. Cumpre observar que
caso a deturpagdo tivesse ocorrido para identificd-la de forma diversa da que é,
porém sem ensejar qualquer desonra, ou mesmo retratando-a de forma a atribuir-
lhe outras caracteristicas que ndo possui, ainda que benéficas, estar-se-a diante de
uma lesdo a identidade pessoal.

A repercussdo do uso da foto foi grande também no noticiario
internacional, o que fez com que o jornal fizesse um pedido publico de desculpas
dois dias depois.*® Ndo obstante o fato, Luma decidiu processar o jornal. Ndo foi
divulgado o fundamento do pedido, e ainda nao foi prolatada a decisdo. A ultima
noticia a respeito narrava que, na primeira audiéncia relativa ao processo, em

~ 4
Londres, ndo houve acordo.”’

% «Q jornal britanico ‘The Independent’ publica, na sua edi¢do deste sibado, um pedido de
desculpas por ter usado uma foto da modelo e empresaria Luma de Oliveira para ilustrar uma
reportagem sobre escandalos que envolvem corrupgdo e sexo na empresa alema Volkswagen.

Em uma nota na pagina 28, o jornal diz que ‘um artigo publicado na quinta-feira sobre o caso VW
foi ilustrado com uma imagem de uma dangarina de samba. A imagem, na verdade, ¢ da modelo e
atriz brasileira Luma de Oliveira’.

‘Nos ndo tivemos a intengdo de sugerir que a senhorita Oliveira esta ligada de qualquer forma com
o caso VW ¢ sentimos muito por qualquer mal-entendido’.” (Disponivel em:
<http://www]l.folha.uol.com.br/folha/bbc/ult272u44803.shtml>. Acesso em: 29.07.2006).

Uma fonte do "Independent" ja havia afirmado que o jornal desconhecia a fama de Luma de
Oliveira e pegou a sua imagem em um banco de dados no computador, apenas para ilustrar a
matéria.

47 «Audiéncia em agdo contra jornal inglés nio tem acordo

por Ronaldo Herdy

Nao houve acordo, na quinta-feira passada (9/3), na primeira audiéncia do processo que Luma de
Oliveira move contra o jornal inglés The Independent. Em julho de 2005, o jornal publicou foto da
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Pode-se afirmar, portanto, sob essa 6tica, que ha no Brasil casos em que
sdo necessarias aplicagcdes da protecdo do direito a identidade pessoal. Nessas
situagdes, apenas ndo se atentou, no direito patrio, que a justificativa e

fundamentagdo apontam explicitamente que € de tal direito que se trata.

6.3
Fundamento normativo do direito a identidade pessoal

No primeiro capitulo, em que se tratou do direito civil-constitucional, isto
¢, da incidéncia das normas constitucionais nas relagcdes privadas, se procurou
esclarecer um pressuposto para o que se pretende propor nesse momento.

A Constituicdo da Republica de 1988 instaurou uma ordem juridica nova,
consagrou valores e instituiu novos principios, impondo que se repensasse O
ordenamento juridico como um todo. A partir disso, conclui-se que as normas
constitucionais, isto €, seu conjunto de normas e principios, passa a incidir de
forma direta nas relagdes juridicas subjetivas.*® Tal entendimento ¢ essencial para
que se entenda o fundamento normativo do direito a identidade pessoal.

Partindo da concep¢do de um direito civil constitucionalizado e que a

dicotomia entre direito publico e direito privado estd superada, a dignidade da

modelo no carnaval carioca para ilustrar uma reportagem sobre os escindalos envolvendo
politicos, funcionarios da Volkswagen e prostitutas brasileiras.

Na Vara de Crimes contra a Honra e de Imprensa, em Londres, os advogados do tradicional dirio
londrino quiseram encerrar o caso, argumentando que publicaram errata um dia apds exibirem foto
da brasileira na folia de momo do Rio, sob a legenda: “A maior montadora de carros da Europa, a
VW, ¢ sacudida por um escandalo envolvendo sexo, suborno e sambistas”. Explicaram que a
imagem surgiu depois que clicaram a palavra samba num banco de dados do computador.

O advogado Michael Assef Filho, que defende Luma, insistiu no pagamento de uma indenizag&o
— a ser fixada pelo tribunal — destacando que a correcdo ndo apagou uma ofensa cometida contra
a popular modelo carioca, mae de dois filhos. Ato continuo, deixou com o juiz que conduziu a
audiéncia uma produgdo probatoria volumosa, mostrando que Luma nunca se envolveu com
prostituigao na vida.

Apesar disso, o advogado admite que ndo sera facil vencer a batalha, ja que a sentenga serd dada
por um juri formado por 12 ingleses. “Queremos uma reparacao pelo mal que causaram, mas €
preciso admitir que uma corte londrina pode bem tender para um secular jornal local contra uma
brasileira que vive a milhas de distancia da Inglaterra.”

Segundo a reportagem que originou a agfo, diretores da montadora alemd mantinham casos com
garotas brasileiras de programa e pagavam festas regadas a sexo para politicos alemaes. O dinheiro
para as orgias sairia do caixa da VW. As acusac¢des ganharam destaque na imprensa mundial no
segundo semestre do ano passado.” (Noticia veiculada em 14 de margo de 2006, pela Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/42672,1>. Acesso em:
31.06.20006).

* Rafael Garcia RODRIGUES, “A pessoa e o ser humano no novo Coédigo Civil”. In: Gustavo
TEPEDINO (org.), 4 parte geral do Novo Codigo Civil, 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 3.
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pessoa humana exerce papel central. Concebida como o novo vértice do
ordenamento juridico, que passa a preocupar-se primordialmente com as situagdes
existenciais em detrimento das patrimoniais, ¢ entendida como uma verdadeira
clausula geral de tutela e promogdo da dignidade da pessoa humana, como ja
muito destacado.

A partir de tal funcgdo, ¢ tida também como a clausula geral dos direitos da
personalidade, uma vez que, seguindo a concep¢do defendida por Pietro
Perlingieri, a pessoa humana deve ser protegida onde quer que esteja, em qualquer
manifestagao.

Por essa razdo, nao ha que se falar de teoria monista ou pluralista dos
direitos da personalidade; sua prote¢do suplanta a previsao do Codigo Civil para
alcangar a pessoa humana em qualquer manifestagio. E nesse ponto que se pode
falar na fundamentacao juridica do direito a identidade pessoal.

Esse direito da personalidade nao goza de previsdo normativa, € nao
precisa ter para existir e tutelar as relacdes que pretende. O direito a identidade
pessoal existe no ordenamento juridico brasileiro em decorréncia direta do art. 1°,

IIT da Constituicao da Republica.

6.3.1
Critica ao entendimento do STJ

O Superior Tribunal de Justi¢a, preocupado em guardar o cumprimento
das leis federais, ndo admite tal aplicagdo, porque ainda se encontra preso, em
alguns momentos, a dicotomia publico-privado, como se demonstra a partir da

seguinte noticia sobre um pleito que passou pelas duas Cortes:

“Supremo reconhece direito de Cassia Kiss a receber indenizagdo por danos
morais.

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal deferiu hoje (4/6), por
unanimidade, um recurso (RE 215984) da atriz Cassia Kiss contra a editora
Ediouro em razio da publicag@o de fotos da atriz sem sua autorizagdo.

Cassia havia concedido uma entrevista a revista "Remédios Caseiros", de
propriedade da Ediouro, sem, no entanto, autorizar a publicagdo de qualquer
fotografia sua. A editora adquiriu, entdo, fotos da atriz do jornal "O Dia" e as
publicou na capa do primeiro numero da revista, em diversas paginas de
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publicidade da revista, em pdsteres, além de capa da revista "Coquetel" de
palavras cruzadas e em filmes publicitarios.

Em recurso decidido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), aquela corte decidiu
serem indenizaveis apenas os danos materiais. Quanto aos danos morais,
considerou-os inexistentes, pois a mera publicacdo de fotos ndo ofenderia a
reputacdo de uma pessoa.

O relator do processo no Supremo, ministro Carlos Velloso, ndo concordou com a
tese. Citando parecer da Procuradoria Geral da Republica, ele argumentou que a
Constituigdo (artigo 5°, X) prevé a existéncia de direito a indenizacdo em caso de
danos advindos da violagdo da intimidade, da vida privada, da honra e imagem
das pessoas.

O ministro também fez um histdrico, enfatizando que a doutrina juridica ¢ a
jurisprudéncia evoluiram no sentido de que os danos morais sdo cumulativos aos
danos patrimoniais. Além disso, segundo ele, a publicacdo ndo-autorizada de
fotos pode ser causa de desconforto, aborrecimento e constrangimento para a
pessoa retratada.

Velloso concluiu pelo deferimento do recurso e a condenagdo da Ediouro ao
pagamento a atriz de quantia igual a 21,5 salarios-minimos mais 10% em

honorarios advocaticios.

. .. . c o~ . n 49
Os demais ministros seguiram o voto do relator e a decisdo foi unanime.”

Ou ainda:

“Processual civil e civil. A¢do de indenizagdo. Danos morais. Campanha
eleitoral. Publicagdo ndo autorizada de fotografia em "outdoor". Cerceamento de
defesa. Inocorréncia. Assisténcia judicidria gratuita. Alcance. Legitimidade
passiva do candidato a cargo eletivo. Ocorréncia do dano moral. Alegagao de
ofensa a dispositivo constitucional. Dissidio jurisprudencial ndo comprovado.

- O fato de a petigdo com o rol das testemunhas ter sido juntada apenas na data da
audiéncia de instrugdo e julgamento ndo serve como justificativa para o
recorrente ter deixado de efetuar a antecipagdo das despesas de locomogdo e
intimagao, se ele foi intimado na audiéncia de conciliacdo a efetuar o preparo das
diligéncias alusivas as intimagdes das testemunhas.

- A assisténcia judiciaria gratuita alcanca, tdo-somente, a pessoa contemplada
pelo beneficio.

- O candidato a cargo eletivo e o partido politico respondem solidariamente pelos
excessos praticados na divulgagdo da propaganda eleitoral.

- Hipotese em que a autora, inconformada com a associag¢do de sua imagem de
pessoa carente e doente renal a campanha de candidato a cargo eletivo, ajuizou
agdo de indenizagdo por danos morais e materiais, decorrentes da utilizagdo de
sua fotografia em "outdoor" de campanha eleitoral, sem prévia autorizacdo ou
contraprestagdo, apenas em face dos candidatos.

¥ STF, RE 215984 / RJ, 2* T; Rel. Min. Carlos Velloso. Noticia dsponivel em:
<http://72.14.209.104/search?q=cache:2k 1 SFGPhaKMJ:www.sintese.com/newsletter/html451.htm
1+Supremo-+reconhece+direito+de+C%C3%A 1ssia+Kiss+atreceber+indeniza%C3%A7%C3%A3
otpor+danostmorais&hl=pt-BR&gl=br&ct=clnk&cd=1>. Acesso em: 30 jul. 2006.
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- Alegacoes de ofensa a Constituicao Federal escapam ao ambito de competéncia
atribuida ao Superior Tribunal de Justica.

- A comprovagdo do dissidio jurisprudencial exige a juntada de copia autenticada
dos acérdaos ou a citagdo do repositorio oficial em que se achem publicados € o
confronto analitico a evidenciar a similitude fatica entre o acérddo recorrido e o
julgado paradigma.

Recurso especial ndo conhecido.

30 (destacou-se)

E também bastante emblematico o caso da atriz Maité Proenca, levado &
aprecia¢do do STJ e do STF, em decorréncia da publicagdo, por parte de um jornal
de uma foto da atriz nua tirada para uma revista masculina. O Superior Tribunal
de Justica entendeu haver apenas dano material na hipotese, somente se

reconhecendo o dano moral decorrente no Supremo Tribunal Federal’'. Veja-se:

%0 STJ, REsp 663.887 / GO - 3* T; Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 23/11/2005, publ. DJ
01.02.2006 p. 538.

! “A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica garantiu a atriz Maité Proenga o direito a
receber R$ 50 mil de indenizagdo por dano moral do jornal carioca Tribuna da Imprensa, devido a
publicacdo ndo autorizada de uma foto extraida de ensaio fotografico feito para a revista Playboy,
em julho de 1996.

As fotos foram publicadas no més seguinte na edicdo comemorativa do 21° aniversario da revista.
Para aceitar o trabalho, Maité Proenca estipulou em contrato escrito as condi¢cdes para a cessdo de
sua imagem, fixando a remuneragdo e o tipo de fotos que seriam produzidas, demonstrando
preocupagdo com a sua imagem e a qualidade do trabalho, de modo a restringir e controlar a forma
de divulgacdo de sua imagem despida nas paginas da revista. No entanto, em 10 de agosto a
Tribuna de Imprensa estampou uma das fotos, extraida do ensaio para a Playboy, em pagina
inteira, sem qualquer autorizagao.

Para a atriz, tal publicacdo “feriu, de forma odiosa, a sua imagem”, tanto patrimonial — pois ha que
se analisar o flagrante dano ao direito dela a exploragdo de sua imagem — quanto moralmente. O
advogado da artista ressalta que a artista jamais pretendeu estampar sua imagem em publicagdo de
quilate inferior e que o jornal, ao publicar foto ndo consentida da atriz nua, com indisfargével
objetivo de lucro, violando suas intimidade e privacidade, feriu sua reputag@o, honra e dignidade
pessoal, ou seja, sua moral. Para ele, a nudez de Maité representa, no contexto da revista — e jamais
fora dela — um trabalho artistico, que se esvai completamente quando transferido para as paginas
de um jornal.

A Justiga carioca condenou a empresa jornalistica a indenizar a atriz por danos materiais, mas nao
por danos morais. Maité Proenga recorreu, entdo, ao STJ.

Na Terceira Turma, composta de cinco ministros, a questdo se encontrava empatada. Para o
relator, ministro Carlos Alberto Menezes Direito, ndo cabe ao caso a indenizag@o por dano moral,
pois a publicagdo violenta o direito & imagem, mas ndo a imagem que possa advir do ato em si (a
imagem futura). Para ele, por mais infelizes que tenham sido os termos usados durante o
julgamento no tribunal de origem, a questdo ndo se pde no campo da estética, esse aspecto nio esta
em discussdo. Entendimento acompanhado pelo ministro Antdnio de Padua Ribeiro.

A ministra Nancy Andrighi, no entanto, concluiu que o jornal carioca deve indenizar a atriz
também por dano moral, porque, a seu ver, ela foi violentada em seu crédito como pessoa, pois deu
o seu direito de imagem a um determinado nivel de publicagdo e poderia ndo querer que outro
grupo da populacdo tivesse acesso a essa imagem. “Ela € uma pessoa publica, mas nem por isso
tem que querer que sua imagem seja publicada em lugar que ndo autorizou, ¢ deve ter sentido
raiva, dor, desilusdo, por ter visto sua foto em publicagdo que nao foi de sua vontade”, afirmou. O
ministro Waldemar Zveiter concordou com a ministra, pois a publicagdo ndo autorizada expds a
atriz fora do contexto que ela se prestou a fazer.

O presidente da Turma, ministro Ari Pargendler, desempatou a questdo. Segundo ele, a publicagdo
representou um grande sofrimento moral que deve sim ser indenizado. O valor estipulado para a
reparacdo foi o mesmo definido para os danos materiais, de R$ 50 mil.” Disponivel em: <
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“Recurso Especial. Direito Processual Civil e Direito Civil. Publicagdo ndo
autorizada de foto integrante de ensaio fotografico contratado com revista
especializada. Dano moral. Configuragao.

- E possivel a concretizagdo do dano moral independentemente da conotacio
média de moral, posto que a honra subjetiva tem termoémetro proprio inerente a
cada individuo. E o decoro, é o sentimento de auto-estima, de avaliagdo propria
que possuem valoragdo individual, ndo se podendo negar esta dor de acordo com
sentimentos alheios.

- Tem o conddo de violar o decoro, a exibi¢do de imagem nua em publicagdo
diversa daquela com quem se contratou, acarretando alcance também diverso,
quando a vontade da pessoa que teve sua imagem exposta era a de exibi-la em
ensaio fotografico publicado em revista especializada, destinada a publico seleto.
- A publicag@o desautorizada de imagem exclusivamente destinada a certa revista,
em veiculo diverso do pretendido, atinge a honorabilidade da pessoa exposta, na
medida em que experimenta o vexame de descumprir contrato em que se obrigou
a exclusividade das fotos.

- A publicagdo de imagem sem a exclusividade necessaria ou em produto
jornalistico que ndo € proprio para o contexto, acarreta a depreciacdo da imagem
e, em razdo de tal depreciagdo, a proprietaria da imagem experimenta dor e
sofrimento.”?

Fica claro, assim, que o Superior Tribunal de Justica, tendencialmente, nao
resolve questdes que envolva normas constitucionais porque seu entendimento ¢
de que se presta a julgar as aplicagdes e interpretagdes das leis federais, ndo se

estendendo a Constituigao.

6.3.2

A interpretacio do STF como paradigma

O que se defende como fundamento normativo do direito a identidade
pessoal é a aplicagdo direta do art. 1°, III da Constituigdo da Republica nas
relacdes entre os particulares. Tal pensamento defendido se coaduna com o
objetivo de se tutelar a pessoa humana em todos os seus aspectos, efetivando a
funcdo do dispositivo como cldusula geral, mas, como se viu, € contraria ao
entendimento do STJ. O Tribunal entende que a Constituicdo ndo se aplica as
relacdes entre particulares, apenas podendo dela tratar o STF.

No entanto, a aplicacdo direta das normas constitucionais nas relagdes
privadas ja foi alvo de discussdo e ¢ ndo so aceita por muitos doutrinadores como

também aplicada pela jurisprudéncia em alguns casos especificos.

http://www.liberdadedeimprensa.org.br/files/Arquivos/memo01.pdf?PHPSESSID=0d415702f192
59b6017f34dbSeee744>. Acesso em: 29 jul. 2006.

2 REsp 270730 / RJ — 3a T., Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julg. em 19/12/2000, publ.
DJ 07.05.2001 p. 139.
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Cumpre citar, quanto a essa técnica, detidamente, o entendimento da Corte
Constitucional do pais, a mais alta Corte, no que tange ao direito a imagem. O
Supremo Tribunal Federal, a partir de uma leitura constitucional do direito a
imagem, permite sua aplica¢do, em determinados casos, com fundamento unico e

direto na Constituigdo. Assim:

“Dano moral - A¢do indenizatoria - Direito a imagem - Publicacdo de fotografia
sem autorizagdo - Estado de desconforto, aborrecimento ou constrangimento que,
independentemente do seu tamanho e do intuito comercial, é causado pela
publicacdo da fotografia de alguém - Desnecessidade de ofensa para que exista
reparagdo de dano - Inteligéncia do art. 5°, X, da CF.

Ementa oficial: Para a reparacdo do dano moral ndo se exige a ocorréncia de
ofensa a reputagdo do individuo. O que acontece é que, de regra, a publicacdo da
fotografia de alguém, com intuito comercial ou ndo, causa desconforto,
aborrecimento ou constrangimento, ndo importando o tamanho desse desconforto,
desse aborrecimento ou desse constrangimento. Desde que ele exista, hd o dano
moral, que deve ser reparado, manda a Constituicdo, art. 5°, X. DANO MORAL.
Cobranca cumulada com danos materiais. Admissibilidade. Publicacdo néo
autorizada de fotografia. Violagdo do direito a imagem. Dever de reparar danos
materiais € compensar os morais, independentemente de ter sido afetada ou nio a
reputagdo da vitima. E possivel a cumulatividade da cobranga do dano material
aos danos morais, na hipotese de publicagdo ndo autorizada de fotografia, uma
vez que presente o dever de reparar os danos materiais € compensar 0os morais, ja
que violado o direito de imagem, independentemente de ser afetada ou ndo a
reputagdo da vitima.”’

O direito a identidade pessoal ¢ aplicado diretamente da Constitui¢ao a
partir do dispositivo que estabelece que a protecdo integral da dignidade da pessoa
humana ¢ um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

A identidade pessoal, como decorrente do principio da dignidade da
pessoa humana, integra o seu postulado da integridade psicofisica, uma vez que &,
de certo modo, a identidade, a unido dos aspectos fisico e psiquico. Pode-se,
analogamente, relaciond-los com o aspecto estitico e dindmico da identidade
pessoal, os quais contém a identidade fisica, a imagem e o nome (aspecto estatico,
porém nao fisico; sobretudo na ordem do simbdlico) e o estilo individual e social
como representagdo da identidade dinamica, que bem retrata a integridade
psiquica.

Portanto, ndo s6 € oportuno e possivel, como também ¢é necessario, no
direito brasileiro, o desenvolvimento e aplicabilidade do direito a identidade

pessoal, para se proteger a pessoa humana na expressao da sua identidade, e dessa

53 STF, RE n° 215.984-1/RJ - 2* T.; Rel. Min. Carlos Velloso; j-4/6/2002; v.u. RT 802/145.
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forma, conferindo efetividade ao ditame constitucional. Para tanto, se propde a
utilizagdo da mesma logica empreendida pelo STF ao enfrentar questdes atinentes
ao direito de imagem: havendo disposi¢ao constitucional expressa, e sendo esta na
forma de direito fundamental de natureza existencial, deve ser eficaz
imediatamente nas relagdes juridicas privadas. Dessa forma, ¢ possivel tutelar
situagdes faticas entre particulares cujo unico fundamento ¢ a Constituicdo da
Republica. Reconhecendo-se a efetividade dos principios constitucionais e sua
forca normativa e, portanto, enquanto norma, o principio da dignidade da pessoa
humana ¢ habil a justificar a tutela e aplicagdo do direito a identidade pessoal nas

relagdes entre particulares.
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Hipoteses e critérios de ponderacao em face do direito a
identidade pessoal.

71
O problema da ponderagao

Uma das questdes que sdo postas com grande freqii€ncia no que tange a
configuragao de um direito a identidade pessoal, seja em sede jurisprudencial ou
doutrindria, diz respeito ao problema do conflito entre esse e outros direitos,
igualmente merecedores de tutela. Uma andlise da jurisprudéncia italiana revela
que nas violagdes ao direito a identidade pessoal, quase na totalidade das vezes, a
lesdo provém das atividades jornalisticas, da atividade de propaganda politica e
comercial, da reconstru¢do “criativa” de fatos verdadeiros, aos quais se imputa
uma falsa representagdo da personalidade individual do sujeito lesado. Dessa
forma, normalmente a fonte da lesdo do direito a identidade pessoal consiste em
uma atividade que ¢ objeto de uma liberdade garantida constitucionalmente,
como, por exemplo, a liberdade de manifestacdo de pensamento e a liberdade de
expressao. !

Os primeiros reconhecimentos do direito a identidade pessoal se deram na

esfera judicante por ocasido de importantes apontamentos politicos ou eleitorais.

' Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., pp. 99 e 100. (O autor refere-se, ao citar a
liberdade constitucionalmente garantida, aquelas dipostas no artigo 21 da Constituigdo italiana).
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Além disso, os casos de lesdo a identidade pessoal eram provenientes dos meios
de comunicacdo de massa, por meio da manipulacdo e alteracdo da imagem social
que um individuo possui diante da coletividade. O direito a identidade pessoal se
apresenta, portanto, como “uma delicada encruzilhada na qual convergem, em
perigosa rota de colisdo, duas ordens de direitos ou interesses dotados de
relevancia constitucional”.? Tem-se como resultado, assim, uma série de
problemas nem sempre claramente percebidos ou abertamente discutidos, que
podem suscitar analises de ordem constitucional, civilistica e tedrico-geral, como:
a liberdade de manifestagdo do pensamento e seus limites; a tutela juridica da
identidade pessoal e seus limites; a influéncia da Constituicao (de algumas normas
constitucionais, de algumas de suas interpretacdes); institutos e conceitos de
direito civil, como o direito subjetivo, responsabilidade civil, o dano ressarcivel; o
dialogo entre doutrina e jurisprudéncia no processo de configuragdo e positivagao
dos direitos fundamentais “ndo enumerados”.’

A ponderagdo de interesses’ surgiu em resposta as necessidades que se
colocavam, uma vez que principios igualmente merecedores de tutela colidiam em
diversos casos concretos, pelo fato de tutelarem, cada um, direitos de partes que se
contrapunham em determinada situagdo conflituosa. Essa era uma questao da qual
o direito positivo ndo conseguia dar conta, uma vez que, desde a sua concepgao,
era fundado em um sistema de regras que regulavam situagdes especificas; e
regras sdo imponderaveis: ou sdo aplicaveis ou ndo sdo.’

Diante da aplicabilidade dos principios aos casos postos, vislumbrou-se a
possibilidade de sua ponderacdo, em que se veria qual deve prevalecer em

prejuizo do outro, levando-se em conta a relevancia do bem juridico tutelado. No

* A expressio ¢ de Giorgio PINO, 11 diritto all identita personale, cit., p. 10.

3 Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., pp. 10-11.

* A esse respeito, veja-se: Ronald DWORKIN, Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2002; Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993; Jiirgen HABERMAS. Between facts and norms: contributions to a discourse
theory of law and democracy. Cambridge: MIT Press, 1998, p. 255 et. seq.; Luis Roberto
BARROSSO. 4 nova interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes
privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; Daniel SARMENTO. A ponderacdo de interesses na
constitui¢do federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002; Paulo BONAVIDES. Curso de direito
constitucional, 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

> Humberto AVILA discorda desse entendimento, segundo o qual as regras sio imponderaveis. O
autor destaca que, embora o legislador ja tenha feito uma ponderagdo prévia na elaboragdo das
regras, essas admites, sim, ponderagdo, diante de hipdteses que a elas se sobreponham como
excludentes, por exemplo. (Cf. Teoria dos Principios, Rio de Janeiro: Malheiros, 2004, pp. 17; 28;
82 et. seq.).
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entanto, tal mecanismo muitas vezes ¢ de dificil aplicacdo, dada, muitas vezes, a

paridade dos interesses em conflito.

7.2
Hipoéteses e critérios de ponderagao

Uma questdo relevante, quando se trata de ponderacao de principios, diz
respeito a sua hierarquia. Ao enfrentarmos o direito a identidade pessoal com
outros direitos com fundamento constitucional, ¢ necessario que se verifique a
hierarquia dos principios contrapostos.

Esse ponto, em relagdo a identidade pessoal, ¢ bastante tranqiiillo na
jurisprudéncia italiana. Na fundamentagdo do assento constitucional desse direito
normalmente faz-se referéncia ao art. 2 e, mais raramente, ao art. 3, 2, ambos da
Constituicdo. Assim, embora haja pequenas divergéncias quanto ao artigo que o
fundamenta, ndo mais se questiona sua prote¢ao constitucional. Assim, serdao
analisadas quatro situacdes de conflito, aos quais serdo aplicados critérios de
ponderagdo: (i) direito a identidade pessoal vs direito de informagao e (ii) direito a
identidade pessoal vs direito de critica, (iii) direito a identidade pessoal vs direito
de satira; (iv) direito a identidade pessoal vs direito de (re)elaboragao artistica.

E imperativo salientar que ¢ bastante variavel a preponderancia dos bens da
identidade, o que devera ser considerado em cada caso concreto para efeitos da
respectiva ponderagdo com o peso dos interesses e valores juridicos conflitantes.
Isso porque, na vida em sociedade, verifica-se a pressao de outros direitos ou
interesses juridicos protegidos, como o direito a informagdo publica, o direito a
liberdade de expressdo do pensamento critico, exigéncias de policia ou de justica e
finalidades cientificas, didaticas ou culturais que, quando de valor superior,

excluirdo em caso de conflito a ilicitude de certas lesdes a identidade.®

6 Rabindranath CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, cit., pp. 253-254.
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7.21
Direito a identidade pessoal vs direito de informagao

O conflito entre identidade pessoal e o direito de informacdo ocorre
freqlientemente. Por exemplo, pode se dar quando um servigo jornalistico,
expondo determinados fatos, os distorce ou manipula de modo a determinar uma
alteragdo da personalidade dos sujeitos envolvidos nos eventos reportados. A
atividade jornalistica ¢ capaz a ocasionar um dano injusto, quando se resolve em
uma objetiva alteracdo da verdadeira opinido ou dos fatos atribuidos a uma certa
pessoa. ’

Nesse caso, o critério para se fazer o balanceamento ¢ o da veracidade. Ele
implica que a tutela pode se referir somente a identidade que resulta de opinides e
comportamentos efetivamente exteriorizados, e ndo, por exemplo, a estima que
cada um tem de si mesmo. O critério da veracidade ¢ considerado violado ndo so6
na hipotese de direta atribuicdo a outrem da paternidade de um fato
originariamente ndo verdadeiro, mas também, por exemplo, no caso de “meias
verdades”, de abordagens sugestivas e de omissdo de elementos relevantes na
representacdo da personalidade alheia (desde que essa omissdo acarrete uma
completa distor¢do da personalidade). Igualmente, na representacao de fatos em si
verdadeiros, mas descontextualizados e “montados” de modo a induzir o
destinatario da informagdo a atribuir a ele um significado diverso daquele
originario. A ponderacdo se da entre os critérios do interesse publico ao
conhecimento da noticia (em relagdo a sua atualidade e utilidade social), e do
contetido formal (em relagio a exposicdo civil da noticia). ®

E importante ressaltar que a propria nogdo de “verdade dos fatos”, sobre a
qual se sustenta a tutela da identidade pessoal, deve ser esclarecida. A descri¢ao
incompleta ou tendenciosa ¢ falsa ndo necessariamente porque o fato narrado seja
imaginario, mas porque ainda que verdadeiro, venha reportado junto a ele fatos
posteriores que se julgam necessarios para uma representacdo compreensiva da
dimensdo humana do sujeito. ’

A Corte de Cassagdo italiana ja estabeleceu critérios para a ponderacgao

desses dois interesses. Assim:

7 Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., p. 110.
¥ Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., pp. 110 e 111.
? Angelo SATURNO, “I1 diritto all’indentita personale”, cit., p. 720.
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“Un tale balanciamento degli opposti valori constituzionali si risolve nel
riconoscimento della libera esplicabilita del diritto di cronaca e nella sua rilevanza
sul diritto all’identita parsonale ove ricorra la triplice condizione:

a) della utilita sociale della notizia,

b) della verita dei fatti divulgati;

¢) della forma civile della esposizione dei fatti e della loro valutazione, non
eccendente rispetto allo scopo informativo ed improntata a serena obiettivitd, con
esclusione di ogni preconcetto intento denigratorio”. '°

Assim, para a Corte Cassazione, a existéncia desses trés critérios de forma

concomitante para que prevalega o direito de informagdo. Caso a informagao nao
seja de interesse publico, ou ndo seja veridica, ou ainda exceda o ambito
informativo para ingressar na subjetividade do sujeito, ou contenha algum tom
preconceituoso ou degradante, em qualquer uma dessas hipoteses, prevalece o

direito a identidade.

Nesse sentido, exemplarmente, citam-se duas decisdes jurisprudenciais

italianas, uma do Tribunal de Veneza, outra da Corte de Cassagdo, que utilizam no

deslinde da questdo o escalonamento:

“TRIBUNALE DI VENEZIA, 12 OTTOBRE 1999

G.Rizzo contro il quotidiano "Il Gazzettino" e la Finanziaria Editoriale San Marco
spa.

La volontaria notorieta pregressa di un soggetto che abbia deciso in passato di
rendere pubblica la sua vicenda personale, nella specie il cambiamento di sesso e le
sue difficolta economiche, non rende legittima la pubblicazione di qualsiasi notizia
della sua sfera privata e soprattutto di quelle che lo stesso personaggio non ha
spontaneamente rivelato. Devono infatti comunque essere rispettati i canoni della
veritd oggettiva, della continenza e dell'interesse pubblico della notizia, unici criteri
che giustifichino il sacrificio dei diritti della personalita di ciascuno,
costituzionalmente garantiti al pari della liberta di manifestazione del pensiero.
Interessante applicazione della disciplina sulla responsabilita del direttore di
testata giornalistica nel rapporto con le redazioni provinciali e nell'organizzazione
del quotidiano.” (destacou-se)

“CASSAZIONE CIVILE, SEZ.III, 25 MAGGIO 2000, N. 6877

Invernizzi srl contro R.C.S. Editori spa.

Articolo apparso su "il Corriere Della Sera" il 16 dicembre 1987 dal titolo
"Formaggi che uccidono: uno é fatto in Italia". La divulgazione di una notizia
lesiva dell'altrui  reputazione puo essere considerata lecita, se ricorrono le
condizioni _di verita, continenza e _interesse pubblico. 1l giornalista puo
accompagnare ['esposizione dei fatti con altre informazioni che risultino funzionali
a una migliore comprensione, ma non deve omettere circostanze che completino la
notizia e che possano risultare favorevoli al soggetto in questione, nella specie la
casa produttrice di formaggio. Si rende altrimenti colpevole di pubblicazione di

10 Cassazione, 1984, n. 5259, apud Giorgio PINO, I diritto all’identita personale, cit., p. 112.
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notizie incomplete e non veritiere, ponendosi al di fuori del legittimo esercizio del
diritto di cronaca. Sulle notizie deve inoltre essere compiuto un adeguato controllo,
. . . 11

incisivo e puntuale.”” " (destacou-se)

No Brasil, o direito de informar encontra protecdo constitucional, inclusive
na forma de cldusula pétrea porque integrante do rol dos direitos e garantias
individuais, e encontra-se disposto no art. 5°, [X: “¢ livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura
ou licenga”.

Por outro lado, o direito a identidade pessoal, decorrente da clausula geral
dos direitos da personalidade como promocdo e defesa pessoa humana, disposta
no art. 1°, III da Constituicdo, recebe, também, protecdo prioritaria, pois nele se
fundamenta a Republica.

Um exemplo pratico em que ocorreu o embate desses dois valores
constitucionalmente tutelados ¢ o j& mencionado'® processo movido por Raul
Fernando do Amaral Street, vulgo Doca Street em face da Rede Globo de
Televisdo, que pretendia recontar o caso do homicidio por ele cometido contra sua
namorada, Angela Diniz'"*, no programa televisivo da emissora, o Linha Direta

.14 : - 5
Justica.”” Embora o caso possa também se enquadrar no direito de reelaboragao

"Disponiveis em:  <http://www.dirittodellainformazione.it/materiale%20di%20ricerca/temi_
giurispr.htm>. Acesso em: 10 jan. 2006.

12 Cf,. item 6.2.2, supra.

13 “Evandro Lins e Silva relatou a dentincia do Ministério Piblico que no dia 30 de dezembro de
1976, aproximadamente as 16 horas, na residéncia de Angela Maria Fernandes Diniz, na Praia dos
Ossos, em Cabo Frio, Estado do Rio de Janeiro, a vitima Angela decidiu acabar definitivamente
com a ligacdo amorosa com Raul Fernando do Amaral Street (Doca Street), mandando-o embora
de forma irrevogavel, ocasido em que discutiram acaloradamente.

Raul arrumou seus pertences, colou-os no carro e afastou-se da casa, para retornar em seguida,
sem nenhuma explicacdo. Tentou a reconciliagdo e, vendo-a frustrada, discutiram novamente,
momento em que Angela se afastou para o banheiro. Nessa oportunidade, Raul armou-se de uma
arma automatica "Bereta" e seguiu sua amasia, encontrando-a no corredor, abordando-a, ocasido
em que desferiu varios tiros contra a face e o cranio de Angela, culminando por mata-la.

O Tribunal do Juri de Cabo Frio somente veio reunir-se em 1980, para julgar Doca Street, ocasido
em que Evandro Lins e Silva pronunciou memoravel defesa, divulgada por todo o pais, através dos
meios de comunicagdo de massa que cobriram intensamente aquele julgamento. (...)

O conselho de sentenca aceitou a tese do excesso culposo no estado de legitima defesa [da honra] e
o juiz fixou a pena de dois anos de detencdo ao réu, concedendo-lhe o direito ao ‘sursis’. (...)
Posteriormente, o Tribunal de Justica do Estado do Rio anulou o julgamento, mandando Raul
Fernando Street a novo Juri. Neste segundo julgamento, [em 1981] do qual ndo participou o
advogado Evandro Lins e Silva, o réu foi condenado a cumprir pena de homicidio [por 15 anos].”
(Disponivel em: <http://www.portaljuridicoempresarial.com.br/granjung/grancau27.html>. Acesso
em: 20 jun. 2000).

' Sobre o caso, se esclarece: “O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro acolheu recurso da TV
Globo contra o pedido de indenizag@o por danos morais de Raul Fernando do Amaral Street,
conhecido como Doca Street. A decisdo foi tomada nesta terga-feira (7/2) pela 5 Camara do TJ
fluminense.
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artistica, por se tratar, o programa, de uma encenacao dos fatos, colocou-se no
direito de informar uma vez que esse ¢ expressamente tutelado pela Constituicao,
e que comporta o direito de reelaboracdo artistica, na hipotese. Como a decisdo
fala em direito a informagao, assim optamos por também classifica-lo.

O pedido do autor da acdo, em primeira instancia, foi julgado procedente,
inclusive com cominagdo de multa & parte vencida.”” Dessa decisio a emissora

. . 16 . . .
recorreu, conseguindo modificar a sentenca ~ e, assim, o programa foi veiculado.

Doca Street, que cumpriu pena de 15 anos de prisio pelo assassinato da socialite mineira Angela
Diniz, pediu reparagdo por ter sua histdria veiculada no programa Linha Direta.

Os desembargadores reformaram a sentenga que condenou a emissora a pagar R$ 250 mil por
danos morais a Doca. O relator da matéria, desembargador Milton Fernandes de Sousa, entendeu
que a emissora deve ter sua liberdade de expressdo garantida e que o programa se limitou a contar
a historia de acordo com as provas documentais da época. O Tribunal aceitou o recurso da
emissora por maioria de votos. O revisor, que, teve voto vencido, tinha dado parcial provimento
para o recurso ao reduzir o valor da indenizagdo para R$ 100 mil.

Doca Street alegou que ja cumpriu a pena a que foi condenado e que ja estava reintegrado a
sociedade e por isso, a veiculagdo do programa sobre a sua histéria teria causado danos a sua
imagem. (...)

O juiz de primeira instancia, Pedro Freire Raguenet, havia entendido que existiu abuso na
produgdo e divulgacdo do programa. Raguenet ressaltou ainda que o caso foi divulgado em um
programa e ndo em uma reportagem e, por isso, ndo ha que se falar em liberdade de imprensa.

Em 2003, o juiz Pedro Freire Raguenet concedeu liminar para impedir a exibi¢do do programa.
Mas o desembargador Ferdinaldo Nascimento, no Agravo de Instrumento interposto pela emissora,
autorizou a sua veiculacdo.” (Revista Consultor Juridico, 8 de fevereiro de 2006. Disponivel em:
<http://conjur.estadao.com.br/static/text/41707,1>. Acesso em: 15 jun. 2006).

15 “A Justica do Rio de Janeiro condenou a TV Globo a pagar indenizagdo de R$ 250 mil para
Raul Fernando do Amaral Street, conhecido como Doca Street. Doca Street, que cumpriu pena de
15 anos de prisdo pelo assassinato da socialite mineira Angela Diniz, pediu reparagdo por danos
morais por ter sua historia veiculada no programa Linha Direta.

Para o juiz, houve abuso na produgdo e divulgacdo do programa, ja que Doca ja havia cumprido
pena e sido reintegrado & sociedade. “Vejo o presente fato ndo como exercicio do direito de
informag@o, mas sim como a realizagdo de um programa de televisdo com intuito de lucro”, disse
Raguenet. Doca Street ficou preso por sete anos e foi solto em 1987.

Raguenet ressaltou ainda que o caso foi divulgado em um programa e ndo em uma reportagem e,
por isso, ndo ha que se falar em liberdade de imprensa. “O programa em questdo ndo ¢, em
absoluto, o que se pode chamar de informagao jornalistica, razdo pela qual se afasta aqui qualquer
discussdo a respeito da ponderagdo de interesses no embate entre a liberdade de informar,
assegurada pela Constituicdo, e o direito a privacidade do individuo, também assegurado pela
Constituigdo.

Em sua defesa, a TV Globo alegou que o Linha Direta trata de casos criminais de grande
repercussdo, exibindo fatos publicos e histéricos. Para a emissora, a divulgacao do crime seria “um
direito de nossos filhos de ter acesso ao passado da sociedade da qual fazem parte, para que
possam compreendé-la melhor”.

O juiz, no entanto, ndo aceitou os argumentos da Globo. Para ele, ndo é porque Doca Street
cometeu um homicidio no passado, com pena ja cumprida, que poderdo marcar para sempre sua
imagem. ‘Néo se aceitara o argumento de que sua condigdo de ex-criminoso devera ser assacada
ao sabor dos interesses comerciais de quem quer que seja, pois o sistema legal desta terra, ao
prever a reabilitagdo, pretende a inser¢do ou reinser¢do do individuo na sociedade.” Para fixar o
valor da indenizagdo, ele considerou o fato de o programa ser exibido nacionalmente.

Em 2003, o juiz Pedro Freire Raguenet concedeu liminar para impedir a exibi¢do do programa.
Mas o desembargador Ferdinaldo Nascimento, no agravo de instrumento interposto pela emissora,
autorizou a sua veiculagao.
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A questdo fundamental que envolve esse caso € que o relaciona com o
tema da identidade pessoal ja foi outrora mencionada, mas cumpre ser lembrado:
ha na hipotese, embora ndo suscitado expressamente, claro embate entre o direito
a identidade pessoal do autor da agdo e o direito a informagdo da rede de
televisao, embora se fale de honra e imagem. Como ja explicitado, o fato de Doca
Street ter cometido homicidio, matando Angela Diniz em 1976, certamente o
torna, para si mesmo, uma pessoa diferente do que se ndo o tivesse feito. O fato,
de alguma maneira, conforma o que ele ¢ hoje. No entanto, isso ndo quer dizer
que, atualmente, seja aquela mesma pessoa que cometeu tal ato. Submetido a juri
popular que o condenou a 15 anos de reclusdo pelo crime, e tendo cumprido a
pena, ja pagou socialmente pelo crime que cometeu.

Essas duas visdes estdo presentes no acorddo que julgou o recurso da
emissora para reformar a sentenga que tinha vedado sua veiculagdo, sobretudo na
declaracdo de voto do vogal, Des. Antonio Saldanha Palheiro, ¢ no voto do
revisor, que foi vencido, Des. Antonio Cesar Siqueira, ficando claro o embate de
dois preceitos constitucionais aplicados diretamente nessa relacdo juridica
privada. Por esse motivo, ¢ relevante a transcricdo de passagens dos votos de

ambos.

A TV Globo ainda pode recorrer da sentenca.” (Revista Consultor Juridico, 12 de agosto de 2005.
Disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/37050,1>. Acesso em: 25 jun. 2006).

' “IMPRENSA. INFORMACAO JORNALISTICA. HONRA E IMAGEM. PONDERACAO
DOS INTERESSES. 1- O ordenamento constitucional, consideradas a importincia e as
conseqiiéncias dessa atividade na preservacdo da democracia e no desenvolvimento da sociedade,
garante o direito a plena liberdade de informag@o jornalistica e a subordina ao também direito
coletivo de ser corretamente informado. 2- Nesse ambito, o ordenamento constitucional vincula a
liberdade de informagdo jornalistica ao dever de respeito ao direito individual & honra e imagem.
3- As normas constitucionais, com a finalidade de afastar as contradi¢cdes e harmonizar o sistema,
interpretam-se consoante os principios da unidade e do efeito integrador. 4- A unidade do sistema
constitucional exige a ponderacdo dos interesses relativos ao direito a liberdade de informagdo
jornalistica e ao direito individual a honra e imagem, de modo a impedir que os comandos de
ambas as normas retirem a finalidade e eficacia de quaisquer delas. 5- Nesse aspecto, a informagao
jornalistica que apresenta fatos ou idéias, independente da contemporaneidade, e resguarda os seus
sentidos originais, sem trunca-los e deturpa-los, cumpre func¢do inerente a sua natureza,
corresponde ao direito coletivo de ser corretamente informado e expressa o puro exercicio de
atividade constitucionalmente assegurada. 6- Nessas circunstancias e ponderados ambos os
interesses protegidos pela ordem constitucional, o puro exercicio dessa atividade revela-se
essencial ao seu proprio funcionamento e afigura-se incapaz de afrontar a honra e imagem
individuais. 7- Nesses termos, admitir que o puro exercicio dessa atividade afronte o direito
individual a honra e imagem, ainda na medida da sua importincia para a democracia e
desenvolvimento da sociedade, retira a finalidade e eficacia da norma que assegura a liberdade de
informag@o. 8- Nesse contexto, o relato de acontecimento relacionado a crime doloso contra a
vida, fato veridico e publico, ndo constitui abuso ou lhe retira o carater puramente informativo, e
descaracteriza a afronta ao direito a honra e imagem de pessoa que se obriga a conviver com 0 seu
passado.” (Ap. Civel n® 2005.001.54774 — Rel. Des. Milton Fernandes de Souza, 5 Camara Civel.
Julgado em: 28/03/2006).
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Inicia-se com o relatério:

“Recurso de apelagdo tempestivamente interposto contra sentenca que julgou
procedente o pedido de indenizagdo por dano moral, experimentado em razao de
matéria jornalistica.

A sentenga adota os seguintes fundamentos: (a) ndo se trata de exercicio do
direito de informagdo, mas sim, de um programa de televisdo com intuito de
lucro; (b) a condenagdo imposta ao apelado foi cumprida e veio este a se
reintegrar na sociedade; (c) o programa ndo ¢ o que se poderia chamar de
informacdo jornalistica; (d) fato passados podem ser classificados de muitas
coisas, mas nunca de informagdo nova propriamente dita; (e) a conduta do
apelante foi abusiva; (f) o depoimento das testemunhas demonstram a
repercussdo negativa; (g) ha dano moral.

O apelante alega, em resumo, que: (a) o programa se limita a abordagem de fatos
ja publicos e historicos; (b) ndo divulgou fatos relacionados a vida privada do
apelado; (¢) € um direito de nossos filhos terem acesso ao passado da sociedade;
(d) todo o programa foi focado em fatos ja divulgados pela imprensa; (e) o valor
do dano moral deve ser reduzido; (f) a correcdo monetaria deve incluir a partir da
decisdo que fixar o valor da indenizagao.

O apelado, em contra-razdes, prestigia a sentenca”.

Passa-se entao a “Declaragao de voto” do Des. Antonio Saldanha Palheiro,

vogal, fazendo analises pontuais quanto a temas relevantes levantados.

“(...)De inicio, havemos de confrontar os direitos fundamentais, elencados em
diferentes incisos do mesmo capitulo constitucional, contido integralmente em
seu artigo 5°, que aparentemente estariam em colidéncia, transferindo ao
intérprete a funcdo de aplica-los com justica.

De um Ilado, temos a livre manifestacdo do pensamento e liberdade de
manifestacdo através da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicac¢do, independentemente de censura ou licenca, e de outro, a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, com garantia de indenizagdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao.

Em tal circunstancia, havemos de afirmar inicialmente a premissa de equivaléncia
dos direitos fundamentais com os proprios principios constitucionais, em face de
sua incontestavel relevancia na estrutura da Carta Politica.

Em ocorrendo a suposta contradigdo de direitos fundamentais, o caminho de
solugdo aponta inexoravelmente para o chamado processo de ponderagdo de bens
com sacrificio minimo dos direitos questionados, ja que devemos prestigiar,
também como premissa, a chamada unidade da Constitui¢do, pela qual q
interpretagdo do texto constitucional deve ter em conta a existéncia de um texto
uniforme e sistematico para a prote¢do eqiiidistante de todos os direitos ali
tutelados.”

Claro esta que, no caso em andlise, reconheceu-se um conflito de normas
constitucionais que deveria ser resolvido. Diante dele, se vislumbra, independente
do posicionamento adotado quanto a questdo especifica, que se aplica a norma

prevista na Constitui¢ao de forma direta na relagdo juridica privada.
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Prossegue:

“(...)A responsabilidade dos orgdos de divulgagdo pelo contetido das noticias que
veiculam ¢ inescusavel, em face da magnitude do impacto que pode provocar na
esfera individual e coletiva.

Por outro lado, consignamos que a limitagdo do direito de informar, em prestigio
a honra e imagem dos individuos, sofre uma mitiga¢do quando se trata de pessoa
ou fatos publicos, ja que esta condigdo traz para a coletividade o legitimo
interesse de conhecimento.

Na hipotese concreta, entendemos que o caso externa interesse social pela propria
repercussdo que tomou na época do acontecido, ensejando acalorados debates nos
planos juridico, sociologico, psicologico, historico e antropoldgico em diversos
seguimentos da sociedade, posto que trazia a baila a velha controvérsia da
tolerdncia da punic¢do extrema contra a mulher contra a mulher contra qualquer
ato de infidelidade, ao argumento da chamada “legitima defesa da honra”.

A retumbancia que tornou o episddio famoso e com indiscutiveis contornos de
interesse historico e social decorreu das proprias circunstancias que rodearam a
perpetragdo, levando a conclusdo de que, se por um lado nao se pode imputar a
ninguém a responsabilidade por tal eclosdo, de outro, ndo se pode cogitar de que
perdeu o interesse do conhecimento coletivo porque seu principal personagem ja
cumpriu a penalidade que lhe foi imposta.

Impossivel delimitar com precisdo exaustiva as causas que acarretam repercussao
a fatos ou pessoas, mas a conclusdo inafastavel é de que, se por qualquer razdo
externou interesse social e académico, a sociedade passa a deter o direito de
discutir e avaliar suas causas e conseqiiéncias independente do tempo decorrido,
ja que inserido nos anais historicos daquela coletividade.

Nao cogitamos, sequer remotamente, de mitigar a relevante e progressista
vertente de relevo dos direitos da personalidade referente a privacidade e
intimidade, que devem ser protegidas a qualquer custo, como indelével garantia
do cidadao de ndo se ver devassado em sua prerrogativa de manter o anonimato,
mas tal salvaguarda dirige-se exatamente para os que se mantém anonimos, nao
podendo infelizmente alcangar aqueles que, embora ndo o desejem, sdo algados a
condi¢do de protagonistas de fatos notdrios e consequentemente de interesse
publico.

Esta circunstincia faz emergir, na ponderacdo de interesses, o direito ao
conhecimento, que se traduz em verdadeiro patrimonio da democracia.

Uma das principais trincheiras da luta da liberdade contra o autoritarismo ¢
exatamente a luta da informagdo contra o esquecimento.

Nao obstante o significativo alerta do 1. Revisor de que deveriamos concentrar
nossa analise no caso concreto, na busca exclusiva da justi¢a para a questdo posta
em exame, ndo se pode afastar a relevancia da deliberagdo judicial em casos tais
como precedente, a nortear a orientagdo dos 6rgdos de comunicacgdo e da propria
conduta social, na preservacdo da tdo aviltada seguranga juridica, que, como
conseqiiéncia da previsibilidade das decisdes judiciais, desponta como norteador
do comportamento social, afastando a perplexidade das pessoas do povo pelas
decisoes contraditorias e reforgando o crédito na justica.

Neste sentido, reflito assustado quanto ao regozijo de todos os criminosos, ai
incluidos os tiranos de qualquer matiz, ante a possibilidade de assegurar que
seus atos serdo varridos do julgamento da historia uma vez superado o técnico e
acanhado julgamento judicial.

Ndo podemos esquecer todos os romances, pegas, filmes e seriados que retratam
episodios historicos, porque assim caracterizados pelo interesse e relevincia
social, apontando facetas de nenhuma nobreza de seus personagens, que devem
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necessariamente ser identificados e nomeados exatamente para a precisdo do
registro histdrico social e académico, que marcam a identidade de um povo.
Destaco, em passado recente, seriado que narrou parte da vida de nosso querido e
festejado diplomata e escritor Euclides da Cunha, que termina seus dias como
vitima de homicidio cometido pelo amante de sua mulher, amigo de escola militar
de seu filho, o qual foi absolvido pelo entdo Tribunal do Juri da Capital da
Republica ao fundamento de legitima defesa.

Os descendentes proximos da mulher tentaram por todos os meios inibir a
exibigdo, sem sucesso, pois ndo ha como suprimir da sociedade, o direito ao
conhecimento de tdo significativo e dramatico episodio, independente do tempo
decorrido.

Como referéncia ainda de maior destaque temos o episddio do “Governador
Collor”, marcado pela prepoténcia, desmando e corrupgdo, que culminou com a
decretacdo de impeachment do presidente, afastado da chefia da nacdo através de
julgamento politico do legislativo, mas absolvido pelo Superior Tribunal Federal
pelas razdes de natureza técnico-juridica que os magistrados ndo podem se furtar
de observar.

Inconcebivel cogitar-se subtrair da sociedade brasileira a possibilidade de
rediscutir e esmiucar este nefasto capitulo de nossa vida politica para preservagao
da intimidade e privacidade do ex-presidente, o qual, frise-se, ndo foi sequer
condenado com o adimplemento integral da san¢do, mas sim absolvido pela mais
elevada corte do pais, o que, com muito mais razao, a prevalecer o argumento da
sentencga, lhe acarretaria o direito de ndo sofrer o reavivamento de momentos tao
tormentosos a sua familia.

E indiscutivel que a tese ndo prevalece, eis que o aprendizado que dali se extrai
como marcar da atuag@o popular sobreleva o direita a intimidade e privacidade de
quem quer que seja.

Infindaveis os exemplos outros que se poderia colecionar.

O cumprimento integral da san¢do penal restaura evidentemente a plenitude dos
direitos do apenado, mas ndo tem, desafortunadamente, o conddo de apagar os
fatos da memoria popular, porque esta pertence apenas apo proprio povo, com
todas as vicissitudes que tal circunstdncia possa acarretar ao respectivo
protagonista.

Destaque-se que o episodio objeto do questionamento esta narrado com detalhes
em varias obras literaria, algumas referidas na pega de defesa e outras que 14 ndo
estdo mas sdo do conhecimento deste julgador, todas livremente disponibilizadas
nas livrarias e bibliotecas, sem considerarmos ainda que o caso serve de
referéncia académica em diversos cursos juridicos de todo o pais.

Se o respeito ao direito a privacidade, que reverenciamos como um dos
fundamentais bastides da democracia, servir de camuflagem para ocultar da
memoria do povo a identidade dos criminosos e prestar-se a enterrar o lixo da
historia, deve ser ponderadamente mitigado em beneficio do sentido pedagogico
e critico que acarretam a revolugdo social.

Outro argumento que a nds nao sensibiliza refere o longo prazo decorrido — 30
anos, periodo absolutamente inexpressivo no contexto histdrico, destacando-se
que fatos ocorridos ha 30 anos sdo tecnicamente tratados como historia
contemporanea, ndo se prestando a justificar o suposto esquecimento.

De outro lado, ndo podemos deixar de consignar que, a narrativa de situagdes de
ressonancia social que contemplam situa¢des desabonadoras a seus personagens,
deve observar trés fatores de limitag@o intransponiveis, sob pena de, em qualquer
circunstancia, afetar a honra subjetiva dos envolvidos e assim ensejar reparagdo
imaterial: primeiro, que a descri¢do seja verdadeira, limitando-se a fatos
comprovados, com retratagdo fidedigna dos registros oficias; segundo, que ndo
exer¢a juizo de valor, isentando-se de adjetivacoes e subjetivismos para, assim,
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preservar o quanto possivel sua natureza historica—jornalistica, legitimando o
direito de manifestagdo; e, terceiro, que ndo decline sequer indicios da atual
situagdo dos envolvidos, de forma a minimizar a possibilidade de investidas
preconceituosas e aventureiras.

No caso em exame, entendemos que estes herméticos postulados foram
rigorosamente observados, afastando qualquer carater de ilicitude da exibicdo,
isentando, consequentemente, o dever de reparar.

Desta forma, ressalvando as ilustradas e técnicas ponderagdes do 1. Revisor, ouso
dele divergir, acompanhando o nobre relator para julgar em procedente o
pedido.”"(destacou-se)

Assim, pela ponderacdo feita pelo vogal, deve prevalecer o direito a

informacao, em respeito a democracia e em virtude de a retratacdo se operar de

forma fidedigna, sem atribuir ao autor atos e caracteristicas que ndo tenha

praticado ou que ndo tinha na época do fato. Defende-se, dessa forma, que direito

a informac¢do da mesma forma que se operou para as retratacdes de Euclides da

Cunha e Fernando Collor de Mello, em virtude do seu interesse publico e do seu

carater historico.

Passa-se, entdo a analise da fundamentacdo do voto vencido:

“Apelagdo Civel n°: 2005.001.54774 - Voto Vencido

Em que pese o brilhantismo dos autores dos votos vencedores, a quem rendo
minhas homenagens, ousei divergir pelos motivos que se seguem.

Em primeiro lugar, é necessario que se fagca uma descricdo minuciosa dos fatos,
que, alias, sdo incontroversos.

Nos idos de 1976, o autor da agdo cometeu um crime que teve grave repercussiao
social, gerando, na época, um vasto acompanhamento jornalistico, principalmente
porque o apelado veio a ser absolvido no primeiro julgamento.

Posteriormente, levado a novo juri, veio a ser condenado a pesada pena privativa
de liberdade que cumpriu integralmente, sendo extinta a sua punibilidade em
1997.

Durante esses quase 30 anos decorridos do fato, o autor, uma vez recobrada a
liberdade, restabeleceu sua vida, tendo constituido familia, sem que qualquer
outro fato desabonador de sua conduta tenha sido registrado desde entdo.
Também ¢ verdade que ao saber da produgdo do programa pela empresa ré, o
autor demonstrou seu inconformismo, tanto que chegou obter liminar vedando a
exibi¢do do programa, que posteriormente, veio a ser reformada por decisdo da
maioria do colegiado.

Sendo esses os fatos, a pergunta crucial a solu¢do da demanda parece ser a
seguinte: E justo, e, portanto, legal, a exibicdo de um programa televisivo em
horario nobre, relatando os acontecimentos de quase 30 anos atras, em evidente
prejuizo da imagem, da intimidade, da vida privada e da honra do autor?

A resposta como nao podia deixar de ser, ndo ¢ de facil alcance, nem permite a
formulacdo de um juizo que possa se firmar como referéncia para outros casos
analogos, eis que coloca frente a frente a prevaléncia de direitos e garantias
individuais protegidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

' TJRJ, Apelagdo Civel n°: 2005.001.54774, 5* Camara Civel, Des. Antonio Saldanha Palheiro —

vogal.
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Assim, entendo a orientagdo dos votos condutores no sentido de que a prote¢do
da liberdade de informagcdo, em uma sociedade democrdtica, deve ser
incentivada, porém, no caso em exame parece-me que essa liberdade deve
respeitar a preservagdo da intimidade e dignidade da pessoa humana.

De inicio, para embasar essas conclusdes, convém lembrar que com o
cumprimento da pena surge para o apenado apos cinco anos o direito a
reabilitagdo, conforme previsto nos artigos 93 do Codigo Penal e 202 da Lei de
Execugoes Penais, sendo que apos a edicdo desta ultima regra, ndo mais
necessdrio se torna aguardar este prazo.

Como efeito da reabilitacdo, esta o sigilo dos registros criminais do reabilitado,
ndo sendo eles mais objeto de folha de antecedente ou certidoes dos cartorios, e,
como ensina Mirabete, no Codigo Penal Interpretado, Editora Atlas, Sdo Paulo,
1999, pagina 493, ‘em parte este sigilo é automadtico, a partir do cumprimento ou
extingdo da pena, salvo para instruir processo pela prdtica de nova infra¢do
penal ou outros casos expressos em lei’

Isso quer dizer que a propria administragdo publica, com o cumprimento da pena,
estd proibida de fazer qualquer referéncia aos fatos ou mesmo aos procedimentos
que levaram a condenagdo.

Se assim o ¢é pergunta-se: Estaria o particular excetuado dessa regra no puro
interesse privado consistente na produgdo de um programa que relata fatos
pretéritos?

Carlos Alberto Direito em brilhante artigo publicado nas folhas 29/37 da Revista
Forense, volume 363, faz importante divisdo, que parece-me pertinente para
exame do caso concreto.

Diz 0 eminente Ministro do Superior Tribunal de Justica que ha que se fazer uma
diferenciacdo entre divulgacdo de fato presente e de fato pretérito. A divulgacdo
de fato atual com interesse jornalistico em face do inegavel interesse publico que
revela, deve respeitar um so freio, qual seja, a veracidade da divulgacdo. Em
contrapartida, a exposicdo de fato pretérito, pressupde, além deste, outro
balizamento que é o de ndo causar prejuizo a terceiros.

Fazendo a demonstracdo de que essa posicdo foi adotada em caso analogo pela
Corte Constitucional Alema, Direito ensina que o principio geral de ndo causar
prejuizos a terceiros nessa hipdtese deve ser privilegiado em relagdo a
manutengdo da liberdade de manifestacdo, em face do enfraquecimento do
interesse publico.

A correta licdo do professor cai como uma luva no presente caso, em que quase
30 anos depois, o caso estava completamente esquecido, ndo havendo fato novo
que pudesse justificar toda a producdo feita para levar ao ar o programa.

Caso absolutamente diverso, podemos constatar com a recente soltura do arabe
que tentou matar o Papa Jodo Paulo II, que levou as redes de noticias,
aproveitando o fato novo, a tragar um paralelo do que tinha acontecido ha anos
atras.

Este processo, ndo tem uma linha que possa justificar a retomada do interesse
jornalistico em sua divulgacdo. Ao contrario, exala um inegavel odor de
oportunidade comercial, de interesse exclusivo da empresa de televisao.

Entre a protecdo da liberdade intelectual e aos demais direitos e garantias
individuais, deve-se optar por estes, sempre que o interesse em obtengdo de lucro
passe a alinhar risco a esfera de protecdo juridica do cidaddo.

E inegavel que os impressionantes fatos relatados na inicial, corroborados pela
prova testemunhal trazida aos autos tinham enorme potencial ofensivo ao
resguardo da intimidade, vida privada, honra e imagem do autor, ja que pessoas
que passaram a conviver com ele a menos de 30 anos, tais como seus filhos e
netos ndo sabiam do caso.

Constitui evidente quebra de preservagdo do direito a privacidade, a divulgagdo,
por terceiros, com nitidos interesses comerciais, de fatos pretéritos, que por
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razdes pessoais, que so ao autor diz respeito preferiu ndo relatar a seus entes
queridos.

A propria Constituigdo Federal impde limite a propria atividade intelectual e de
imprensa, ao balizar seu exercicio ao “respeito aos valores éticos e sociais da
pessoa de da familia”. (art. 221, IV).

A vida privada abrange nio s6 a intimidade, mas também o direito ao segredo,
pelo qual fatos de interesse pessoal ndo podem ser divulgados, mesmo sem
interesse comercial, sem a autorizagdo do personagem.

Por todos os angulos que se pretenda analisar, conclui-se que a ninguém,
desrespeitando prote¢do de um direito elevado a categoria de garantia individual
pela Constitui¢do Federal, é dado o direito de causar injusto prejuizo a outrem.
Nos casos em que a divulgagdo de fato pretérito possa causar prejuizo a outrem, a
sua publicidade dependera de autoriza¢do do possivel lesado, ja que, como se
disse linhas acima, nem mesmo a Administra¢do Publica é dado revelar.

O principio de ndo se causar prejuizos a terceiros ainda ¢ mais forte do que o
direito de se exercer uma atividade comercial por mais nobre que esta seja.
Assim, entendi que a recorrente tinha razao apenas em parte, no que respeita ao
quantum fixado na sentenga, que adaptando aos principios da razoabilidade,
entendi dever ser minorado ao patamar de 100.000,00 (cem mil reais), mantida no
mais a condenagdo acessoria.

Por esses motivos, ousando discordar da maioria, dava parcial provimento ao

99 1

recurso”.'® (destacou-se)

Chama ateng¢do, no pronunciamento do Desembargador vencido, a
utilizagdo, durante a ponderacdo de interesses, do conceito de justica para revestir
aquilo que ¢ legal. Parece, com isso, que na ponderacdo, em que ha maior margem
discricionaria ou efetiva de acordo com o caso especifico, cabendo, entdo a busca
pelo justo, que, sabemos, deveria nortear também o legislador, mas nao raro o que
¢ legal € justo. A ponderacao ¢ a possibilidade de, diante de um caso concreto, ser
justo.

Uma importante diferenciagdo feita no voto vencido merece destaque: a de
fato presente e fato pretérito, para a qual se invoca o estudo de Carlos Alberto
Direito. Para ele, a divulgacdo de fato atual s6 tem como balizador a necessidade
de se observar a verdade, a veracidade. No tratamento de fatos pretéritos, ao
contrario, o norteador ¢ a vedacao a se causar prejuizo a outro.

Diante de tal constatagdo parece clara a conceituagdo ali presente do
direito a identidade pessoal: deve-se respeitar o que se ¢ no momento em que se
vai retratar os fatos. No momento presente, o ato corresponde a identidade da
pessoa, € por isso o Unico requisito exigivel ¢ o da verdade. No momento
pretérito, ao contrario, a pessoa ja se transmutou no tempo, fazendo com que nao

seja aquele um retrato que lhe pretenda ser fiel.

" TIRJ, Apelagdo Civel n° 2005.001.54774, 5* Camara Civel, Des. Antonio Cesar Siqueira —
revisor, voto vencido.
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Ha, ainda, outra distingdo que deve ser observada: a de se retratar ato
praticado por pessoa viva e aquele praticado por pessoa morta. Enquanto a pessoa
estiver viva, ¢ importante que se observe sua identidade e que esta seja retratada
da mais adequada e correspondente maneira possivel com o que se ¢ atualmente.
Quando falece, no entanto, se faz surgir o direito a verdade histérica, que ¢
concretizado através de um panorama da vida daquela pessoa como um todo, com
todos os seus atos, contradi¢des € coeréncias, erros e acertos.

O que estd em questdo, portanto, ¢ se uma pessoa, em virtude do direito de
informagdo, podera ser eternamente rotulada, podendo sempre trazer a tona, e
lembrando publicamente tal ato nefasto, ndo importando quanto tempo passe, as
sancdes que lhe foram impostas e o que a pessoa se tornou passado aquele tempo.

Parece-nos que uma pessoa ndo pode pagar toda a sua existéncia por um
erro ou um crime que tenha cometido. O direito a identidade pessoal impde que a
pessoa deva ser retratada como ¢ naquele dado momento, nao justificando que se
lhe rotule em virtude de atos pretéritos, mesmo que por ela cometidos. Assim,
verifica-se que hd, no contetido aqui defendido do direito a identidade pessoal, um
direito ao esquecimento, denominado, no ordenamento juridico italiano, como
diritto all’oblio, citado, inclusive, no voto vencido do caso em questao.

O direito ao esquecimento visa proteger justamente esse aspecto da
efetivagdo identidade pessoal; faz com que se imponha a retratagdo da pessoa
como ela é naquele momento especifico, pelo seu estilo individual social, nao
havendo que se falar em verdade historica.

Ha que se destacar, no entanto, que isso perdura enquanto a pessoa viver,
justamente para que ndo lhe seja deturpada a identidade daquele momento em que
¢ retratada, considerando que ¢ algo fluido e mutante ao longo do tempo. No
entanto, a partir do momento do falecimento, pode-se entdo retomar os atos da
vida daquela pessoa, estabelecendo-se, com a superveniéncia da morte, uma
identidade concebida como verdade historica, em atencdo a sua memoria e,
eventualmente, quando for o caso, a historia.

Assim, parece-nos que, no caso especificamente apreciado, deve
prevalecer o direito a identidade pessoal em detrimento do direito a informacao.
Nesse sentido, nossa argumentagdo esta em consonancia com o exposto no voto
vencido, exceto pelo fato de que nele nao se menciona explicitamente que o que

se tutela ¢ justamente o direito a identidade pessoal.
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7.2.2
Identidade pessoal vs direito de critica

A liberdade de critica tem ampla protecdo, encontrando somente o limite da
degradacdo injuriosa, ¢ se tem afirmado que nao existe opinido falsa: uma
valoragao quanto a verdade ou falsidade pode ser aplicada somente a uma
afirmagdo de fato e ndo ao juizo critico. O problema maior se coloca quando o
(des)valor dado sobre uma pessoa se baseia em uma atribui¢do de fato ndo
verdadeiro, no qual, por exemplo, uma eventual critica se faz dentro de uma obra
de fantasia, atribuindo determinados fatos a um personagem parcialmente
inventado. Na jurisprudéncia tem prevalecido a tendéncia a legitimar o direito de
critica, mesmo nessa hipdtese, sob a condicdo de que a critica ndo seja
sorrateiramente introduzida, fazendo as vezes daquela que é apresentada como
uma exposicao neutra dos fatos: ¢ necessario que haja uma suficiente distingdo
entre a apresentagdo da noticia e o comentéario a ela feito, segundo um juizo
razoavel. Consequentemente, a polémica politica, ainda que aspera, ¢ plenamente
licita enquanto o juizo politico sobre o adversario seja expressa e destacadamente
parcial, desde que ndo se resolva em uma voluntaria, evidente e objetiva alteragao
dos fatos. O juiz pode verificar se determinado fato atribuido ao adversario
politico ¢ verdadeiro ou falso, no caso em que a atribuicdo daquele fato se faca a
base para a formulagdo de um juizo, mas ndo pode examinar a legitimidade em si
de um juizo valorativo razoavelmente genérico referido ao pensamento politico do
outro. Assim, o juiz poderd sancionar os juizos politicos que sdo lesivos aos
direitos das pessoas sobre as quais sdo expressos, mas somente na medida em que
tais juizos sejam baseados em uma alteracdo e manipulacdo dos fatos e, portanto,
sobre a atribuicdo, ainda que indireta, de fatos inveridicos. 19

Um exemplo de lesdo a identidade pessoal nessa hipdtese remete a decisdo
italiana de 1979, do Tribunal de Turim, ja mencionada,”’ em que a questdo girava
em torno de panfletos confeccionados pelo Partido Comunista italiano, destinados
a propaganda eleitoral. Neles se afirmava que o lider do Partido Radical italiano

estava inscrito na lista de candidatos a representantes da Nova Republica, grupo

"% Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., p. 113-114.
20y, Capitulo 4, supra.
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politico de aspiracao ideologica diversa daquela defendida pelos radicais italianos.
Tal fato, inveridico, ndo consistia em critica ou um juizo valorativo com relagao
aquele politico, mas se procedeu, por meio da imputacio de um fato ndo
condizente com a realidade, a uma desconfiguragdo da sua identidade politica,

prevalecendo, assim, o direito 4 identidade pessoal.”’

7.2.3
Identidade pessoal vs direito de satira

A satira representa uma ambivaléncia: por um lado remete a liberdade de
manifestagdo do pensamento (art. 5°, IV, CF), por outro, em alguns aspectos
integra a liberdade de criacdo artistica (art. 5°, IX, CF). Essa ambigiiidade ¢
refletida na doutrina, em que ha entendimentos que destacam que a liberdade de
satira frequentemente retrata o inverossimil e o exagero e, portanto, ndo seria
fonte de informagdo para o publico. Outros, no entanto, que o enfocam como a
expressao satirica (especialmente no que diz respeito a satira politica de costumes)
veicula uma mensagem preciosa a ela assimilada, e portanto dotada de uma
importante fun¢do social de controle difuso da opinido publica sobre quem tem o
poder. Na jurisprudéncia se entende, em linhas gerais, que no balanceamento entre
direito de satira e os direitos da personalidade ndo seriam aplicaveis aqueles
critérios do jornalista quanto a ponderacdo com o direito de informagdo, em
especial da veracidade dos fatos (a satira é, por sua natureza, um a deformacao
grotesca da realidade) e a corre¢do da exposicdo. Antes, se deve verificar: a) a
efetiva notoriedade do personagem objeto de satira, e b) a coeréncia entre a
importancia publica do personagem e os fatos objetos de elaboragdo satirica.
Auxiliam nessa investigagdo as posteriores variagdes indicadoras de ilicitude, os
quais causam alteragdes do nome ou da imagem, a realizacdo de insolitas
aproximacdes imorais ou repugnantes, a atribuicdo de fatos ofensivos mediante a
representacio irénica ou tendenciosa de fatos pessoais e assim por diante™.

No entanto, no caso de a satira estar estreitamente ligada a uma atividade
informativa - como no caso das charges postas em jornais, do qual retém os

argumentos e os tons -, segundo a jurisprudéncia essa vem atraida no sistema dos

2! Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 63-64
*2 Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., pp. 114-115.
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limites do direito de cronica e de critica. Assim, se percebe que as caracteristicas
da satira rendem mais provavelmente um conflito com a reputacdo e/ou a
privacidade da pessoa atingida que com o direito a identidade pessoal. A satira ¢,
por sua natureza, deformacao grotesca da realidade, mas se tem como ponto de
partida inevitavelmente fatos verdadeiros (ou presumidamente verdadeiros),
enquanto que a identidade pessoal ¢ lesada a partir da atribui¢do de fatos nao
verdadeiros. Vislumbrando uma eventual ponderacdo definitéria baseada no
critério da veracidade, se terminaria por suprimir qualquer forma de satira e a
possibilidade de sua existéncia. >

Assim, as variagcdes dos fatos e dos pensamentos de outrem implicam
critérios subjetivos de apreciagdo, muito variaveis. A satira, a comédia, e a
caricatura poderdo acentuar e exagerar determinados tragos individuais,
explicaveis por razdes inerentes a propria atividade artistica, sendo licitas desde
que ndo insultuosas.** Veja-se, assim, um julgado da Corte de Cassazione sobre o

direito de satira em contraposi¢do ao direito a identidade pessoal:

“CASSAZIONE CIVILE, SEZ.III, 29 MAGGIO 1996, N. 4993

Craxi contro societa editoriale La Repubblica e Scalfari. Contenuto diffamatorio
della dignita, onorabilita e rispettabilita di Craxi in una vignetta di Forattini
abbinata a un articolo, sulle pagine de "La Repubblica" del 7 febbraio 1987,
relativo a finanziamenti illeciti a favore del partito socialista. Pur essendo il
diritto di satira garantito in Costituzione e pur non applicandosi ad esso i criteri
del legittimo esercizio del diritto di cronaca, secondo la Cassazione non puo
comunque essere esercitato indiscriminatamente. Anzi e soggetto ai limiti della
coerenza_causale tra qualita della dimensione pubblica del personaggio fatto
oggetto di satira e il contenuto artistico ed espressivo sottoposto ai lettori. E'
pertanto illecita la satira meramente denigratoria.

Contrasti dottrinali su questo orientamento, non condiviso da chi ritiene la satira
ben lontana dall'informazione e dai limiti imposti a questa.””

7.2.4
Identidade pessoal vs direito de (re)elaboracgao artistica

Uma pessoa publica, célebre, deve suportar sacrificios a sua privacidade

que sao impostos por um sério e justificado interesse da coletividade ao

 Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit.,, pp. 115-116.

24 Rabindranath CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, cit., p. 253.

“Disponivel  em: <http://www.dirittodellainformazione.it/materiale%20di%?20ricerca/temi
giurispr.htm> . Acesso em: 10 jan. 2006.
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conhecimento da sua vida e da sua obra. O reconhecimento publico, que se
manifesta de diversas formas — filmes, reportagens, fotos?® - pode servir a uma
melhor valoragdo das causas ¢ dos elementos da sua notoriedade, do seu sucesso,
e ainda da sua importancia social, prevalecendo, nesse caso, a instancia social
sobre a individual. No entanto, caso sirva somente a alimentar o gosto pela
indiscri¢do e pela curiosidade, com sacrificio dos sentimentos pessoais mais
reservados, ndo sendo objeto de interesse sério e justificado, tal fato pode assumir
relevancia juridica: conserva, entdo, pleno valor a necessidade ético-juridica de
tutelar a pessoa humana, na sua exigéncia fundamental de privacidade.”’

Essa ¢ uma hipodtese diversa daquelas até entdo tratadas, e diversos sdo os
critérios de ponderagdo. E preciso primeiramente distinguir a hipotese da lesdo
resultante de uma obra declaradamente e inteiramente ficticia daquela causada por
uma obra que teria um teor documentario, realistico ou de dentincia. Com algumas
adaptacdes, essa mesma distingdo, aplicavel aos filmes, poderia incidir sobre as
obras literarias. No primeiro caso, a jurisprudéncia tem entendido que a liberdade
de criacdo do artista ¢ absolutamente soberana, o que significa que dificilmente
poder-se-a verificar lesdo a esfera da personalidade (identidade pessoal ou mesmo
honra, reputacdo, intimidade, imagem) por parte da obra. Diz-se que pretender o
respeito a verdade histdrica ou ao que se ¢, em uma obra declaradamente ficticia,
¢ uma contradi¢do em termos. **

A segunda hipdtese se coloca do lado oposto ao acima descrito e diz
respeito aos filmes baseados em fatos reais, que fazem reconstrugdo, geralmente
destinada aos programas televisivos, de fatos relativamente recentes que
chamaram a aten¢@o da opinido publica. Esses sdo dramatizados e muitas vezes
colocam-se fatos puramente inventados para dar maior dramaticidade e coeréncia
da narrativa. Frequentemente, nesses casos, se recorre a “mascara cénica”, isto €, a
representacdo mais fiel possivel da pessoa vivida pelo intérprete: o processo de
incorporacdo da pessoa real pelo ator ¢ feito atribuindo diretamente ao

personagem o nome ¢ a identidade da pessoa verdadeira, e/ou utilizando um ator

% Adriano DE CUPIS salienta que “o direito de imagem prevalece sobre o direito de autor daquele
que fez o retrato. Uma vez que o sujeito ¢é tutelado contra a publicidade da sua imagem, o direito
do autor ¢ despojado do seu contetido. E de notar a prevaléncia de um direito ndo-patrimonial
sobre um direito patrimonial, - o que é compreensivel tratando-se, como sabemos, de um direito
essencial”. (Os Direitos da Personalidade, Campinas: Romana, 2004, p. 143).

*" Adriano DE CUPIS, Teoria e Pratica del Diritto Civile, Milano: Giuffré, 1955, p. 58.

% Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., pp. 116-117.
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particularmente semelhante ao sujeito reproduzido. Esse género de criagdo
artistica pode evidentemente se traduzir em alteragdo da verdade ou mesmo da
identidade pessoal da pessoa real retratada na narrativa, além de, em alguns casos,
violar seu direito de imagem, a intimidade e a honra. O efeito produzido, em
geral, ¢ o de uma mistura mais ou menos equilibrada de verdade e
verossimilhanga, tanto que se discute em jurisprudéncia a equivaléncia dessa
forma artistica a crnica, enquanto critica por imagem. Cumpre ressaltar, no
entanto, que a potencialidade lesiva dessa forma de representagcdo ¢ bem superior
a da crdnica propriamente dita, pois a narrativa e a reconstru¢ao por imagens tem
efeitos evocatorios e sugestivos bem maiores que a palavra escrita ou mesmo a
exposi¢do oral de uma noticia em um jornal televisivo. %

Desde 1960 a Corte de Cassacao italiana fazia referéncia a falsa referéncia
dos caracteres essenciais da personalidade, ao direito a verdade sobre as proprias
opinides, mas circunscrevendo o problema ao limitado dambito da intimidade ou da
verdade historica.*

O efeito da representagdo verossimil dos fatos retratados, veridicos e
ficticios, ¢ o de amplificar em medida exponencial em fun¢do do meio utilizado
para transmitir aquela mensagem, provocando uma sobreposi¢ao na percepgao do
publico entre identidade “real” do individuo e aquela forjada. Quanto a essa
questdo, esta se consolidando na jurisprudéncia uma orientacdo rigorosa, que
tende a reduzir o Ambito de operatividade licita da funcionalizacdo. A premissa ¢
de que um filme documentério gera no espectador uma pretensdo que ndo ¢ a
mesma de um filme que se disponha ao mero entretenimento. Com isso, a
jurisprudéncia tem feito uma ponderacdo entre o direito a identidade pessoal e o
direito de criacdo artistica, utilizando cumulativamente o principio da veracidade e
da presenga ao menos de um efeito depreciativo na reconstru¢do romantizada.
Assim, segundo a jurisprudéncia, a representagdo artistica pode ser feita contendo
uma mensagem politica, ou uma reflexdo social, mas ndo pode fazer uma

manipula¢do dos acontecimentos e fatos da pessoa retratada mediante atribui¢ao

de fatos ou caracteristicas nao correspondentes a verdade. A tudo, o entanto, deve

¥ Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., pp. 117-118.
3 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 54.
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se considerar o ulterior critério do interesse publico, devendo o juiz, entdo,
analisar casuisticamente, com base em tais apontamentos. '
Da-se relevo juridico as hipoteses nas quais sdo representados um

A - P s RT . . 2
auténtico e sério interesse piiblico ao conhecimento da imagem pessoal.’

3! Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., pp. 117-118.
32 Adriano DE CUPIS, Teoria e Pratica del Diritto Civile, cit, p. 57.
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Conclusao

O objetivo que se buscou alcangar através do presente trabalho é o
esclarecimento do que seria o direito a identidade pessoal a partir do
enfrentamento de questdes que se entendeu relevantes a ele relacionadas. A partir
disso, almejava-se defender a aplicagdo desse interesse existencial de criagdo
jurisprudencial italiana no ordenamento juridico brasileiro. Para buscar a
concretizacdo dessa meta foi necessario tracar um plano de estudo que o
viabilizasse, e para que isso fosse possivel era necessario estabelecer quais seriam
as premissas, e entdo segui-las.

A primeira e mais relevante premissa — uma vez que se apresenta como
ponto de partida sem o qual ndo seria possivel perpetrar qualquer raciocinio
tedente a esse sentido — foi abordada no capitulo inicial, em que se pretendeu
partir da visdo do direito-civil constitucional. A partir dessa perspectiva, que
entende superada a dicotomia existente entre o direito publico e o privado,
possibilitando incidéncia das normas constitucionais de forma direta nas relagdes
juridicas entre particulares, se buscou demonstrar que tem papel central o
principio da dignidade da pessoa humana, valor fundante da Republica conforme
disposto em seu art. 1°, I1I e vértice do ordenamento juridico.

A partir do estabelecimento dessa perspectiva, era necessario entdo partir
ao estudo da categoria da qual faz parte o direito a identidade pessoal. Chega-se
assim, aos direitos da personalidade, que sdo objeto de discussdo no segundo
capitulo. Nele se pretendeu fazer um breve histérico e explicitar as principais

teorias que divergem quanto a sua origem, classificacdo e natureza.
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A partir do delineamento dessas divergéncias, foi defendido que, em
verdade, ndo ha que se discutir quanto a tipicidade ou atipicidade dos direitos da
personalidade, ou mesmo se integram ou ndo a categoria dos direitos subjetivos.
Considerando que o principio constitucional da dignidade se apresenta como uma
clausula geral de tutela da pessoa humana, e constatando—se a sua vulnerabilidade,
conclui-se que a personalidade humana ndo depende de uma forma especifica para
se realizar.

Enfatizou-se, assim, que, buscando a efetividade daquele dispositivo
constitucional, é possivel fazé-lo por meio de “uma complexidade de situagdes
juridicas subjetivas, que podem se apresentar (...) sob as mais diversas
configuragdes: como poder juridico, como direito potestativo, como interesse
legitimo, pretensdo, autoridade parental, faculdade 6nus, estado — enfim, qualquer
circunstancia juridicamente relevante”.’

Dessa forma, com fundamento a clausula geral de tutela da personalidade,
¢ necessario buscar a protecdo da pessoa humana onde quer que ela se encontre,
independentemente da maneira que se manifestar e reclamar tutela. Assim,
concluiu-se que as discussOes travadas entre as teorias pluralistas e monistas
estariam superadas, uma vez que ndo hd que se preocupar com numeros de
direitos; o que se visa proteger, portanto, ¢ a pessoa humana em sua complexidade
e, a partir disso, fundamenta-se a criacao de todo e qualquer direito que tenha por
objetivo atender aos seus interesses existenciais e protegé-la de modo eficaz.

Estabelecidas as premissas fundamentais, o tema do direito a identidade
pessoal foi abordado de forma especifica no terceiro capitulo. Nele, se buscou
elaborar um panorama do surgimento dessa nova situagdo juridica subjetiva pela
atividade da jurisprudéncia italiana para, em seguida, adentrar no debate
doutrinario que se travou para sua delimitacdo, a estipulacdo do seu objeto e dos
seus limites. Nesse ponto questdes importantes foram discutidas quanto a sua
autonomia e quanto a categoria de direito na qual se insere.

Partindo da sua evolugdo, desde os primeiros esbogos, até sua concepgao
atual no direito italiano, defendeu-se que ¢ direito autdbnomo, isto €, ndo depende,
para se perpetrar, de qualquer vinculagdo a outro direito da personalidade. Sua

violagdo e, portanto, sua tutela, pode se dar a despeito das demais situagdes

! Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana, cit., pp. 117-118.
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existenciais que interessam a pessoa humana. Para tanto, foram citados exemplos
de casos paradigmaticos que elucidam e confirmam esse posicionamento.

Foram dispostas, ainda — e apenas a titulo ilustrativo —, algumas
experiéncias de outros paises que t€ém em seu ordenamento juridico a previsdao da
tutela do direito a identidade pessoal.

A partir da elucidacdo de conceitos basicos para o entendimento do que
seria o direito a identidade pessoal, sua evolu¢do e sua autonomia, se objetivou
fazer, no quarto capitulo, uma maior sistematizacdo do conceito de identidade
pessoal adotado no desenvolvimento desse trabalho, abordando, nele, os aspectos
estatico e dinamico que compdem a identidade pessoal.

Viu-se que integram o aspecto estatico os caracteres em regra imutaveis da
pessoa, como o nome, a identidade fisica e a imagem. Nesse ponto, ¢ importante
frisar que pontos especificos de cada um desses direitos integram a identidade
estatica, mas essa, no entanto, com eles ndo se confunde. E a juncao de aspectos
desses trés elementos que produzem algo diverso: a identidade estatica, e por isso,
ao longo do capitulo, se buscou tragar os pontos em que convergem e aqueles em
que divergem.

O aspecto dindmico constitui-se como o respeito ao estilo individual e
social manifestado pela pessoa em sua vita di relazione, compreendendo o seu
complexo de experiéncias, crengas e manifestacdes. Representa o direito do
individuo de ser si mesmo, em sua complexidade, e ser retratado como tal.

O problema da determinacao do que se ¢ foi também esmiugado. Embora
se reconheca a dificuldade de determind-lo — uma vez que as pessoas modificam
sua forma de ser, de pensar com o decorrer do tempo —, o que se abrange ¢
justamente o que se ¢ no momento presente, ou seja, N0 momento em que se
retrata a pessoa. A partir dessa definicdo, pode-se entdo perceber que esse
conceito tem estreita relagdo com o direito ao esquecimento.

Feitas, assim, as delimitagdes e os enfrentamentos tedricos pertinentes,
buscou-se, no quinto capitulo, apontar a presenga do direito a identidade pessoal
no ordenamento juridico brasileiro e, portanto, a oportunidade e necessidade de
sua tutela. Além disso, se pretendeu determinar o conteido desse direito a
identidade pessoal brasileiro, qual a sua justifica¢do, e o debate existente sobre o

tema no pais.
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Nessa trilha, defendeu-se que ele estd intimamente ligado a um aspecto do
direito ao nome, em relacdo estreita com seu valor simbolico. Para elucida-lo, foi
trabalhada a perspectiva da psicandlise, que trata com propriedade das questdes
implicadas no ato de nomear: as relagdes parentais, a produgdo de diferenciagao e
o estabelecimento da Referéncia fundadora — porque o sujeito de constitui através
do reconhecimento do lugar do outro — a sua fun¢do humanizadora do sujeito e de
introjecdo da lei, a primeira, da vedagdo ao incesto.

Partindo desse conceito simbolico do nome como a primeira estrutura da
identidade e, em alguma medida, o seu reflexo, partiu-se a analise de decisdes
jurisprudenciais dos tribunais do pais para identificar a presenca desse valor
naqueles julgados. Fez-se, entdo, um estudo dos pleitos de mudanca de nome: os
considerados vexatorios; os dos transexuais; o caso da supressdo de sobrenomes
de familia em razdo do abandono, ainda que afetivo, de um dos genitores; ou
mesmo do pedido de inser¢do de nomes de familia de pessoas que exercem a
funcao do genitor, ainda que biologicamente ndo sejam.

Revelou-se, assim, que o os pedidos das partes e das decisdes dos
magistrados tém por fundamento o ndo so a efetivacdo da dignidade da pessoa
humana, mas também o reconhecimento da identidade pessoal do individuo. Ha,
assim, uma preocupac¢ao que se mostrou latente quanto ao intuito de se atender ao
pedido de que o nome reflita o que a pessoa ¢, a sua identidade pessoal.

Outro aspecto importante abordado no capitulo quinto foi a sustentacao do
fundamento normativo do direito a identidade pessoal. Defendeu-se que o
reconhecimento e a aplicagdo dessa figura juridica subjetiva se ddao com
fundamento no art. 1°, III da Constituicdo da Republica, com aplicagdo direta nas
relagdes juridicas privadas em razdo da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais e das normas constitucionais.

A perspectiva em que tal dispositivo € percebido ja foi esclarecida: ¢ uma
verdadeira clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana, que tem por
objetivo protegé-la onde quer que se encontre ¢ da maneira que se manifeste,
constituindo-se como clausula geral dos direitos da personalidade, dando a eles
fundamento para que surjam e protejam a pessoa quando reclamar necessidade.

O direito a identidade pessoal encontra, dessa forma, nela o seu
fundamento. Nessa medida, a aplicagdo direta dessa norma constitucional, a fim

.

de se tutelar o direito a identidade pessoal nas situagdes juridicas privadas ¢
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sustentada através da andlise da aplicagdo, pelo Supremo Tribunal Federal, do
dispositivo constitucional que trata do direito a imagem.

Assim, sdo trazidos a baila diversos julgados em que fica evidenciada a
aplicacdo direta da Constituigdo para tutelar direito individual, legitimando, assim,
a defesa da defesa e aplicabilidade do direito a identidade pessoal no ordenamento
juridico brasileiro com fundamento Unica e exclusivamente na Constituicdo da
Republica.

Reconhecidos, entdo, a existéncia e o fundamento constitucional do direito
de ser si mesmo, se pretendeu, no sexto capitulo, fazer algumas considerac¢des
quanto a conflitos de interesses que podem surgir entre o direito a identidade
pessoal e outras figuras juridicas relevantes, também objeto de tutela
constitucional. Para tanto, foram utilizados como parametros, em alguns
momentos, critérios estabelecidos pela jurisprudéncia italiana, em razdo de sua
experiéncia, buscando-se adequa-los ao ordenamento brasileiro.

Nesse momento, foi sublinhada a diferenga que se propde entre a tutela da
identidade pessoal quanto a fato presente e fato pretérito, e pessoa viva e pessoa
falecida. Sublinhou-se que na tutela de fato atual, o critério balizador ¢ a
veracidade do que se € narrado ou informado. No que tange a fato pretérito, deve-
se atentar primordialmente para a identidade pessoal presente daquela pessoa a
quem esse ato de refere, para que seja representada como ¢ no momento da
representacdo, € nado no momento do ato retratado. Isso pode fazer com que se
prepondere a preservagdo da identidade pessoal.

No que diz respeito ao outro critério, quando se diz respeito a pessoa vida
¢ imperioso atentar para o respeito a sua identidade pessoal, ao que ela ¢&,
podendo-se falar, concomitantemente de um direito ao esquecimento de atos
pretéritos que nao condizem mais com sua personalidade, a sua identidade
naquele momento. No entanto, a partir da superveniéncia da sua morte, pode-se
entdo fazer um retrospecto de todos os seus atos, com todas as suas contradi¢des,
em nome da restauragdo de uma “verdade historica”.

O mais expressivo caso colhido da jurisprudéncia brasileira para ilustrar o
presente trabalho parece ser o que comporta o conflito entre liberdade de
informagdo e direito a identidade pessoal presente no caso Doca Street. Nele,

muitos dos aspectos aqui trabalhados aparecem dispostos e discutidos, motivo
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pelo qual parece imprescindivel trazé-lo para ilustrar o que de todo o trabalho se
concluiu.

O acordao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro vem decidir o litigio
quanto a exibi¢do, no programa Linha Direta, daquele que ficou conhecido como
0 “Caso Doca Street”: em 1976, Doca matou sua namorada, a socialite Angela
Diniz, no balneario de Buzios, apds romperem o romance. O caso foi levado a
célebre juri popular em 1979, tendo os jurados acolhido a tese do excesso da
legitima defesa da honra, e condenando-o a pena de dois anos de reclusdo,
convertida em sursis. Levado a novo julgamento, em 1981, foi entdo condenado a
15 anos de reclusdo, que cumpriu em regime fechado. A emissora de televisao
pretendia, recentemente, recontar o caso em seu programa policial, o que foi
judicialmente contraposto pelo autor do crime.

Em primeiro lugar, hd, no caso, o reconhecimento do embate de dois
valores constitucionais ¢ da aplicabilidade dessas normas constitucionais em
conflito diretamente naquela situagdo juridica privada concreta, levada a
apreciagdo do judicidrio. Aquele ponto, e essa fundamental premissa para o
desenvolvimento da tese, encontram-se explicitados na “Declaracdo de voto” do

Des. Antonio Saldanha Palheiro, vogal, como se destacou: 2

“(...)De inicio, havemos de confrontar os direitos fundamentais, elencados em
diferentes incisos do mesmo capitulo constitucional, contido integralmente em
seu artigo 5°, que aparentemente estariam em colidéncia, transferindo ao
intérprete a funcao de aplica-los com justiga.

De um lado, temos a livre manifestacio do pensamento e liberdade de
manifestacdo através da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunica¢ao, independentemente de censura ou licenga, € de outro, a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, com garantia de indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”

Em tal circunstancia, havemos de afirmar inicialmente a premissa de equivaléncia
dos direitos fundamentais com os proprios principios constitucionais, em face de
sua incontestavel relevancia na estrutura da Carta Politica.

Em ocorrendo a suposta contradi¢do de direitos fundamentais, o caminho de
solucdo aponta inexoravelmente para o chamado processo de ponderacao de bens
com sacrificio minimo dos direitos questionados, ja que devemos prestigiar,
também como premissa, a chamada unidade da Constituicdo, pela qual q
interpretacdo do texto constitucional deve ter em conta a existéncia de um texto
uniforme e sistematico para a prote¢do eqiiidistante de todos os direitos ali
tutelados.”

Segue, fazendo a ponderagao:

* Ap. Civel n° 2005.001.54774 — Rel. Des. Milton Fernandes de Souza, 5* Camara Civel. Julgado
em: 28/03/2006.
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“Por outro lado, comsignamos que a limitagdo do direito de informar, em
prestigio a honra e imagem dos individuos, sofre uma mitigagdo quando se trata
de pessoa ou fatos publicos, ja que esta condi¢do traz para a coletividade o
legitimo interesse de conhecimento.

Na hipotese concreta, entendemos que o caso externa interesse social pela propria
repercussdo que tomou na época do acontecido, ensejando acalorados debates nos
planos juridico, sociologico, psicologico, historico e antropoldgico em diversos
seguimentos da sociedade, posto que trazia a baila a velha controvérsia da
tolerancia da punicdo extrema contra a mulher contra a mulher contra qualquer
ato de infidelidade, ao argumento da chamada “legitima defesa da honra”.

()

a conclusdo inafastavel é de que, se por qualquer razdo externou interesse social
e académico, a sociedade passa a deter o direito de discutir e avaliar suas causas
e conseqiiéncias independente do tempo decorrido, ja que inserido nos anais
historicos daquela coletividade.

(..

Esta circunstancia faz emergir, na ponderagdo de interesses, o direito ao
conhecimento, que se traduz em verdadeiro patrimonio da democracia.

Uma das principais trincheiras da luta da liberdade contra o autoritarismo ¢
exatamente a luta da informagdo contra o esquecimento.”

Assim, conclui favoravelmente ao direito de informacgao:

“Inconcebivel cogitar-se subtrair da sociedade brasileira a possibilidade de
rediscutir e esmiugar este nefasto capitulo de nossa vida politica para preservagao
da intimidade e privacidade do ex-presidente, o qual, frise-se, ndo foi sequer
condenado com o adimplemento integral da sangdo, mas sim absolvido pela mais
elevada corte do pais, o que, com muito mais razdo, a prevalecer o argumento da
sentenca, lhe acarretaria o direito de ndo sofrer o reavivamento de momentos tao
tormentosos a sua familia.

E indiscutivel que a tese ndo prevalece, eis que o aprendizado que dali se extrai
como marcar da atuag@o popular sobreleva o direita a intimidade e privacidade de
quem quer que seja.

Infindaveis os exemplos outros que se poderia colecionar.

O cumprimento integral da san¢do penal restaura evidentemente a plenitude dos
direitos do apenado, mas ndo tem, desafortunadamente, o conddo de apagar os
fatos da memoria popular, porque esta pertence apenas apo proprio povo, com
todas as vicissitudes que tal circunstdncia possa acarretar ao respectivo
protagonista.”

O revisor, Des. Antonio Cesar Siqueira, que ficou vencido, também iniciou

com a ponderacdo dos dispositivos constitucionais aplicaveis, ressaltando a
aplicabilidade direta das normas constitucionais, e trouxe, ainda, outros
apontamentos, que merecem aqui ser revistos, iniciando-se com a ponderagao de

ordem pessoal que faz em relacdo ao autor:

“(...) Nos idos de 1976, o autor da a¢do cometeu um crime que teve grave
repercussdo social, gerando, na época, um vasto acompanhamento jornalistico,
principalmente porque o apelado veio a ser absolvido no primeiro julgamento.
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Posteriormente, levado a novo juri, veio a ser condenado a pesada pena privativa
de liberdade que cumpriu integralmente, sendo extinta a sua punibilidade em
1997.

Durante esses quase 30 anos decorridos do fato, o autor, uma vez recobrada a
liberdade, restabeleceu sua vida, tendo constituido familia, sem que qualquer
outro fato desabonador de sua conduta tenha sido registrado desde entdo.
Também ¢é verdade que ao saber da produgdo do programa pela empresa ré, o
autor demonstrou seu inconformismo, tanto que chegou obter liminar vedando a
exibi¢do do programa, que posteriormente, veio a ser reformada por decisdo da
maioria do colegiado.

Sendo esses os fatos, a pergunta crucial a solu¢do da demanda parece ser a
seguinte: E justo, e, portanto, legal, a exibi¢do de um programa televisivo em
horario nobre, relatando os acontecimentos de quase 30 anos atrds, em evidente
prejuizo da imagem, da intimidade, da vida privada e da honra do autor?

A resposta como ndo podia deixar de ser, ndo € de facil alcance, nem permite a
formula¢do de um juizo que possa se firmar como referéncia para outros casos
analogos, eis que coloca frente a frente a prevaléncia de direitos e garantias
individuais protegidos pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.”

Passa, entdo, ao deslinde da ponderacdo dos valores constitucionais

contrapostos:

“Assim, entendo a orientagdo dos votos condutores no sentido de que a prote¢do
da liberdade de informacdo, em wuma sociedade democratica, deve ser
incentivada, porém, no caso em exame parece-me que essa liberdade deve
respeitar a preservagdo da intimidade e dignidade da pessoa humana.

De inicio, para embasar essas conclusdes, convém lembrar que com o
cumprimento da pena surge para o apenado apos cinco anos o direito a
reabilitagdo, conforme previsto nos artigos 93 do Codigo Penal e 202 da Lei de
Execugoes Penais, sendo que apos a edi¢do desta ultima regra, ndo mais
necessdario se torna aguardar este prazo.

Como efeito da reabilitacdo, esta o sigilo dos registros criminais do reabilitado,
ndo sendo eles mais objeto de folha de antecedente ou certidoes dos cartorios, e,
como ensina Mirabete, no Codigo Penal Interpretado, Editora Atlas, Sdo Paulo,
1999, pagina 493, ‘em parte este sigilo é automatico, a partir do cumprimento ou
extingdo da pena, salvo para instruir processo pela prdtica de nova infragdo

ST

penal ou outros casos expressos em lei’.

Para reforcar seu pensamento, utiliza-se, entdo, de um conceito central

quanto a tutela do direito a identidade pessoal aqui abordado:

“Carlos Alberto Direito em brilhante artigo publicado nas folhas 29/37 da Revista
Forense, volume 363, faz importante divisdo, que me parece pertinente para
exame do caso concreto.

Diz o eminente Ministro do Superior Tribunal de Justica que hd que se fazer uma
diferenciacdo entre divulgacdo de fato presente e de fato pretérito. A divulgacdo
de fato atual com interesse jornalistico em face do inegavel interesse publico que
revela, deve respeitar um so freio, qual seja, a veracidade da divulgacdo. Em
contrapartida, a exposicdo de fato pretérito, pressupoe, além deste, outro
balizamento que é o de ndo causar prejuizo a terceiros.

Fazendo a demonstracdo de que essa posicdo foi adotada em caso analogo pela
Corte Constitucional Alema, Direito ensina que o principio geral de ndo causar
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prejuizos a terceiros nessa hipotese deve ser privilegiado em relagdo a
manutengdo da liberdade de manifestacdo, em face do enfraquecimento do
interesse publico.

A correta licdo do professor cai como uma luva no presente caso, em que quase
30 anos depois, 0 caso estava completamente esquecido, ndo havendo fato novo
que pudesse justificar toda a produgdo feita para levar ao ar o programa.

Caso absolutamente diverso, podemos constatar com a recente soltura do arabe
que tentou matar o Papa Jodo Paulo II, que levou as redes de noticias,
aproveitando o fato novo, a tragar um paralelo do que tinha acontecido ha anos
atras.

Este processo, nao tem uma linha que possa justificar a retomada do interesse
jornalistico em sua divulgacdo. Ao contrario, exala um inegavel odor de
oportunidade comercial, de interesse exclusivo da empresa de televisao.

Entre a protegdo da liberdade intelectual e aos demais direitos e garantias
individuais, deve-se optar por estes, sempre que o interesse em obtengdo de lucro
passe a alinhar risco a esfera de prote¢do juridica do cidadao.

()

A vida privada abrange ndo s6 a intimidade, mas também o direito ao segredo,
pelo qual fatos de interesse pessoal ndo podem ser divulgados, mesmo sem
interesse comercial, sem a autorizacdo do personagem.

Por todos os angulos que se pretenda analisar, conclui-se que a ninguém,
desrespeitando prote¢do de um direito elevado a categoria de garantia individual
pela Constitui¢do Federal, é dado o direito de causar injusto prejuizo a outrem.”

Conclui, entdo, utilizando a distingdo tragada, fazendo um verdadeiro
delineamento do direito a identidade pessoal, relacionando-o, inclusive com o

direito ao esquecimento.

“A vida privada abrange nao s6 a intimidade, mas também o direito ao segredo,
pelo qual fatos de interesse pessoal ndo podem ser divulgados, mesmo sem
interesse comercial, sem a autorizacdo do personagem.

Por todos os angulos que se pretenda analisar, conclui-se que a ninguém,
desrespeitando prote¢do de um direito elevado a categoria de garantia individual
pela Constitui¢do Federal, é dado o direito de causar injusto prejuizo a outrem.
Nos casos em que a divulgagdo de fato pretérito possa causar prejuizo a outrem,
a sua publicidade dependera de autorizacdo do possivel lesado, ja que, como se
disse linhas acima, nem mesmo a Administragdo Publica é dado revelar.

O principio de ndo se causar prejuizos a terceiros ainda ¢ mais forte do que o
direito de se exercer uma atividade comercial por mais nobre que esta seja.”

O enfrentamento do direito ao esquecimento pelo Desembargador
configura que se estd diante da tutela do direito a identidade pessoal, pois ¢
questionada a possibilidade de se suscitar fato pretérito sem motivo justo, que
vem causar prejuizo a alguém, considerando que a sua identidade atual ndo
corresponde mais aquela, daquele fato pretérito.

Além dessa, fazemos também a distin¢do, j& mencionada, da informacao

atinente a pessoa falecida e pessoa viva. O direito a identidade pessoal,
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configurado expresso como “o direito de ser si mesmo” sem que haja qualquer
desvirtuamento de sua imagem, conduta, convic¢des e todos os demais aspectos
que compdem da identidade do sujeito, constitui o novo direito da personalidade,
assim entendido como aquele mais apto a tutelar a pessoa humana em seus
inumeros aspectos.

Entendemos que tal distingdo ¢ importante pois somente se pondera
identidade presente de pessoa viva, como no caso do acorddo. Tratando-se de
pessoa falecida, restaura-se o direito amplo a informagdo, tendo como restri¢ao
apenas o critério da veracidade, em favor da verdade historica.

Tais diretrizes, no entanto, ndo sao absolutas. H4 que se verificar o real
interesse, por exemplo, de se suscitar fato pretérito de pessoa viva. Caso se
configure interesse publico relevante, ele pode ser mitigado. A ponderagdo, no
entanto, deve ser feita de acordo com o caso concreto, uma vez que o que se
pretendeu, com isso, ¢ apenas fixar critérios.

O direito a identidade pessoal, configurado expresso como “o direito de ser
si mesmo” sem que haja qualquer desvirtuamento de sua imagem, conduta,
convicgdes e todos os demais aspectos que compdem da identidade do sujeito,
constitui o novo direito da personalidade, assim entendido como aquele mais apto
a tutelar a pessoa humana em seus inimeros aspectos.

Como direito a ser representado de acordo com sua verdadeira identidade,
deve ser protegido e tutelado aplicando os critérios da diligéncia e da boa-fé. E,
em outras palavras, um direito a ser reconhecido como se ¢, a ndo se ver retratado
com alteracdo, distor¢cdo, modificacdo, a ndo ver contestado seu proprio
patrimdnio politico, cultural, ideoldgico, religioso, profissional, ou o que fosse
exteriorizado no ambiente social. E interesse juridico subjetivo, integrante dos
direitos da personalidade, ndo configurando, no entanto, exclusivamente as
posicdes subjetivas tipicas, expressamente previstas no co6digo e nas leis especiais,
mas também todos aqueles direitos ou interesses que conformam o patriménio da
pessoa humana.

Em caso de conflito entre direito a identidade pessoal e um outro,
igualmente dotado de garantia constitucional, deverd der feita, em sede
jurisprudencial, uma cuidadosa ponderacgdo, que deve levar em conta o principio
da verdade pessoal, além de outros critérios elaborados quanto a tutela da

reputacao. Consequentemente, a identidade pessoal pode ser juridicamente
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tutelada frente a possiveis lesdes provenientes do exercicio da liberdade de
expressdo, limitadamente a luz da sua protecdo externa; ou seja, aos fatos, as
opinides e as convicgdes que sdo concretamente expressas na realidade social,
utilizando os critérios da ordinaria diligéncia. >

Em apertada sintese, procurou-se, com este trabalho, demonstrar que o
ordenamento juridico civil-constitucional protege o direito a identidade pessoal,

sendo, porém, necessario que a jurisprudéncia se dé conta disto.

3 Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., pp. 123-125.
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Introducgao

A presente dissertagao de mestrado intitula-se “O direito de ser si mesmo:
a tutela da identidade pessoal no ordenamento juridico brasileiro” e tem por
objetivo, assim, demonstrar a aplicacdo desse direito da personalidade, com
origem na doutrina italiana, em nosso sistema. Para tanto, procura-se indicar suas
especificidades e, ainda, os casos em que estdo presentes os interesses existenciais
abrangidos pelo direito a identidade pessoal.

No capitulo inicial, isto é, o segundo capitulo, parte-se do primeiro
pressuposto da realizacdo desse trabalho e da sustentagdo da teoria que se
pretende defender: de fato, nele se propde a adogdao da metodologia do direito
civil-constitucional, que nos parece fundamental para o desenvolvimento de todo
o raciocinio que lhe segue. A partir dessa perspectiva — que, como se sabe, propde
a superacao da dicotomia entre o direito publico e o direito privado, possibilitando
a eficacia direta das normas constitucionais nas relagdes juridicas entre
particulares — desempenha um papel central o principio da dignidade da pessoa
humana, valor fundante da Republica conforme disposto em seu art. 1°, III, e
também eixo central do caminho de construcdo da tutela da identidade pessoal.

A partir da sedimentagao dessa perspectiva busca-se realizar, entdo, no
capitulo seguinte, uma analise sobre os chamados direitos da personalidade. Nele
abordamos as principais teorias que ainda hoje se debatem sobre a sua origem, sua
classificagdo e natureza, bem como o papel que a clausula geral de promogao e

tutela da dignidade da pessoa humana vem desempenhar nesse contexto.
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No quarto capitulo entra-se especificamente no tema do direito a
identidade pessoal, elaborando um panorama histérico do surgimento dessa
situagdo juridica subjetiva, criada pela atividade da jurisprudéncia italiana por
meio do debate doutrinario naquele pais, buscando examinar os aspectos
principais acerca de sua limitagcdo, bem como a determinacao de seu objeto e os
limites a que estd sujeito. Em seguida, a titulo meramente ilustrativo, sdo
apontadas algumas experiéncias de paises que t€ém, em seu ordenamento juridico,
a previsao expressa da tutela do direito a identidade pessoal.

O quinto capitulo tem por finalidade aprofundar o conceito de identidade
pessoal, adotado no desenvolvimento desse trabalho. S3o examinados os seus
aspectos estatico e dinamico, buscando esmiugar sua concepg¢do, € em que medida
se opera sua relagdo com os direitos ao nome, a imagem e a identificacao fisica.

Por meio do sexto capitulo aponta-se a presenca do direito a identidade
pessoal no ordenamento juridico brasileiro e, portanto, a oportunidade e
necessidade de sua tutela. Juntamente com isso, faz-se um estudo em busca da
determinagdo segura acerca de qual seriam os contornos dogmaticos do direito a
identidade pessoal.

O sétimo capitulo, enfim, pretendeu trazer a baila algumas consideragdes
quanto a ponderacdo de interesses, hipdtese que pode surgir em decorréncia do
conflito entre o direito a identidade pessoal e outras figuras juridicas relevantes,
também objeto de tutela constitucional.

No oitavo capitulo foram trazidas as conclusdes que se pode extrair a partir

do desenvolvimento da hipotese defendida no presente trabalho.
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Os Principios Constitucionais como informadores do
Direito Civil

Introdugao

No presente capitulo sera abordada a importancia da Constituicdo Federal
para a leitura das normas infraconstitucionais, a constru¢ao de um direito civil-
constitucional, a flexibilizacdo das barreiras entre direito publico e privado, e a
mudan¢a de paradigma na exegese constitucional e civil. Tal perspectiva ¢
pressuposto fundamental para que se desenvolva, posteriormente, o debate acerca
dos direitos da personalidade e do direito a identidade pessoal na perspectiva

defendida, sobretudo a sua aplicacao no ordenamento juridico brasileiro.

21
A consagracao do liberalismo no Cédigo Civil de 1916

Toda a disciplina do século XIX gravitou, fundamentalmente, em torno da
concepgdo liberal de Estado, que se preocupava com duas realidades: a liberdade
— e, nesse espaco de liberdade, o exercicio da atividade econdmica através dos
contratos — e, paralelamente, a garantia do direito de propriedade. A burguesia, a
quem interessava a garantia do direito de propriedade e a menor intervencao
possivel do Estado para que fossem livres as atividades comerciais, vencedora da
Revolugdo Francesa, fez, com o Code Napoléon, sua a lei. Para assegurar seu

cumprimento, era necessario que os conceitos juridicos fossem fechados e que
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reinasse absoluto o mandamento de que o contrato ¢ lei entre as partes, como foi
feito.

Direito Publico e Direito Privado eram considerados areas estanques e
impermeaveis', e prevalecia o ideal de intervengio minima do Estado, fazendo
com que sua atuagdo ocorresse apenas para manter a paz social. Essa logica
privilegiava, sempre, a circulagdo de riquezas e a autonomia da vontade. O valor
fundamental era o individuo, a sua vontade ¢ seus bens. Os direitos fundamentais
apenas serviam para que o individuo pudesse fazer frente a uma restricao que lhe
impusesse o Estado, tornando claro que era apenas o Estado quem se subordinava
aos comandos constitucionais.”

Nesse contexto, o Codigo Civil brasileiro de 1916 foi obra do seu tempo,
sofrendo grande influéncia do Cddigo Civil francés. Isso significa que ¢ fruto do
Estado Liberal de matriz kantiana e, solidificando a ideologia dominante do
século XIX, era tido como “A Constitui¢do do Direito Privado™ , uma vez que
pretendia abranger e regular todas as situagdes juridicas entre particulares.
Portanto, esse Codigo retrata um modelo de estabilidade e seguranca, bem em
sintonia com o individualismo reinante, em que imperavam os postulados da
liberdade absoluta, da igualdade formal, da ndo intervengao estatal. 4

Por outro lado, com a emergéncia da Segunda Guerra Mundial e a
concretizacdo dos horrores do nazismo possibilitado pelo Estado de Direito
guardido do positivismo iniciou-se um processo de relativizagdo dessa concepgao
racional e passou-se, entdo, a caminhar em prol de outras menos seguras, porém

mais atentas aos principios da democracia, liberdade e solidariedade. Assim, ao se

! Michele GIORGIANNI, “O Direito Privado e suas atuais fronteiras”. In: Revista dos Tribunais, n°
747. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, pp. 35-55.

% Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 70.

3 A esse respeito, esclarece Maria Celina: “Entende-se tradicionalmente por direito civil aquele
que se formulou no Coédigo Napoledo, em virtude da sistematizagdo operada por Jean Domat —
quem primeiro separou das leis civis as leis publicas — cuja obra serviu para a delimitacdo do
conteudo inserto no Code e que, em seguida, viria a ser adotado pelas codificagdes do Séc. XIX.

O direito civil foi identificado, a partir dai, com o proprio Codigo Civil, que regulava as relagdes
entre as pessoas privadas, seu estado, sua capacidade, sua familia e, principalmente, sua
propriedade, consagrando-se como o reino da liberdade individual. Concedia-se a tutela juridica
para que o individuo,isoladamente, pudesse desenvolver com plena liberdade a sua atividade
econdmica. As limitagdes eram as estritamente necessarias a permitir a convivéncia social.”
(Maria Celina BODIN DE MORAES, 4 Caminho de um Direito Civil Constitucional. Disponivel em:
<http://www?2.uerj.br/~direito/publicacoes/mais_artigos/a_caminho_de.html>. Acesso em: 07 fev.
2006, pp. 1-2).

* Gustavo TEPEDINO, “Premissas Metodologicas para a Constitucionalizagio do Direito Civil”. In:
Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 2-3.
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tornarem valores do ordenamento, esses principios passam a ocupar o lugar das
normas juridicas quando essas lhes sdo contrarias, apresentando-se arbitrarias e
injustas. Dessa forma, ¢ possivel modificar normas que com eles conflitem a fim
de que passem a refletir o valor que as funda.’

Portanto, a relativizacdo desses paradigmas liberais (do individualismo
politico-econdmico)® se deu com uma retomada do papel estatal, capitaneada pelo
Welfare State, este marcadamente intervencionista, comprometido com o ideal de
justica social e a promog¢ao da igualdade substancial. Esse novo modelo politico e
econdmico foi uma resposta aquela concep¢do anterior, uma vez que dentro
daquele espaco de liberdade absoluta adotado, da primazia do direito privado
sobre o direito publico, se fortaleceu o ja forte, e se enfraqueceu o ja fraco. Soma-
se a isso a eclosdo das duas grandes guerras — e o fato de na segunda se ter, pelo
positivismo, permitido a concretizagdo holocausto —, a emergéncia de diversos
acontecimentos histéricos e de movimentos sociais ocasionaram o declinio dos
dogmas do liberalismo estatal e, por conseguinte, a derrocada dos alicerces da
civilistica classica, essencialmente individualista, neutra e abstencionista, em
favor de uma revaloriza¢do do direito publico, por meio da retomada do poder

intervencionista do Estado.”

2.2
Uma nova perspectiva trazida pela Constituicao de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988,
foi elaborada nesse novo panorama, consagrando ndo mais os ideais do
liberalismo. Afirma-se, inclusive, que se procurou dar um fundamento ético a
nova ordem constitucional, em oposi¢cdo ao positivismo, “configurando como

estrutura normativa que incorpora os valores de uma sociedade historica

> Maria Celina BODIN DE MORAES, “Constitui¢do e Direito Civil: Tendéncias”, mimeo, pp. 6-7.

% Teresa NEGREIROS, “A dicotomia publico-privado frente ao problema da colisdo de principios”.
In: Ricardo Lobo TORRES (org.) Teoria dos Direitos Fundamentais, 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 344.

7 Eugénio Facchini NETO, “Reflexdes histdrico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito
privado”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado, 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, pp. 23-24.
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concreta”, construindo-se um constitucionalismo profundamente influenciado
pelos ideais comunitarios. ®

Nesse ponto, € expressivo o disposto no art. 3°, I, da Constitui¢do, de que
um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil ¢ a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, sendo esse um de seus principios fundamentais,
como expresso no Titulo I, que abrange aquele dispositivo mencionado. Ha, como
se viu, referéncia clara do legislador constituinte ao valor da solidariedade, o
estabelecendo como principio juridico inovador no nosso ordenamento, fazendo
com que se deva leva-lo em conta ndo s6 no momento da elaboragdo da legislagao
ordindria e na execugdo das politicas publicas, mas também na interpretacdo e
aplicagdo do Direito. ’

Seguindo uma tendéncia das Constituicdes democraticas surgidas no
século XX, os principios fundamentais dos diversos ramos do Direito foram
levados aos textos constitucionais, sobretudo nos paises de tradi¢gdo romano-
germanica, como o Brasil. Assim, os civilistas que ndo se encontravam presos a
dicotomia entre direito publico e direito privado foram instados a perceber a
importancia que a dignidade da pessoa humana havia adquirido e, em razao dessa
centralidade, que os principios do direito privado deveriam ser reconstruidos e
redimensionados. '

Nesse panorama, assistiu-se, ainda, ao chamado processo de
descodificacdo. Inicialmente, os Cédigos representavam o eixo central de todo o
ordenamento juridico privado, e tinham por pretensdo regular a totalidade de todas
aquelas relacdes juridicas, reinando absoluto o principio da autonomia da vontade.
Com o passar do tempo e a natural dificuldade de se dar conta de todas as novas
situagdes que requeriam tutela, foram surgindo legislagdes extravagantes que,
como tais, ndao integravam aquele texto anteriormente formado. As novas
constituigdes que surgiram nessa época tinham também um cardter promocional,
fixando objetivos a alcangar — como é o caso da brasileira, de 1988. E possivel

citar ainda, como exemplos representativos do processo de descodificagdo pela

8 Gisele CITTADINO, Pluralismo, direito e justica distributiva, 3.ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 2004, p. 4.

? Maria Celina BODIN DE MORAES “O Principio da Solidariedade”. In: Manoel Messias PEIXINHO,
Isabella Franco GUERRA ¢ Firly Nascimento FILHO (orgs.) Os Principios da Constitui¢do de 1988,
Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2001, pp. 168-169.

' Maria Celina BODIN DE MORAES, “O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e
contetido normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constituigdo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado, 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, pp. 108-109.
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superveniéncia da legislagdo extravagante, os chamados “microssistemas”, que
dispunham especificamente de determinadas matérias relativas a vérias areas do
direito, continham um sistema todo proprios, € ndo integravam a legislagdo
codificada. Exemplarmente se pode citar o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente e
o Cdédigo de Defesa do Consumidor, que disciplinam aspectos de direito privado,
de direito penal, processual e administrativo."!

Dessa forma, portanto, o Codigo Civil perde sua centralidade, da qual
gozava até entdo, em virtude da edicdo dessas e de outras numerosas leis
especiais. E importante ressaltar, no entanto, que a superveniéncia do processo de
descodificacdo nao significa que o ordenamento tenha perdido seu fundamento
unitario. O papel centralizador e unificador do sistema, mas agora como um todo,
passa, assim, a ser exercido pelo texto constitucional. Sua visdo global, caso nao
esteja presente no plano legislativo, deve ser identificada no trabalho do
intérprete, que deve se orientar para localizar os principios constantes na
legislagdo especial, extravagante. O respeito aos valores e principios da Republica
estabelece uma relagdo correta e rigorosa entre poder do Estado e poder dos
grupos, entre maioria € minoria, entre o poder econdmico e os direitos dos

marginalizados."

23
A funcao irradiadora da Constituicao

Embora ja mencionada a importancia da Constituicdo em sua perspectiva
solidarista e sua fun¢do unificadora do sistema e irradiadora dos seus principios,
cumpre esmiugar a forma com que tais processos se operam.

Maria Celina Bodin de Moraes esclarece, quanto a perspectiva Civil-

constitucional:

“A transposi¢ao das normas diretivas do sistema do Direito Civil do texto do
Codigo Civil para o da Constituigdo acarretou relevantissimas conseqiiéncias
juridicas que se delineiam a partir da alteracdo da tutela, que era oferecida pelo
Cdédigo ao “individuo”, para a protecdo, garantida pela Constitui¢do, a dignidade

' Maria Celina BODIN DE MORAES, 4 Caminho de um Direito Civil Constitucional, cit., p.- 3;e,
ainda, Eugénio Facchini NETO, “Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do
direito privado” cit., p. 25.

12 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 6.
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da pessoa humana, elevada a condi¢do de fundamento da Republica Federativa do
Brasil. O direito civil-constitucional visa garantir o respeito ¢ a protegdo da
dignidade humana nao apenas no sentido de assegurar um tratamento humano e
nao-degradante, e ndo conduz exclusivamente ao oferecimento de garantias a
integridade fisica do ser-humano. Dado o carater normativo dos principios
constitucionais, principios que contém os valores ético-juridicos fornecidos pela
democracia, isto vem a significar a completa transformagao do Direito Civil, de
um Direito que ndo mais encontra nos valores individuais codificados o seu
fundamento axiologico.

()

Pretende-se hoje, ou melhor, exige-se, que nos ajudemos, mutuamente, a
conservar a nossa humanidade.

()

Do ponto de vista da ordem civil em sentido estrito, os resultados sdo também
extensos e relevantes: enquanto o Codigo dava precedéncia as situagdes
patrimoniais, no sistema do Direito Civil fundado pela Constituigdo a prevaléncia
foi atribuida as situacdes juridicas extrapatrimoniais, porque a pessoa humana o
ordenamento juridico deve dar a garantia e a protegao prioritarias. Por isso, neste
cenario, de um renovado humanismo, passaram a ser tuteladas, com prioridade, as
pessoas das criangas, dos adolescentes, dos idosos, dos portadores de deficiéncias
fisicas e mentais (hoje chamados de portadores de necessidades especiais) dos
consumidores, dos nao proprietarios, dos contratantes em situagdo de
inferioridade, dos membros da familia, das vitimas de acidentes andnimos etc.

E neste ambiente que se torna necessario explorar, cada vez mais, a dimensio
atribuida pelo ordenamento juridico vigente ao principio da dignidade da pessoa
humana. E este, com efeito, o principio capaz de conferir unidade valorativa e
sistematica ao Direito Civil, enunciado pelas Constitui¢des contemporaneas.”"

E hoje cedico que na pessoa se funda toda a legitimidade do ordenamento
juridico. A consagragdo e conseqiiente aplicacdo direta e imediata de principios
constitucionais como a dignidade humana (CF, art. 1°, II]) e a solidariedade'* (CF,
art. 3°, I), deram novo sentido a pessoa, ndo mais sob uma oOtica individualista,
mas, agora, solidarista.

O ordenamento juridico tem como um de seus basilares de organizacdo a
hierarquia das normas. A Constituicdo, apontada por Kelsen como a norma
fundamental, ¢ superior a todas as demais. O ordenamento brasileiro ¢ formado
por uma série de leis, codificadas e ndo codificadas, que expressam uma ideologia
€ uma preocupacgao relacionadas com o momento historico diverso do que se tem
hodiernamente. Muitas delas, até, foram editadas em momentos distintos daquele
consagrado na Constituigdo Federal, uma vez que foram promulgadas em
momentos especificos € com o objetivo de atender a determinadas situagdes frente

as quais o ordenamento deveria prestar tutela naquele momento.

'* Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a pessoa humana, cit., pp. 74-75.

'* Acerca desse principio, v. Maria Celina BODIN DE MORAES “O Principio da Solidariedade”. In:
Manoel Messias PEIXINHO, Isabella Franco GUERRA e Firly Nascimento FILHO (orgs) Os
Principios da Constituicdo de 1988, Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2001, pp. 167-190.
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A questdo que problematiza a aplicabilidade concomitante de leis
inspiradas em momentos e ideologias diversas ¢ solucionada com a compreensao
de que o ordenamento juridico ¢ unitario; a resolu¢cdo de uma lide ndo pode levar
em conta unicamente o dispositivo que dela trata, mas sim o ordenamento como
um todo. Assim, ao se analisar um caso, uma hipotese, conclui-se que nele
incidem ndo s6 as diversas normas pertinentes, mas também os principios que lhes
sdo fundamentais e que os caracterizam.

E nesse pensamento — de se aplicar as normas e os principios
considerando-se o ordenamento como um todo — que se fundam as teorias que
travam uma intima conexdo entre norma constitucional e norma ordindria.

No que tange a essa relagdo, alguns autores defendem que as normas
ordinarias, quando ndo ofenderem um interesse constitucionalmente protegido,
assumem, de forma auténoma, significado e fundamento, como expressdes de um
sistema completo e legitimo. Dessa forma, a norma constitucional s6 incidiria
residual e excepcionalmente, e nunca sobre a interpretacdo das normas ordindrias.
Em contraposicdo a esse entendimento, Pietro PERLINGIERI esclarece que ha, sim,
normas constitucionais que pretendem impor limites as normas ordinarias, mas
nao se pode afirmar, no entanto, que todas as normas constitucionais tenham essa
funcdo. Conclui, entdo, que caso o outro entendimento estivesse correto a norma
constitucional ndo seria reconhecida como verdadeira norma por parte dos
operadores do direito. ¢

Claro esta, portanto, que as normas constitucionais, as quais integram os
principios, podem se opor de modo a limitar as regras legais, que lhes sdo
hierarquicamente inferiores. Os principios sdo tidos como normas juridicas que
contém mandados de otimizacdo aplicadveis em varios graus, como preconiza
Alexy, ou possuindo dimensao de peso, pelo fato de conter apenas fundamentos
que devem ser ponderados na hipotese de colisdo, fazendo com que o de maior
peso prevalesga sobre o outro, como defendido por Dworkin. Assim, integram o

género “norma” como as regras, ¢ se contrapdem a elas em alguns casos, devedo,

'3 Pietro PERLINGIERI, Perfis do direito civil, Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 5.
' Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 5.
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o principio constitucional prevalecer sobre a regra ordinaria, sempre, fazendo com
que se afirme a for¢a normativa dos principios. '’

Um outro aspecto relevante atinente a essa questdao merece ser discutido: a
posicdo que defende unicamente a aplicabilidade indireta da Constituicao, ou seja,
que a norma constitucional s6 poderia incidir sobre uma relagdo de Direito Civil
se, concomitantemente, fosse aplicada uma norma ordindria. Isso significa afirmar
que, diante da auséncia da norma ordindria aplicavel ao caso concreto, a
constitucional ndo poderia atuar sozinha. Para se contrapor a tal entendimento
deve-se explicitar que as normas constitucionais, que ditam principios de
relevancia geral, ndo sao meramente interpretativas, mas também de direito
substancial. Assim, ¢ de suma relevancia constatar que os principios sio normas'*,
o que faz Dworkin ao afirmar que as normas, em verdade, s3o compostas nao s
de regras, mas também de principios."’

Portanto, ndo ha obices cabiveis a aplicagdo direta: a norma constitucional
pode, também sozinha, ser a fonte da disciplina de uma relagdo de Direito Civil.
Esse ¢ o Unico caminho a trilhar ao se reconhecer a superioridade das normas
constitucionais € dos valores nelas contidos em um ordenamento unitario,
caracterizado por esses conteudos. »°

O mais importante, no entanto, ndo ¢ estabelecer se em um caso concreto
se da a incidéncia direta ou indireta, mas confirmar a eficacia da norma
constitucional frente as relagdes pessoais e sdcio-econdmicas, existindo ou nao
norma ordinaria. A norma constitucional torna-se a razao primaria e justificadora
da relevancia juridica dessas relacdes, constituindo parte integrante da normativa
na qual elas, de um ponto de vista funcional, se concretizam. Assim, a normativa
constitucional ndo pode ser considerada Unica e simplesmente uma regra de
hermenéutica, mas também como norma de comportamento, idonea a incidir

~ . . . . 21
sobre as relagdes subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores.

' Humberto AVILA, Teoria dos Principios. Da definigdo a aplicagdo dos pincipios juridicos, 4.ed.
Sdo Paulo: Malheiros, p. 85.

'8 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 11.

¥ Ver, a esse respeito, Ronald DWORKIN, Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, passim e ainda Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, passim.

2% Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 11.

*! Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 12.
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As perspectivas apos o Cédigo Civil de 2002

Para os juristas hd grandes desafios a serem enfrentados: harmonizar o
Direito Civil aos principios fundamentais e as necessidades existenciais da pessoa,
especialmente; redefinir o fundamento e a extensdo dos institutos juridicos,
sobretudo dos civilisticos, evidenciando seus perfis funcionais, numa tentativa de
revitalizagdo de cada normativa a luz de um novo juizo de valor; verificar e
adaptar as técnicas e as nog¢des tradicionais em um esforco de modernizagdo dos
instrumentos e, em especial, da teoria de interpretagio. >

A importancia desse pensamento se evidencia sobretudo na constatacdo de
que o Codigo Civil de 2002 nao ¢ um projeto novo e, embora bastante posterior
aquele de 1916, ndo reflete as preocupacdes e necessidades da época em que passa
a viger.

O projeto do atual Céddigo data de 1972. Apds quase trinta anos de
tramitagdo, foi sancionada a Lei 10.406/2002, o “novo” Cddigo Civil, que trouxe
algumas inovagdes em relagdo ao anterior, colocando, por exemplo, um capitulo
dedicado aos direitos da personalidade. Diz-se que, dessa forma, buscou proteger
de maneira mais objetiva e eficaz a pessoa humana, e conferir maior efetividade
ao dispositivo constitucional que dispde acerca de sua tutela e protecdo. Ocorre,
no entanto, que a insercao de tais artigos € insuficiente a tutelar o que pretende,
isto €, a pessoa humana em todos os seus aspectos.

Tal assertiva justifica-se em razao da técnica elaborada e consagrada para
a protecdo da pessoa humana, uma vez que tratar os direitos da personalidade da
mesma forma erigida para o regulamento dos direitos patrimoniais — na sua
detalhada classificacdo, na definicio de poderes do titular e os mecanismos
previamente definidos para sua prote¢do —, estd em pleno desacordo com a
natureza desses direitos — existencial —, e que, como ja mencionado, deve tutelar a
pessoa em todas as suas manifestacdes. As formas de tutela sdo imprevisiveis
porque estdo atreladas as necessidades da pessoa humana, que mudam de acordo

com o tempo, com os avangos tecnologicos, com o momento histérico. Uma

*2 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 12.
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previsao legal rigida, portanto, ndo se compatibiliza com situagdes mutantes por
exceléncia, embora merecedoras e carecedoras de tutela juridica. »*

Os ultimos 30 anos marcaram profunda transformac¢do do Direito Civil,
simplesmente desconsiderada pelo projeto do Codigo de 2002: os institutos do
direito privado, em especial a familia, a propriedade, a empresa € o contrato
passaram a observar uma func¢do social que integra seu contetido. As relacdes
patrimoniais sd3o funcionalizadas a dignidade da pessoa humana e aos valores
sociais consagrados na Constituicdo de 1988. Em razdo disso, fala-se em uma
despatrimonializagdo do direito privado, para demarcar a diferenga existente entre
o sistema atual e aquele de 1916, calcado na ldégica patrimonialista e
individualista. **

A “despatrimonializa¢cdo” do Direito Civil evidencia que no ordenamento
foi feita uma opg¢do, que aos poucos vai se concretizando, entre personalismo (isto
¢, a superagdo do individualismo) e pratrimonialismo (superacdo da
patrimonialidade como fim em si mesma). Com isso ndo se pretende expulsar ou
extirpar quantitativamente o conteudo patrimonial no sistema juridico e no civil,
especificamente, uma vez que o conteiido econdmico, como aspecto da sociedade
civil organizada, ndo é eliminavel. E imprescindivel, assim, que se atribua uma
justificativa institucional de suporte ao livre desenvolvimento da pessoa. Isso nos
leva a repelir a afirmacdo muitas vezes feita de que ndo se pode alterar
radicalmente os institutos do direito privado. Esses ndo sdo imutaveis; sdo sempre
inclinados a adequar-se aos novos valores, na passagem de uma jurisprudéncia
civil dos interesses patrimoniais a uma mais atenta aos valores existenciais.*’

Ha, assim, que se buscar o fundamento na func¢do informadora dos
principios da Constituicdo Federal, habeis a tutelar valores ndo expressamente
tratados no texto codificado ou restritamente dispostos. Veja-se, a respeito, a

valiosa li¢ao de Pietro PERLINGIERI:

“A hierarquia das fontes ndo responde apenas a uma expressdo de certeza formal
do ordenamento para resolver os conflitos entre as normas emanadas por diversas
fontes; € inspirada, sobretudo, em uma logica substancial, isto €, nos valores e na

2 Gustavo TEPEDINO, “Direitos Humanos e¢ Relacdes Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito
Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 59-78; p. 62.

* Gustavo TEPEDINO, “O velho projeto de um revelho Codigo Civil”. In: Temas de Direito Civil,
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 499-501; p. 500.

3 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 33.
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conformidade com a filosofia de vida presente no modelo constitucional. O
respeito a Constituicdo, fonte suprema, implica ndo somente a observancia de
certos procedimentos para emanar a norma (infraconstitucional), mas, também, a

necessidade de que o seu conteudo atenda aos valores presentes (e organizados)
9 26

na propria Constituicdo”.

Embora os direitos fundamentais tenham, em sua origem, a funcdo de
garantir as liberdades individuais frente ao Estado — o que se convencionou
chamar de eficécia vertical dos direitos fundamentais —, com o decorrer do tempo
a perspectiva sobre a incidéncia desses direitos foi modificada. Inicialmente, eles
eram exercidos contra um ente que se colocava em posi¢cdo de superioridade em
relacdo aos seus titulares, que estavam a eles subordinados, mas que possuiam um
espaco de liberdade intangivel pelo Estado. Entre os individuos titulares desses
direitos, no entanto, a relagdo predominante nao seria de subordinagdo, mas de
igualdade — notadamente, a igualdade formal.”’

O reconhecimento da possibilidade de os direitos fundamentais operarem
sua eficdcia nas relagdes juridicas privadas ¢ possivelmente o cerne da teoria da
constitucionalizagdo do Direito Civil. A Constituicdo deixa de ser puramente uma
carta politica para entdo assumir uma feicdo de elemento integrador de todo o
ordenamento juridico, incluindo-se nele, por 6bvio, o direito privado. Sob essa
Otica, os direitos fundamentais ndo seriam apenas liberdades negativas exercidas
contra o Estado, mas sim normas de observancia obrigatéria por parte de todos
aqueles que integram o ordenamento. Portanto, diante da superacao das fronteiras
entre publico e privado, ¢ imperativa a eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas.”®

Assim, Gustavo TEPEDINO alerta que o jurista deve superar alguns
preconceitos na atividade interpretativa que o afastam de uma perspectiva civil-
constitucional. Para tanto, ndo se pode pensar, no ambito privado, que os
principios constitucionais sejam principios politicos, unicamente. Tende-se a
reconhecer como destinatario do texto constitucional o legislador ordinario,

fixando os limites da reserva legal, de tal maneira que ndo se sente diretamente

%6 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., pp. 9-10.

" Luiz Edson FACHIN e Carlos Eduardo Pianovski RUzYK, “Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Codigo Civil: uma analise critica”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org),
Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, pp. 90-91.

¥ Luiz Edson FACHIN e Carlos Eduardo Pianovski RUZYK, “Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Cddigo Civil: uma andlise critica”, cit., p. 100.
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vinculado aos preceitos constitucionais, com os quais SO se preocuparia nas
hipdteses de controle de constitucionalidade. Esse pensamento o faz atrelado ao
legislador ordindrio, uma vez que sem sua atuagdo ndo poderia reinterpretar e
revisitar os institutos de direito privado, mesmo quando expressamente
mencionados, redimensionados e tutelados pela Constitui¢io. *°

Deve-se atentar ainda para o fato de que os principios constitucionais ndo
podem ser utilizados como principios gerais de direito. Os principios gerais de
direito sdo preceitos extraidos implicitamente da legislacdo, pelo método indutivo.
Apenas mediante auséncia de lei expressa ¢ de impossibilidade de dirimir o
conflito pelo uso da analogia e dos costumes € que o juiz esta autorizado a decidir
com base nos principios gerias de direito, de acordo com o artigo 4° da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil. No que tange aos principios constitucionais, tal
logica nao poderia ser utilizada. Os principios constitucionais podem ser aplicados
em todas as situagdes a eles atinentes. Deve-se enfatizar, também, que o operador
ndo pode ficar atrelado a necessidade de regulamentacdo casuistica, j4 que o
legislador vem alterando a forma de suas leis, preferindo cldusulas gerais, como
ocorre na Constituicdo repetidas vezes. O raciocinio predominante, no entanto, é
aquele segundo o qual na auséncia previsdo expressa € casuistica de uma
determinada situa¢do ndo se reconheceria legislacdo aplicavel, mesmo havendo
clausulas gerais. Essas seriam tidas, de acordo com o entendimento aqui refutado,
como mero programa de acdo legislativa, destinado ao legislador futuro. No
entanto, hd que se observar que, em verdade, as cldusulas gerais se aplicam direta
e imediatamente nos casos concretos, ndo sendo apenas cléusula de intengio. *°

Os principios gerais de direito, segundo Bobbio, seriam “normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais”.’' Desde
Kelsen, no entanto, se sabe que essa tese ¢ de dificil sustentagdo uma vez que,
segundo a concepgao por ele trazida, o sistema juridico ¢ dindmico, ndo € possivel
deduzir de contetdos, mais gerais, outros conteidos normativos, mais

: 2
particulares.’

¥ Gustavo TEPEDINO, “Premissas metodologicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil”. In:
Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 1-22; espec. p. 18.

3% Gustavo TEPEDINO, “Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil”, cit.,
p- 18.

*! Norberto BOBBIO, Teoria generale del diritto, Torino: G. Giappichelli, 1993, p. 271.

32 Hans KELSEN, Teoria pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, pp. 200-201.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410803/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410803/CA

25

Os principios sdo identificados, segundo Robert Alexy, como “mandados
de otimizagdo”, que ndo se aplicam integralmente em qualquer situacdo. “Os
principios costumam ser relativamente gerais, porque ndo estdo referidos as
possibilidades do mundo real ou normativo” **. Os diferencia das regras por serem
normas juridicas que dizem que algo deve ser realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Os principios podem ser
cumpridos em diferentes graus, sendo que a medida de seu cumprimento depende
de possibilidades reais e juridicas. Por outro lado, as regras sdo normas que sé
podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra ¢ valida, entdo se deve fazer
exatamente o que ela exige, nem mais nem menos. Assim, as regras possuem
determinagdes no 4mbito do fatico e juridicamente possivel. **

Dworkin, por sua vez, entende que as regras sao aplicadas na forma do
“tudo ou nada”, isto €, ou sdo aplicadas ou nao s3o. Portanto, defende que
comportam excecdes inumeraveis previamente a sua aplicagdo. Os principios, a
seu turno, comportam excegdes a sua aplicacdo que ndo podem ser enumeradas
previamente a hipdtese concreta de sua incidéncia, porque qualquer principio
pode, abstratamente, representar uma excegdo 4 aplica¢do de um principio. *°

Por fim, o ultimo aspecto a ser abandonado para que seja possivel a
tentativa de reunificagdao do Direito Civil a luz da Constitui¢ao relaciona-se com a
dicotomia existente entre direito publico e direito privado. Inicialmente, uma lide
entre particulares deveria ser resolvida unicamente pelo direito privado e, no
ambito do direito privado, os direitos fundamentais nao tinham qualquer
importancia. Os direitos fundamentais, até a Constitui¢do de 88, s6 serviam para
que o individuo se defendesse de uma eventual ingeréncia excessiva do Estado.
Era o Estado que se subordinava aos comandos constitucionais, ndo o individuo.
Os comandos ndo eram direcionados a eles, segundo essa visdo. *°

Com a relativizagdo dessa dicotomia entre direito publico e direito
privado, essa distingdo passa a ser meramente quantitativa, deixando de ser
qualitativa, muitas vezes havendo uma fronteira nebulosa, que ndo ha como ser

precisada. O dirigismo contratual, as instancias de controle social instituidas em

3 Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios

constitucionales, 1993, p. 103.

3 Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 86-87.

3% Ronald DWORKIN, Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 24-25.

36 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos @ pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.70.
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uma sociedade cada vez mais participativa alteram o comportamento do Estado
em relagio ao cidadio, redefinindo os espagos do piblico e do privado. *’

Ha algumas criticas feitas a teoria do direito civil-constitucional ao se
enfocar que haveria, com sua aplicagdao, um grande prejuizo a precisdo conceitual
e a autonomia das suas disciplinas. No entanto, tal pensamento desconsidera por
completo a visdo de que o direito existe com vistas a consecu¢do de um
determinado fim, qual seja, o atendimento das demandas impostas para a
concretizacdo da dignidade humana, sendo, os modelos e conceitos juridicos,
apenas um instrumento, e ndo seu objeto.”®

Assim, o direito civil-constitucional ¢ uma corrente de pensamento que
busca, através de uma flexibilizacdo da dicotomia entre direito publico e direito
privado, integrar os principios constitucionais as normas infraconstitucionais,
notadamente o Direito Civil. Por meio desse processo, os institutos de direito
privado ganham novo significado, uma vez que, pela incidéncia de valores
humanistas, se procede a uma despatrimonializa¢do desse ambito do direito, que
deve primar pelas relagdes existenciais, preconizada pelo principio constitucional
de tutela da dignidade da pessoa humana.

O direito civil-constitucional, nos dizeres de Gustavo Tepedino:

“Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos parametros para a definigdo de
ordem publica, relendo o direito civil a luz da Constitui¢do, de maneira a
privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores ndo-patrimoniais e, em particular,
a dignidade da pessoal humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os
direitos sociais e a justi¢a distributiva, para cujo atendimento se deve voltar a

e e A . . ~ . , qn . .. 39
iniciativa economica privada e as situagdes juridicas patrimoniais”.

25
O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A gama de transformagdes ocorridas no interior da ordem civil, na

aplicacdo da lei pelos juizes e na consciéncia moral da sociedade pode ser

37 Gustavo TEPEDINO, “Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil”, cit.,
pp. 19-20.

*¥ Luiz Edson FACHIN e Carlos Eduardo Pianovski RUzYK, “Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Coédigo Civil: uma analise critica”. cit., p. 101.

** Gustavo TEPEDINO, “Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil”, cit.,
p. 22.
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demonstrada pela protecao da pessoa humana em substitui¢ao a tutela da liberdade
individual, isto é, da autonomia privada. O grande esfor¢o de efetivagdo dos
novos valores ndo foi, no entanto, completado. A partir do momento que as
transformagoes tém caracteristicas estruturais, o sistema de direito privado estd a
espera da redefini¢do do fundamento e da extensdo de seus principais institutos
juridicos, da reposicdo de seus conceitos estruturais. Para uma adequada
reconstrucdo do sistema, o civilista deve restabelecer o primado da pessoa humana
em cada elaboragdo dogmatica, em cada interpretagcdo e aplicacdo normativas. 40
A ligdo de Maria Celina BODIN DE MORAES ¢ conclusiva no que tange a

esse entendimento:

“A transposi¢do das normas diretivas do sistema de direito civil do texto do
Codigo Civil para o da Constituicdo acarreta relevantissimas conseqiiéncias
juridicas que se delineiam a partir da alteracdo da tutela que era oferecida, pelo
Cddigo, ao “individuo” para a protecdo, garantida pela Constitui¢do, a dignidade
da pessoa humana e por ela elevada a condicdo de fundamento da Republica
Federativa do Brasil. O principio constitucional visa garantir o respeito e a
protecao da dignidade humana ndo s6 no sentido de assegurar um tratamento
humano e ndo degradante, ¢ nem tampouco conduz exclusivamente ao
oferecimento de garantias a integridade fisica do ser humano. Dado o carater
normativo dos principios constitucionais, principios que contém os valores €tico-
juridicos fornecidos pela democracia, isto vem a significar a completa
transformacao (rectius, transmutacdo) do direito civil, de um direito que deixou
de encontrar nos valores individualistas codificados o seu fundamento

axiologico”. *!

A autora esclarece, em analise filoséfica, que o principio da dignidade da
pessoa humana ndao s6 integra, como ¢ também fundamento do imperativo
categdrico kantiano, constando na segunda das trés maximas morais que o
comportam.** Nela, est4 presente a determinagio de que o ser humano jamais seja
tido como um meio para atingir outras finalidades — significando, dessa forma,

que deve sempre ser considerado como um fim em si mesmo. Assim, conclui-se

que todas as normas editadas precisam tem em foco e por finalidade a espécie

40 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d pessoa humana, cit., pp. 73-74.

*! Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a pessoa humana, cit., p. 74.

2 A autora traz a sentenga que resume o imperativo categorico: “Age como se a maxima de tua
vontade possa sempre valer simultaneamente como um principio para uma legislagdo geral”, que,
destaca, pode ser desmembrada em trés maximas morais: (i) “Age como se a maxima de tua agdo
devesse ser erigida por tua vontade em lei universal da natureza”; (ii) “Age de tal maneira que
sempre trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de outrem, como um fim e nunca
como um meio”; (iii) “Age como se a maxima de tua a¢do devesse servir de lei universal para
todos os seres racionais”. O a segunda maxima € central para a compreensdo da dignidade da
pessoa humana. (Danos a pessoa humana, cit., p. 80).
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humana, orientando-se o imperativo categoérico pelo valor “basico, absoluto,
universal e incondicional da dignidade humana”, pois, dentre as duas categorias
de valores existentes, as coisas se atribui um prego; as pessoas se reconhece o
valor intrinseco da dignidade.*

Os direitos e garantias fundamentais, como ja ressaltado, sdo uma
expressdo, em nivel constitucional, dos direitos da personalidade, presentes no
ambito civil.

Através da incidéncia dos principios constitucionais nas relagdes privadas
e, portanto, na Orbita Civil, o principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento de todos os demais direitos existenciais € fundamentais do individuo,
possui dupla dimensdo, assim como todos os direitos fundamentais. Pela
dimensdo negativa, o Estado e a coletividade devem se abster de ofendé-la,
visando a sua protecdo; em virtude da prestacional ha o dever de promover a
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, a tutela e a promocao da dignidade
humana sdao fundamentos de toda ordem juridica, englobando direito publico e
privado, e gera deveres a todos, Estado e particulares.**

A Constitui¢do Federal de 1988 teve o condao de transformar a dignidade
humana em comando juridico no Brasil. Sua prote¢dao encontra-se expressa no art.
1°, 111, da Carta Magna, que a coloca como um dos fundamentos da Republica,
conformando-se em principio fundamental e “alicerce da ordem juridica
democratica”, fazendo com que esta se apoie e se constitua com base nesse valor
de carater principioldgico.*

Para que o valor da dignidade humana seja tangivel e juridicamente
tutelavel, ha que lhe desdobrar em postulados*®, que tem por corolarios o principio
juridico da igualdade, da integridade fisica e moral (integridade psicofisica), da
liberdade e da solidariedade. O seu desmembramento nesses principios também

atende a resolugdo de conflitos entre situacdes juridicas subjetivas,

* Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a pessoa humana, cit., pp. 80-81.

# Luiz Edson FACHIN e Carlos Eduardo Pianovski RuzyK, “Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Codigo Civil: uma analise critica”, cit., pp. 100-101.

* Maria Celina BODIN DE MORAES, “O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e
contetdo normativo”, cit., pp. 116-117.

% «Q substrato material da dignidade desse modo entendida pode ser desdobrado em quatro
postulados: 1) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele,
ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que ¢ titular; iii) ¢ dotado de
vontade livre, de autodeterminagdo; iv) € parte do grupo social, em relagdo ao qual tem a garantia
de ndo vir a ser marginalizado”. (Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a pessoa humana, cit.,
p. 85).
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preponderando, quando frente a dignidade humana, esta ultima, a priori, somente
se admitindo a ponderagdo entre os subprincipios.*’

A violagdo do principio da igualdade em regra se da pela pratica de
tratamentos discriminatorios, produzindo diferenciacdo sem fundamentagdo
juridica cabivel; com a integridade psicofisica se tutela o direito a nao ser
torturado ou de ser titular de determinadas garantias penais e, na esfera civel, a
garantir diversos direitos da personalidade (vida, nome, imagem, honra,
privacidade, corpo, identidade pessoal), abrangemdo o direito a satde que
corresponderia ao completo bem-estar psicofisico e social; o principio da
liberdade individual vem, cada vez mais, se traduzindo numa perspectiva de
privacidade, intimidade, exercicio da vida privada, significando poder realizar,
sem quaisquer interferéncias, as proprias escolhas individuais, da maneira que
melhor as convier; a solidariedade social, por fim, resulta na consciéncia racional
dos interesses em comum, que geram em cada membro de uma determinada
coletividade a obrigagdo moral de ndo fazer com os demais aquilo que nao
desejaria que lhe fosse feito. **

A partir desse desmembramento, claro estd que hd um aspecto da
dignidade humana, abarcada por um de seus subprincipios, que engloba o direito a
identidade pessoal: a tutela da identidade psicofisica, um dos seus postulados.
Diante de tal constatagdo, ¢ inicialmente reconhecido que o direito a identidade
pessoal, objeto do presente trabalho, ¢ interesse existencial atinente a pessoa
humana e sua dignidade.

O valor da dignidade alcanca todos os setores da ordem juridica. A
vulnerabilidade humana serd tutelada onde quer que se manifeste. Assim, esse
principio parece ser o uUnico capaz de conferir unidade axiologica e a logica

\

sistematica necessarias a recriacdo dos institutos juridicos e das categorias de
Direito Civil. *

Por essa razdo, e em virtude da presenca na Constituicdo Federal, em seu
art. 1°, IIl, da consagracdo da dignidade da pessoa humana como um dos

fundamentos da Republica e trazendo tal artigo a caracteristica de cldusula geral

7 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a pessoa humana, cit., p. 85.

* Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d pessoa humana, op.cit., pp. 90; 94; 107; 111-112.

* Maria Celina BODIN DE MORAES, “O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
conteido normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e
Direito Privado, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 116.
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de tutela e promocdo da dignidade humana, claro estd que o direito a identidade
pessoal encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro, encontrando,

inclusive, assento constitucional.
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3
O direito a identidade pessoal como direito da
personalidade

Introducgao

Feito um panorama da evolu¢ao do pensamento civilista, de um Direito
Privado apartado do Direito Publico para uma superacdo da tradicional dicotomia
para se chegar a um Direito Civil constitucionalizado, atento aos valores
constitucionais ¢ orientado por eles, com especial atengdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, parte-se ao estudo dos direitos da personalidade.

Sobretudo o principio da dignidade da pessoa humana exerce um papel de
central importancia, em se tratando de cldusula geral de tutela e promocdo da
pessoa humana, como destacado por Gustavo Tepedino.

Os direitos da personalidade, por sua vez, sdo a categoria na qual se
enquadra o objeto desse estudo, o direito a identidade pessoal. Para que se
proceda a um estudo detalhado do direito a identidade pessoal ¢ necessario
verificar seu enquadramento como um direito da personalidade e, para tanto, ¢
mister esmiugar suas caracteristicas ¢ elementos.

No presente capitulo serd feito, assim, um detalhamento dos direitos da
personalidade para entdo verificar o enquadramento do direito a identidade

pessoal e delinear suas primeiras caracteristicas.
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3.1
Relevancia constitucional dos direitos da personalidade

Como ja dito, toda a disciplina do século XIX gravitou,
fundamentalmente, em torno da concepcdo liberal de Estado. O Code Napoleon
era sua maior expressdo, uma vez que foi fruto da Revolugdo francesa, da qual
saiu vitoriosa a burguesia. Assim, no ambito privado ndo havia qualquer previsao
acerca da protecdo da pessoa humana vigorando, dessa forma, o principio da
autonomia da vontade. Mesmo o BGB, codigo civil alemdo, que rompia com a
tradi¢do civilista francesa, também néo previa os direitos da personalidade.'

Direito Publico e Direito Privado eram considerados areas estanques e
impermeaveis’. Tinha-se como dominante o ideal de interven¢io minima do
Estado, fazendo com que atuasse apenas para manter a paz social e privilegiando,
assim, a circulagdo de riquezas e a autonomia da vontade. O individuo é o valor
fundamental, imperando a sua vontade e a determinagdo sobre seus bens.

Somente a Constituicdo de Weimar foi marcar uma mudanca nesse
panorama tradicional, uma vez que nela foram tratados institutos tipicamente
representantes do direito civil: familia, propriedade e contrato, atentando, assim,
para a forca normativa da Lei Maior, e dispondo, ainda, que os direitos pessoais
deveriam ser aplicados quando se tratasse de questdo atinente a personalidade
humana. Dessa forma, fala-se que se produziu uma suavizacdo dos limites da
fronteira entre direito publico e privado.’

A Constituicdo alemd data de 1919 e ja configura uma mudanga de
perspectiva, mas somente apds a Segunda Grande Guerra os direitos da
personalidade passaram a realmente conformar o que ¢ sua configuracdo atual:
direitos essenciais a tutela da pessoa humana, de sua dignidade e integridade.
Vérios questionamentos foram suscitados: a impossibilidade de um direito ter
equivaléncia de titularidade e objeto, suscitada pelas teorias negativistas; se

poderiam enquadrar-se nos moldes dos direitos subjetivos ou se eram situacdes

! Danilo DONEDA, “Os direitos da personalidade no Codigo Civil”. In: Gustavo TEPEDINO (org.), 4
parte geral do Novo Codigo Civil, 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 40.

2 Michele GIORGIANNL, “O Direito Privado e suas atuais fronteiras”. In: Revista dos Tribunais, n°
747. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, pp. 35-55.

3 Danilo DONEDA, “Os direitos da personalidade no Codigo Civil”. In: Gustavo TEPEDINO (org.),
Temas de Direito Civil, 2.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 40.
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juridicas subjetivas; se eram singularmente considerados em sua tipificagdo ou se
havia uma cldusula geral para sua tutela.

Muito também se discute quanto as fontes dos direitos da personalidade. A
maior parte dos doutrinadores entende que os direitos da personalidade tém sua
origem no direito natural. Sua concep¢do ¢ comumente relacionada, portanto, as
teorias jusnaturalistas, e esses direitos teriam a finalidade de defender o individuo
do arbitrio e autoritarismo do poder publico ou mesmo dos particulares.
Defendem, assim, que seriam direitos inatos, sendo apenas reconhecidos e
sancionados pelo Estado, e ndo por ele criados.*

No entanto, ha que se observar que qualquer concep¢do que confira a
direitos e obrigagdes deve sempre derivar da lei, ndo havendo como se colocar
como direitos preexistentes ao Estado, e somente reconhecidos por ele. Veja-se, a

respeito, a elucidagdo de Adriano DE CUPIS:

“A personalidade, ou capacidade juridica, ¢ geralmente definida como sendo uma
susceptibilidade de ser titular de direitos e obrigagoes juridicas. Nao se identifica
nem com os direitos, nem com as obrigagdes, € nem ¢ mais do que a esséncia de
uma simples qualidade juridica.

Uma tal qualidade juridica é um produto do direito positivo, € ndo uma realidade
que este encontre ja constituida na natureza e que se limite a registrar tal como a
encontra. A susceptibilidade de ser titular de direitos e obriga¢des ndo esta, no
entanto, menos vinculada ao ordenamento positivo do que estdo os direitos e
obrigacdes. Nem sempre o direito positivo atribuiu aos homens, enquanto tais,
uma qualificagdo deste género; e, quando lha dé, pode ela ser tanto geral como
circunscrita. Assim, pode acontecer que o ordenamento juridico atribua a certos
individuos a susceptibilidade de serem titulares de somente de obrigacdes e ndo
de direitos. E, quando se estenda a estes, pode ser limitada a determinadas
categorias, tendo por fundamento as razdes que podem dizer respeito ao sexo, a
religido, como a nacionalidade, a raga, a classe social, e a outras.

O ordenamento juridico ¢, pois, arbitro na atribuicdo da personalidade. A
confirmacdo historica nos foi dada quando o principio de que a personalidade diz
respeito a todos igualmente, salvo as limitagdes sofridas em lei, sofreu uma
ulterior limitagdo (sucessivamente eliminada) devida as preocupacgdes de indole
racial. Tal caracteristica manifesta-se igualmente na atribuicdo da personalidade

aos nascituros e a entes diversos dos homens”. °

Assim, claro esta que a fonte dos direitos da personalidade, assim como

todos os demais direitos, ndo parte de algo pré-concebido; sdo criagdes humanas,

* E 0 que defende Carlos Alberto BITTAR. Assim: “Isso ndo importa, no entanto, em cingir os
direitos da personalidade aos reconhecidos pelo ordenamento juridico. Esses direitos (...) existem
antes ¢ independente do direito positivo, como inerentes ao proprio homem, considerado em si e
em suas manifestagdes.” (Os direitos da personalidade, 7.ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2006, pp. 7-8).

> Adriano DE CuPIS, Os Direitos da Personalidade. Tradu¢io Antonio Celso Furtado Rezende,
Campinas: Romana, 2004, pp. 19-20.
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a partir de determinados valores nos quais se inserem uma coletividade, sendo
nog¢des condicionadas ao momento historico, portanto. Somente nele se pode
conferir a um bem juridico a qualidade de superior, uma vez que nao ha bem nao
sacrificado na historia da humanidade, sob os mais variados argumentos: éticos,
politicos, religiosos. Exatamente por essa razdo o Estado de Direito se utiliza da
ordem juridica como instrumento capaz de impedir o cometimento de abusos por
parte de quem, sob qualquer justificativa, pretendesse violar garantias individuais
asseguradas pelo direito posto, em virtude da soberania popular. ©

Dessa forma, prefere-se, na atribuicdo da qualidade de “inatos” aos direitos
da personalidade, considerar sua acep¢ao sendo a de direitos que nascem junto
com seu titular, sendo certo que tal garantia ¢ positivada no ordenamento. Estar-
se-a, portanto, distante da concepg¢do jusnaturalista. Frise-se que nem todos os
direitos da personalidade sdo inatos, pelo simples fato de terem um requisito
especifico, como ¢ o caso dos direitos morais do autor, cuja tutela requer uma
criacdo intelectual.’

As teorias negativistas®, por sua vez, representavam os questionamentos da
doutrina acerca da existéncia conceitual dos direitos da personalidade, sua
natureza, conteudo e disciplina. Defendiam os negativistas que seria uma
contradi¢do logica se entender a personalidade como titular e objeto de direitos.
Parte-se, portanto, de uma concepg¢ao de personalidade como o direito de alguém
sobre si mesmo.’

A critica a essa concepcdo e sua diferenciacdo da capacidade ¢

precisamente formulada por San Tiago DANTAS, que assevera:

“A palavra personalidade estd tomada, ai, em dois sentidos diferentes. Quando
falamos em direitos da personalidade, ndo estamos identificando ai a
personalidade como a capacidade de ter direitos e obrigacdes; estamos entdo
considerando a personalidade como um fato natural, como um conjunto de
atributos inerentes a condi¢do humana; estamos pensando em um homem vivo ¢
ndo nesse atributo especial do homem vivo, que € a capacidade juridica em outras
ocasides identificada como personalidade.”"”

Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 41-42.
7 .

Ibid, p. 44.

% Sdo dela representantes: SAVIGNY, UNGER, THON, VON THUR, entre outros.
? Gustavo TEPEDINO, loc cit., pp. 25-26.
"% Francisco Clementino de SAN TIAGO DANTAS, Programa de Direito Civil, Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 192.
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A personalidade, considerada como sujeito de direito, ndo pode ser
também o objeto desse direito, o que denota claramente que ndo se exaure na
categoria de direito subjetivo. Assim, os direitos da personalidade previstos no
Codigo de 2002 sdao corolarios de uma compreensdo da pessoa como valor, que
especialmente requer tutela ao conjunto de atributos inerentes e indispensaveis ao
ser humano."!

A concep¢ao dos direitos da personalidade sempre foi bastante
controversa, havendo grande discussao quanto a utilizagao de institutos de Direito
Civil para a prote¢do da personalidade e seus bens, defendida por uma parte da
doutrina. Outra parte, no entanto, entendia ser impossivel a configuragao de um
direito cujo objeto de sua relacdo juridica se confunde com o proprio sujeito, em
uma relagdo de direito subjetivo.'

De um lado, alguns autores sustentam que os direitos da personalidade
podem ser tipificados e enquadrados como direitos subjetivos, em razao das
peculiaridades estruturais dos atributos da personalidade em relacdo a outros bens
suscetiveis de apropriagdo juridica. Fala-se, nessa hipdtese, em “direitos da
personalidade”, considerados singularmente, ao invés de se entender que haja um
“direito geral da personalidade”."

Por outro lado, alguns utilizam outra no¢do, que ndo a de direito subjetivo.
Fala-se, por exemplo, em interesse juridico relevante. Ao se utilizar o conceito de
“interesse juridico relevante” se pretende conferir relevancia juridica a
determinados bens que dizem respeito a esfera da personalidade humana. Isso se
d4 independentemente da sua qualificacdo como pertencente ou ndo a categoria de
direito subjetivo, e caracterizada por uma gradacdo de prote¢do de interesse
diversa, reconhecendo a tutelabilidade de interesses de varias naturezas

diretamente o indiretamente reconhecidos por uma norma legal. A dificuldade de

se entender os bens da personalidade como direitos subjetivos se d4 em razdo da

' Rafael Garcia RODRIGUES, “A pessoa e o ser humano no novo Cédigo Civil”. In: Gustavo
TEPEDINO (org.), 4 parte geral do Novo Codigo Civil, 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 3.

12 A discusséo foi superada, contudo, quando da adogdo dos direitos da personalidade no sistema
romano-germanico. (Danilo DONEDA, “Os direitos da personalidade no Codigo Civil”. In: Gustavo
TEPEDINO (org.), A parte geral do Novo Codigo Civil, 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp
41-42).

3 Defendem essa tese: Adriano DE CUPIS, (I diritti della personalita, Milano: Giuffre, 1982, p.
13); Massimo C. BIANCA, (Diritto Civile I. La norma giuridica. I soggeti, Milano: Giuffre, 1990
(1978), p. 146); Massimo DOGLIOTTI (“Le persone fisiche”. In: Trattato di diritto privato, diretto
da Pietro Rescigno, vol 11, t. I, Torino: Utet, 1992, p.70) apud Giorgio PINO, 1l diritto all identita
personale, cit., p. 136.
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concepeao do direito subjetivo como situacao de vantagem ativa, como poder que
tem por conteudo uma faculdade de agir para a satisfacdo de um certo interesse.
Nesse caso, falar-se-4 genericamente de “bens da personalidade” ou de “atributos
da personalidade” ou de diversos “interesses”: a identidade pessoal, a privacidade,
etc. A diferenga em relagdo a posi¢ao anterior € que para os defensores dessa tese,
o “bem da vida” constitui objeto de uma “tutela objetiva” prestada pelo
ordenamento, diferentemente da tutela dos direitos subjetivos, que dependem da
existéncia de um valido titulo que o atribua. Nesse sentido, alguns representantes
desse pensamento seriam F. SANTORO PASSARELLI, M. BESSONE, G. Arpa.'*
Outra corrente, inicialmente semelhante a essa tltima, entende que ndo ha
como se enquadrar os direitos da personalidade na forma dos direitos subjetivos,
relacionado com a apropriagdo de algo externo ao sujeito. Além disso, a sempre
crescente ¢ mutante necessidade de prote¢ao da pessoa humana. Nesse caso, com
vistas a atender a tais demandas, nao ha que se falar em direitos da personalidade
ou de bens da personalidade, mas de uma “clausula geral de tutela da
personalidade”, ou de “valor juridico da pessoa”, reconhecida na Constituigdo'’.
Aplicando-se ao ordenamento juridico brasileiro, ao art. 1°, III, da Constituigao
Federal de 88 se apresenta como a cldusula geral de tutela da pessoa humana pela
protecdo da sua dignidade, trazendo, assim, como postulados, a defesa da
igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade.'® Essa tese

tem como principais defensores os juristas italianos P. PERLINGIERI' e D.

4 Francesco SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, Jovene, 1989, p.
50; Mario BESSONE, e G. Ferrando, “Persona fisica (diritto privato)”. In: Enciclopedia del Diritto,
vol XXXIII, Milano, Giuffré, 1983, p. 204; Guido ALPA, Mario BESSONE e Vicenzo ZENO-
ZENCOVICH, “Obbligazionie contratti”. In: Trattato di diritto privato, (org.) Pietro Rescigno, vol.
X1V, t. VI, Torino, Utet, 1995, pp.136-162 apud Giorgio PINO, I diritto all’identita personale,
cit., pp. 136-137.

' Giorgio PINO, I diritto all identita personale, cit., p.138.

16 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d Pessoa Humana, cit., p. 127.

7“0 art. 2 Const. E uma norma diretamente aplicavel e exprime uma clausula geral de tutela da
pessoa humana: o seu conteido nédo se limita a resumir os direitos tipicamente previstos por outros
artigos da Constituicdo, mas permite estender a tutela a situacdes atipicas” (Pietro PERLINGIERI,
Perfis do Direito Civil, cit., p. 155).
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MESSINETTL'® e, no Brasil, Maria Celina BODIN DE MORAES' e Gustavo
TEPEDINO. >

Assim, diante de tal perspectiva, parece mais acertado este ultimo
posicionamento, segundo o qual o art. 1°, III da Constitui¢do Federal se apresenta
como uma clausula geral de tutela da pessoa humana, de modo a protegé-la de
todas as maneiras necessarias, fazendo, inclusive, com que se possa adotar, sem
necessidade de positivagdo, a aplicagdo da tutela da identidade pessoa no
ordenamento juridico brasileiro. Isso é possivel porque esse instituto se apresenta
como expressdo da citada norma constitucional, possibilitando a protecdo da
identidade pessoa humana, entendida como sua verdade histérica, que nao se

encontra propriamente tutelada por nenhuma figura juridica existente hoje no pais.

3.2
Os direitos da personalidade no Brasil, para além do CC de 2002

O Codigo Civil de 1916, fruto de Estado Liberal de matriz kantiana,
solidificando a ideologia dominante do século XIX, e constituiu-se como “A
Constituicdo do Direito Privado”. Assim, o Codigo retrata um modelo em que
imperavam os postulados da liberdade absoluta, da igualdade formal, da nao
interveng¢do estatal; era o primado da autonomia da vontade.

Em 1988, com a promulgacdo da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil, seguindo o modelo da Constituicdo alemd, ndo s¢ tratou de institutos
tipicamente civilistas, trazendo-o para a dita “esfera publica”.

A Constituicdo de 1988, assim, tratou da personalidade em diversos de

seus dispositivos, como explicita Carlos Alberto BITTAR:

“Expurgadas, felizmente, do texto, as matérias estranhas, acabou sendo aprovada
a longa Declaragao de Direitos Individuais (Titulo II, Capitulo I, art. 5°), com a
inser¢do de novas figuras e de novos mecanismos de garantia, ampliando-se, pois,

18 Pietro PERLINGIERI, La personalita umana nell ordinamento giuridico, Napoli, Jovene, 1972,
pp. 139, 174; Davide MESSINETTI, “Personalita (diritti della)”. In: Enciclopedia del Diritto, vol.
XXXIII, Milano: Giuffre, 1983, pp. 355-406 apud Giorgio PINO, I/ diritto all’identita personale,
cit., p.138.

' Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais, cit., esp. pp. 117 et. seq.

2" Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional
Brasileiro”, cit., esp. pp. 47 et. seq.
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sensivelmente, o rol contemplativo na Constituicdo de 1967, centrado em
“direitos a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade” (art.153), com a
enumeracao de outros em seu contexto (§§ 5°, 9°, 10, 14, 25).

Refere-se, o novo texto, ao lado das liberdades e do sigilo, especialmente a:
intimidade; vida privada; honra; imagem das pessoas (assegurando-se o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo: inc. X);
direitos autorais (inc. XXVII); participagdes individuais em obras coletivas; e
reproducdo da imagem e da voz humanas (inclusive nas atividades desportivas:
inc. XXVIII)”.!

Alguns direitos da personalidade sdao previstos fora do capitulo destinado
aos direitos individuais, como ¢ o caso do art. 220 da Constitui¢do brasileira, que
garante a liberdade de manifestacdo de pensamento, de criacao, de expressdo e de
informagdo®. Outros, ainda, encontram-se dispostos na legislagio extravagante,
como ¢ o caso da Lei n® 9.434/97 que regula o transplante de 6rgdos previsto no
art. 199, § 4° da Constituicdo; a Lei n® 9.610/98, que trata dos direitos morais do
autor; e os arts. 54 ¢ ss. da Lei n°® 6.015/73, que tratam do direito ao nome.”

A Carta Magna também estabeleceu, pelo art. 1°, III, que a dignidade da
pessoa humana ¢ fundamento da Republica. Foi consagrada, dessa forma, a
clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana, condicionando “o
intérprete e o legislador ordinario, modelando todo o tecido normativo
infraconstitucional com a tdbua axioldgica eleita pelo constituinte”, sagrando-se
como a clausula geral da personalidade.”*

Assim, conforme destaca Maria Celina BODIN DE MORAES, esta superada,

considerando tal dispositivo, a discussdo existente entre as teorias monista e

pluralista. Assim:

“Ndo ha mais, de fato, que se discutir sobre uma enumeragdo taxativa ou
exemplificativa dos direitos da personalidade, porque se esta em presenga, a partir
do dispositivo constitucional da dignidade, de uma clausula geral de tutela da
pessoa humana. Por outro lado, tampouco ha que se falar apenas em ‘direitos’

21 Carlos Alberto BITTAR, Os direitos da personalidade, 7*. Ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2006, p. 61.

2 Art. 220. “A manifestacio do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagio, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta
Constituicao.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de
informag@o jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art.
50,1V, V, X, XIII e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.”

2 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 35.

2 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., p. 47.
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(subjetivos) da personalidade, mesmo se atipicos, porque a personalidade humana
ndo se realiza somente através de direitos subjetivos, que podem se apresentar,
como ja referido, sob as mais diversas configuragdes: como poder juridico, como
direito potestativo, como interesse legitimo, pretensdo, autoridade parental,

faculdade, 6nus, estado — enfim, como qualquer circunstincia juridicamente

relevante”.”

Os direitos da personalidade ndo possuiam previsdo no Cddigo Civil de
1916, mas isso nao significa que ndo existiam no Brasil at¢ o Coédigo de 2002.
Eles existiram mesmo naquele periodo em virtude de constru¢des doutrinarias que
tiveram por base leis especiais e a Constitui¢do da Reptblica. “A rigor, a logica
fundante dos direitos da personalidade ¢ a tutela da dignidade da pessoa
humana” >

O Codigo Civil de 2002 representou uma inovacao em relagdo ao anterior
ao incluir um capitulo que trata de alguns direitos da personalidade, do qual
constam onze artigos, constando, desses, duas clausulas gerais (os arts. 12 e 21).
Dessa forma, poder-se-ia entender que buscou conferir maior protecdo a pessoa
humana, e maior efetividade ao dispositivo constitucional. Estdo ali dispostos os
direitos a integridade fisica, o direito ao nome, a honra, a imagem e a privacidade.
No entanto, a técnica utilizada para a insercao de tais direitos expressamente na lei
civil se deu utilizando a técnica dos direitos patrimoniais que, como ja visto, nao ¢
adequada a tutelar as intimeras e crescentes formas de tutela que demandam a
pessoa humana.

Os arts. 13, 14 e 15 referem-se aos direitos a integridade fisica. O primeiro
estabelece a vedagao dos atos de disposicdo do proprio corpo na medida em que
importem diminui¢cdo permanente da integridade fisica ou seja contraria aos bons
costumes, excetuando-se em caso de exigéncia médica.”’ O art. 14 prevé a

possibilidade de disposi¢io do proprio corpo apds a morte®, ¢ o art. 15 estabelece

> Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 117-118.

%% Gustavo TEPEDINO, “Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo
Civil de 2002”. In: Gustavo TEPEDINO (org.), A parte geral do Novo Cédigo Civil, 2 ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, pp .XXI e XXIX).

2T «Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do proprio corpo, quando
importar diminuig¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de transplante, na forma
estabelecida em lei especial”.

2 «Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do proprio corpo,
no todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo unico. O ato de disposi¢@o pode ser livremente revogado a qualquer tempo”.
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a autonomia do paciente para decidir quanto a sua submissao a tratamento médico
ou cirurgia que importe em risco de vida.”

Os arts. 16 a 19 tratam do direito ao nome e pseudonimo. Esse ¢ um ponto
central para o presente trabalho, uma vez que se parte, com isso, para uma
interpretagdo extensiva, capaz de abrigar a tutela da identidade pessoal, como
defendido por Maria Celina BODIN DE MORAES™ ¢ Gustavo TEPEDINO’ ', e tratado
especificamente no Capitulo 6. *2

A tutela da imagem e da honra encontra-se disposta no art. 20, de redagado
confusa e técnica ultrapassada, pois coloca como critério habil a conferir licitude a
administracdo da justica ¢ a manuten¢do da ordem publica — parametros nao
respaldados no texto constitucional —, além de vincular a imagem a honra,
desconsiderando que ha muito ja se entende que sio direitos autdnomos.”

1.3* Esse

A inviolabilidade da vida privada esta prevista no art. 2
dispositivo se apresenta como cldusula geral uma vez que prevé a possibilidade de
o0 juiz adotar “todas as medidas necessarias” para que se impega ou faga cessar
quaisquer atos que a violem.

Da mesma maneira, o art. 12°° é também uma clausula geral. Tal
caracteristica estd presente na medida em que se prevé a possibilidade da

utilizagdo de tutela inibitéria para que se faga cessar lesdo a direito da

personalidade.

¥ “Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico
ou a intervencgao cirurgica.”

39 Maria Celina BODIN DE MORAES, “A tutela da Identidade Pessoal no Codigo de 20027, mimeo,
passim.

31 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 36.

32 «Art. 16. Toda pessoa tem direito a0 nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicagdes ou representagdes
que a exponham ao desprezo publico, ainda quando nio haja intengdo difamatoria.

Art. 18. Sem autorizag@o, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da prote¢do que se dd ao nome”.

33 “Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou 2 manutengio da
ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagio, a exposi¢do ou
a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Paragrafo tnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”.

** Art. 21. “A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

% Art. 12. “Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei”.
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H4, contudo, que se destacar a auséncia de inovagdes nesse campo, uma
vez que os dispositivos constitucionais ja traziam tal previsdo. Relacionando tais
artigos do Codigo Civil com a clausula geral de tutela da personalidade do art. 1°,
IIT da Constituigdo da Republica, ter-se-a distanciado da nocgao tipificadora para
ampliar a tutela da pessoa ndo s6 para abarcar novas hipoteses de ressarcimento,
mas também para “promover a tutela da personalidade mesmo fora do rol dos
direitos subjetivos previstos pelo legislador codificado”. ** Somente dessa forma
poder-se-4 conferir a pessoa humana uma tutela integral, ndo exaustiva, de acordo
com suas caracteristicas, que ensejam demandas progressivas e imprevisiveis,
porque sofrem alteragdo ao longo do tempo. Da mesma forma, a rigida dicotomia
entre direito publico e privado tornaria insuficiente a regulagdo de situagdes que
reclamam a tutela dessas duas areas — isto €, do Estado, da familia, da empresa, do
individuo — em questdes em que esta presente o interesse da pessoa humana, como
¢ o caso da inseminagdo artificial, da reproducdo assistida, dos transexuais, do

tratamento dos dados pessoais, do desvirtuamento da identidade pessoal.”’

3.3
Caracteristicas dos direitos da personalidade

Os direitos da personalidade sdo aqueles em que o bem tutelado ndo ¢
externo a pessoa, mas intrinseco a ela, referindo-se aos seus atributos essenciais e
as exigéncias de carater existencial ligadas a pessoa humana enquanto tal.*®

Esses sdao direitos dotados de generalidade, isto é, sdo naturalmente
concedidos a todos, pelo simples fato de estar vivo, ou pelo tnico fato de ser;
extrapatrimoniais, uma vez que sao insuscetiveis de avaliacdo econdmica, embora
sua lesdo possa causar efeitos patrimoniais; absolutos, porque se impde a
coletividade o dever de respeita-los; indisponiveis, pois seu titular nao pode deles

dispor, sendo, portanto, também irrenuncidveis e impenhordveis; imprescritiveis

uma vez que uma lesdo a um direito da personalidade ndo enseja perecimento da

3 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., p. 37.

37" Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., pp. 38.

3% Maria Celina BODIN DE MORAES, “A tutela da identidade pessoal no Cédigo de 2002”, mimeo,
p. 2.
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pretensdo ressarcitéria ou reparadora; por fim, sio também intransmissiveis®,
extinguindo-se com a morte do seu titular, uma vez que té€m carater
personalissimo.*’

E importante mencionar, no entanto, que para a maior parte dos
doutrinadores', os direitos da personalidade dividem-se em dois grandes grupos:
os direitos a integridade fisica (direito a vida, ao corpo e suas partes destacadas e
ao cadaver) e os direitos a integridade moral (direito a honra, a liberdade, a
intimidade, a imagem, ao nome e direito moral do autor). 42

Ressalte-se que as caracteristicas dos direitos da personalidade sdo
normalmente destacadas com o objetivo de tracar uma diferenciagdo com os
outros direitos subjetivos. Em virtude de a tipificacio dos direitos da
personalidade nos moldes dos direitos subjetivos mostrar-se inadequada, pelo fato
de se tratar de categoria criada para atender as caracteristicas dos direitos
patrimoniais — sendo, portanto, de natureza absolutamente diversa daqueles
existenciais, ligados a prote¢do da pessoa humana — conclui-se que tal distingdo
estaria superada diante da presenga, no ordenamento juridico patrio, da cldusula

geral da personalidade, ou clausula geral de tutela da pessoa humana. Estando por

3% A caracteristica da intransmissibilidade é controvertida. Ha entendimento, muitas vezes adotado
por doutrinadores e utilizado na jurisprudéncia, segundo o qual alguns interesses tutelados
permanecem mesmo apos a cessagdo da personalidade, com a morte. Seriam eles a imagem, o
nome, a autoria, a sepultura e o cadaver do falecido. Tal posicionamento se baseia nos paragrafos
unicos dos arts. 12 e 20 do CC/2002, que no entanto nido se apresentam como exce¢do a
intransmissibilidade, mas apenas estabelecem a legitimidade para requerer a tutela dos direitos da
personalidade da pessoa falecida. In verbis:

“Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo Ginico. Em se tratando
de morto, tera legitimacdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até quarto grau”.

“Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou & manutengdo da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do, ou
a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas,a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama e a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. Paragrafo tinico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa prote¢do o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”.

(Gustavo TEPEDINO, Heloisa Helena BARBOZA e Maria Celina BODIN DE MORAES (orgs.) et alli.
Codigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
pp. 34-35, 56-57).

* Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 33-34.

Ty, por todos, Orlando GOMES, Introdugdo ao Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1999, 13*
Edigao, pp. 153-154.

2 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., pp. 35-36.
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ela tutelados, os direitos da personalidade, por Obvio, ndo partilharia das
caracteristicas dos direitos patrimoniais.*’

A insercdo dos artigos que tratam dos direitos da personalidade no Codigo
Civil de 2002 ¢ insuficiente a tutelar o que pretende, isto €, a pessoa humana e
seus interesses existenciais, em razdo técnica ali empregada para a prote¢ao da
pessoa humana.** A tipificagdo dos direitos da personalidade, seja de cunho
monista ou pluralista, seguindo a trilha dos direitos patrimoniais — na sua
detalhada classificagdo, na definicdo de poderes do titular e nos mecanismos
previamente definidos para sua protegdo —, esta em franco desacordo com a
natureza desse direito. As formas de tutela sdo imprevisiveis porque estdo
atreladas as necessidades da pessoa humana, que mudam de acordo com o tempo,
com os avangos tecnoldgicos, com o momento historico. Uma previsdo normativa
rigida, portanto, ndo se compatibiliza com situacdes mutantes por exceléncia,
embora merecedoras e carecedoras de tutela juridica. **

Diante dessa dificuldade, hd que se buscar o fundamento na fungdo
informadora dos principios da Constituicdo Federal, habeis a tutelar valores ndo
expressamente tratados no texto legal ou restritamente dispostos.*® Veja-se, a

respeito, a valiosa licao de Pietro PERLINGIERTI:

A hierarquia das fontes ndo responde apenas a uma expressao de certeza
formal do ordenamento para resolver os conflitos entre as normas
emanadas por diversas fontes; ¢ inspirada, sobretudo, em uma logica
substancial, isto €, nos valores e na conformidade com a filosofia de vida
presente no modelo constitucional. O respeito a Constituicdo, fonte
suprema, implica ndo somente a observancia de certos procedimentos para
emanar a norma (infraconstitucional), mas, também, a necessidade de que

* Danilo DONEDA, “Os direitos da personalidade no Codigo Civil”, cit., p. 47.

* Veja-se, a respeito, a constatagio de Gustavo TEPEDINO: “O novo Codigo nascerd velho
principalmente por ndo levar em conta a historia constitucional brasileira e a corajosa experiéncia
jurisprudencial, que protegem a personalidade humana mais do que a propriedade, o ser mais do
que o ter, os valores existenciais mais do que os patrimoniais. E ¢ demagodgico porque, engenheiro
de obras feitas, pretende consagrar direitos que, na verdade, estdo tutelados em nossa cultura
juridica pelo menos desde o pacto politico de outubro de 1988.” (“O Novo Coédigo Civil: duro
golpe na recente experiéncia constitucional brasileira”, Editorial da Revista Trimestral de Direito
Civil, n. 7. Rio de Janeiro: Padma, jul.-set. 2001, p. iv).

* Gustavo TEPEDINO, “Direitos Humanos e Rela¢des Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito
Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 62.

% Cf. Maria Celina BODIN DE MORAES, “A Caminho de um Direito Civil Constitucional”. In:
Direito, Estado e Sociedade: Revista do Departamento de Direito da PUC-Rio, n. 1, 2. ed. Rio de
Janeiro: PUC-Rio, jul./dez. 1991, pp. 59-73; Gustavo TEPEDINO, “Premissas Metodologicas para a
Constitucionalizagdo do Direito Civil”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 1-22; Luiz Edson FACHIN, Teoria Critica do Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
passim.
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o seu conteudo atenda aos valores presentes (e organizados) na propria
Constituigdo. *’

Assim, a perspectiva de um Direito Civil orientado por valores
constitucionais ¢ também aqui imprescindivel, a fim de possibilitar a plena

protecao da pessoa humana, como mais detalhadamente explicitado no Capitulo 2.

3.4
O direito a identidade pessoal como direito da personalidade

Diante da clausula geral dos direitos da personalidade no Codigo Civil, em
seu art. 12, e da clausula geral de tutela da personalidade na Constituicao Federal,
claro estd que ¢ possivel a criagdo de um novo direito da personalidade a fim de
tutelar com maior precisdo as demandas da pessoa humana. Assim, o direito a
identidade pessoal, interesse juridicamente relevante, pode ser tutelado no
ordenamento brasileiro.

Tal direito integra a categoria dos bens da personalidade por se tratar de
um direito essencial relacionado com a pessoa humana, ¢ uma situagdo juridica
subjetiva. Portanto, dd ensejo a concessdo de tutela inibitoria para que cesse a
lesdo ou ameaca de lesdo a esse direito da personalidade e, caso tenha sido
lesionado, justifica pedido de indenizacdo por danos morais, enquanto ofensa a
dignidade da pessoa humana na sua dimensao psicofisica, além da previsao da lei
civil.

Como tal, detém todas as caracteristicas dos direitos da personalidade: ¢
um direito dotado de generalidade, pois ¢ concedido a todos, pelo simples fato de
estar vivo, ou pelo tnico fato de ser; extrapatrimoniais, uma vez que ¢ insuscetivel
de avaliacdo econOmica, embora sua lesdo possa causar efeitos patrimoniais;
absoluto, porque se impde a coletividade o dever de respeitd-lo (respeitar a
identidade pessoal); indisponivel, pois seu titular ndo pode dele dispor, sendo,
portanto, também irrenuncidvel e impenhoravel; imprescritivel uma vez que uma

lesio a um direito da personalidade ndo enseja perecimento da pretensio

#7 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil. Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, pp. 9-10.
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ressarcitoria ou reparadora; por fim, ¢ também intransmissivel®®, extinguindo-se
com a morte do seu titular, uma vez que tem carater personalissimo.*

A maior justificativa que se pode dar ao reconhecimento do direito a
identidade pessoal no ordenamento brasileiro e sua perspectiva de integrar os
direitos da personalidade reside, assim, no seu fundamento constitucional, isto €,
na clausula geral de tutela da pessoa humana.

O art. 1°, III da Constitui¢ao Federal ¢ norma dotada de efic4cia plena e
imediata, e, na qualidade de clausula geral para tutelar a pessoa humana, seu
contetdo ndo se limita congregar naquele dispositivo os demais direitos
expressamente consagrados no texto constitucional. Ele se presta, sobretudo, a
contemplar e tutelar situagdes atipicas.™

Dessa forma, ¢ imprescindivel atentar para o que esclarece Pietro

PERLINGIERI:

“Afirmada a natureza necessariamente aberta” da normativa, ¢ da maxima
importancia constatar que a pessoa se realiza ndo através de um tinico esquema de
situagdo subjetiva, mas com uma complexidade de situacdes que ora se
apresentam como poder juridico (potesta), ora como interesse legitimo, ora como
direito subjetivo, faculdade, poderes. Devem ser superadas as discussoes
dogmaticas sobre a categoria do direito (ou dos direitos) da personalidade. Nestas
discussdes controvertia-se principalmente sobre a possibilidade de assimilar a
personalidade a categoria (em aparéncia “geral” e, portanto, vista — sem razdo —
como “universal”) do direito subjetivo, como tinha sido elaborado pela tradi¢ao

8 A caracteristica da intransmissibilidade é controvertida. H4 entendimento, muitas vezes adotado
por doutrinadores e utilizado na jurisprudéncia, segundo o qual alguns interesses tutelados
permanecem mesmo apos a cessagdo da personalidade, com a morte. Seriam eles a imagem, o
nome, a autoria, a sepultura e o cadaver do falecido. Tal posicionamento se baseia nos paragrafos
unicos dos arts. 12 e 20 do CC/2002, que no entanto ndo se apresentam como excegdo a
intransmissibilidade, mas apenas estabelecem a legitimidade para requerer a tutela dos direitos da
personalidade da pessoa falecida. In verbis:

“Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo Ginico. Em se tratando
de morto, tera legitimagdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até quarto grau”.

“Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou & manutengdo da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢ao, ou
a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas,a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizagcdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama e a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. Paragrafo tnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa prote¢do o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”.

(Gustavo TEPEDINO, Heloisa Helena BARBOZA e Maria Celina BODIN DE MORAES (orgs.) et alli.
Codigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
pp. 34-35, 56-57).

4" Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 33-34.

%0 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil. Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 155.
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patrimonialistica. Nao parece fundada, portanto, a opinido de quem nega uma
tutela juridica, ainda que na fase patologica, a tais situacdes porque ndo
qualificaveis como direitos, ou no pressuposto de que elas ndo apresentariam
interesses substanciais.

(-

A personalidade €, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental
do ordenamento) e esta na base de uma série aberta de situagdes existenciais, nas
quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela. Tais situagdes
subjetivas ndo assumem necessariamente a forma do direito subjetivo e ndo
devem fazer perder de vista a unidade do valor envolvido. Nao existe um niimero
fechado de hipoteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo
aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas. A elasticidade
torna-se instrumento pra realizar formas de protecdo também atipicas, fundadas
no interesse a existéncia e no livre-exercicio da vida de relagdes.

(-

O fato de a personalidade ser considerada como valor unitario, tendencialmente
sem limitagcdes, ndo impede que o ordenamento preveja, autonomamente,
algumas expressdes mais qualificantes (...) O juiz ndo podera negar tutela a quem
peca garantias sobre um aspecto da sua existéncia que ndo tem previsdo
especifica, porque aquele interesse ja tem uma relevancia ao nivel de
ordenamento e, portanto, uma tutela também em nivel judicial.”*!

Assim, a relevancia constitucional dos direitos da personalidade reside no
principio da dignidade da pessoa humana, que faz com que se deva protegé-la em
sua totalidade, independentemente de previsao expressa ¢ da forma de tutela que

se venha a requerer. Importa, assim, a efetivacdo desse mandamento.

*! Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil. Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, pp. 155-156.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410803/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410803/CA

4
A Pessoa Humana como Sujeito de Direito: O Direito a
Identidade Pessoal

Introducgao

O Direito existe para tutelar as relagdes entre as pessoas: sao elas sua fonte
legitimadora e seu destinatario. Como dito por Adriano DE CUPIS: “a pessoa € o
centro do direito; e o direito civil ¢ seu primeiro centro de irradiagdo”.! Uma
eficaz defesa da pessoa s6 pode ocorrer, de acordo com o autor, com 0 rigoroso
emprego dos instrumentos de interpretacio juridica’ A consagracio desse
pensamento encontra-se disposta no art. 1°, III, da Constitui¢ao Federal, que algou
a dignidade da pessoa humana a condi¢ao de fundamento de todo o ordenamento
juridico.?

O Coédigo Civil de 2002 inovou em relagdo ao anterior, dedicando um
capitulo aos direitos da personalidade. Dessa forma, buscou conferir maior
protegdo a pessoa humana, e maior efetividade ao dispositivo constitucional
supracitado.

Os direitos da personalidade® sio aqueles em que o bem tutelado ndo é

externo a pessoa, mas intrinseco a ela, referindo-se aos seus atributos essenciais e

! Tradug@o livre. No original, “La persona é al centro del diritto; e il diritto civile é il suo primo
centro d’irradiazione” (“Tutela giuridica della persona”. In: Teoria e pratica del diritto civile,
Milano: Giuffre, 1955, p. 49).

2 Adriano DE Cupis, “Tutela giuridica della persona”. In: Teoria e pratica del diritto civile,
Milano: Giuffre, 1955, p. 49.

3 A esse respeito, cf. Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana. Uma Leitura
Civil-Constitucional dos Danos Morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, passim.

* Para uma analise mais detida dos direitos da personalidade, vide Capitulo 3, supra.
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as exigéncias de carater existencial ligadas & pessoa humana enquanto tal.” Esses
sdo direitos dotados de generalidade, isto €, sdo naturalmente concedidos a todos,
pelo simples fato de estar vivo, ou pelo unico fato de ser; extrapatrimoniais, uma
vez que sdo insuscetiveis de avaliagdo econdmica, embora sua lesdo possa causar
efeitos patrimoniais; absolutos, porque se impde a coletividade o dever de
respeita-los; indisponiveis, pois seu titular ndo pode deles dispor, sendo, portanto,
também irrenuncidveis e impenhoraveis; imprescritiveis uma vez que uma lesdo a
um direito da personalidade ndo enseja perecimento da pretensdo ressarcitoria ou
reparadora; por fim, sio também intransmissiveis’, extinguindo-se com a morte do
seu titular, uma vez que tém carater personalissimo.’

E importante ressaltar, no entanto, que para a maior parte dos
doutrinadores®, os direitos da personalidade dividem-se em dois grandes grupos:
os direitos a integridade fisica (direito a vida, ao corpo e suas partes destacadas e
ao cadaver) e os direitos a integridade moral (direito a honra, a liberdade, a
intimidade, a imagem, ao nome e direito moral do autor). ?

Como ¢ sabido, o Codigo Civil de 2002 inseriu um capitulo, com dez

artigos, que trata dos direitos da personalidade (direito a integridade psicofisica,

> Maria Celina BODIN DE MORAES, “A Tutela da Identidade Pessoal no Codigo de 2002”, mimeo,,
p- 2.
® A caracteristica da intransmissibilidade ¢ controvertida. Ha entendimento, muitas vezes adotado
por doutrinadores e utilizado na jurisprudéncia, segundo o qual alguns interesses tutelados
permanecem mesmo apos a cessagdo da personalidade, com a morte. Seriam eles a imagem, o
nome, a autoria, a sepultura e o cadaver do falecido. Tal posicionamento se baseia nos paragrafos
unicos dos arts. 12 e 20 do CC/2002, que no entanto ndo se apresentam como exce¢do a
intransmissibilidade, mas apenas estabelecem a legitimidade para requerer a tutela dos direitos da
personalidade da pessoa falecida. In verbis:
“Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo Ginico. Em se tratando
de morto, tera legitimacdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até quarto grau”.
“Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou & manutengdo da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do, ou
a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas,a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama e a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. Paragrafo tinico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa prote¢do o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”.
(Gustavo TEPEDINO, Heloisa Helena BARBOZA e Maria Celina BODIN DE MORAES (orgs.) et alli.
Codigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
pp. 34-35, 56-57).

Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 33-34.
¥ V., por todos, Orlando GOMES, Introducdo ao Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1999, 13*
Edigao, pp. 153-154.

Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., pp. 35-36.
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direito ao nome, protecdo da honra, da imagem e da privacidade). Ocorre, no
entanto, que a insercdo de tais artigos, embora de iniciativa louvavel, ¢
insuficiente a tutelar o que pretende. °

Tal assertiva justifica-se em razdo da técnica elaborada — e ali concretizada
— para a protecao da pessoa humana. A tipificacdo dos direitos da personalidade,
seja de cunho monista ou pluralista, seguindo a trilha dos direitos patrimoniais —
na sua detalhada classificacdo, na definicio de poderes do titular e nos
mecanismos previamente definidos para sua protecdo —, estd em franco desacordo
com a natureza desse direito, de progressivas demandas. As formas de tutela sdo
imprevisiveis porque estdo atreladas as necessidades da pessoa humana, que
mudam de acordo com o tempo, com os avangos tecnolégicos, com o momento
historico. Uma rigida previsdo normativa, portanto, ndo se compatibiliza com
situagcdes mutantes por exceléncia, embora merecedoras e carecedoras de tutela
juridica. !

Diante dessa dificuldade, hd que se buscar o fundamento na fungdo
informadora dos principios da Constituicdo Federal, habeis a tutelar valores ndo
expressamente tratados no texto legal ou restritamente dispostos.'? Veja-se, a

respeito, a valiosa licao de Pietro PERLINGIERTI:

A hierarquia das fontes ndo responde apenas a uma expressdo de certeza formal
do ordenamento para resolver os conflitos entre as normas emanadas por diversas
fontes; € inspirada, sobretudo, em uma logica substancial, isto é, nos valores e na
conformidade com a filosofia de vida presente no modelo constitucional. O
respeito a Constituicdo, fonte suprema, implica ndo somente a observancia de
certos procedimentos para emanar a norma (infraconstitucional), mas, também, a

19 Veja-se, a respeito, a constatagdio de Gustavo TEPEDINO: “O novo Codigo nascera velho
principalmente por ndo levar em conta a historia constitucional brasileira e a corajosa experiéncia
jurisprudencial, que protegem a personalidade humana mais do que a propriedade, o ser mais do
que o ter, os valores existenciais mais do que os patrimoniais. E ¢ demagodgico porque, engenheiro
de obras feitas, pretende consagrar direitos que, na verdade, estdo tutelados em nossa cultura
juridica pelo menos desde o pacto politico de outubro de 1988.” (“O Novo Coédigo Civil: duro
golpe na recente experiéncia constitucional brasileira”, Editorial da Revista Trimestral de Direito
Civil, n. 7. Rio de Janeiro: Padma, jul.-set. 2001, p. iv).

" Gustavo TEPEDINO, “Direitos Humanos e Rela¢des Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito
Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 62.

12 Cf. Maria Celina BODIN DE MORAES, “A Caminho de um Direito Civil Constitucional”. In:
Direito, Estado e Sociedade: Revista do Departamento de Direito da PUC-Rio, n. 1, 2. ed. Rio de
Janeiro: PUC-Rio, jul./dez. 1991, pp. 59-73; Gustavo TEPEDINO, “Premissas Metodologicas para a
Constitucionalizagdo do Direito Civil”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 1-22; Luiz Edson FACHIN, Teoria Critica do Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
passim.
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necessidade de que o seu conteudo atenda aos valores presentes (e organizados)
na propria Constituigao.

Assim, a perspectiva de um Direito Civil orientado por valores
constitucionais ¢ também aqui imprescindivel, a fim de possibilitar a plena
protecdo da pessoa humana, como mais detalhadamente explicitado no Capitulo 2.

Diante da insuficiéncia do modelo tradicional de tutela da pessoa no
Direito Civil, teve inicio na jurisprudéncia italiana, nos anos 70, a formulacao de
um novo direito da personalidade, denominado “direito a identidade pessoal”, que
em sua expressio dinimica'* nio se encontra protegido por nenhuma norma
especifica."”

Esse instituto, delineado pela doutrina e jurisprudéncia ao longo dos
ultimos trinta anos, possui diversas denominagdes, que sdo utilizadas por
determinados doutrinadores. E chamado de “interesse a individualidade pessoal”,
ou a “verdade pessoal” por Adriano DE Cupris; “direito a identidade moral”, ou
“falsa luz nos olhos do publico” ambos segundo Antonio GAMBARO, ou ainda “o

.. . .. 16
direito de ser si mesmo”, para Piraino LETO.

Independentemente de sua
designacdo, significa o respeito a imagem da pessoa, com aquisicdo de idéias e
experiéncias pessoais, com todas as convic¢des que a diferenciam e qualificam.'’
E sobre esse direito, ainda pouco explorado e conhecido no Brasil, que versa o
presente capitulo, que terd por referéncia principal autores italianos em razdo do

maior desenvolvimento da tematica naquele pais.

4.1
Surgimento do Direito a Identidade Pessoal: o papel da
jurisprudéncia italiana

Somente no século XX o Direito comegou a ocupar-se mais atentamente

dos direitos da pessoa humana. Eles eram ignorados no nivel formal-normativo, e

13 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil. Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, pp. 9-10.

4 A expressdo dindmica do direito a identidade pessoal é especificamente tratada no Capitulo 5,
item 5.2, infra.

15 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, Buenos Aires: Astrea, 1992, p.
99.

' Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., pp. 9-10.

' Maria Celina Bodin de MORAES, “A tutela da identidade pessoal no Cédigo de 20027, cit., p. 22.
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ndo tiveram lugar nos ordenamentos juridicos do século XIX, que privilegiaram
os direitos patrimoniais. Somente apds a Segunda Guerra Mundial o Direito
passou a preocupar-se com a tutela normativa do ser humano, percebendo que o
patrimonio ¢, na verdade, somente um instrumento a servigo do homem e que a
pessoa ¢, por sua vez, um fim em si mesma. '®

A atencdo do ordenamento juridico a identidade pessoal, a seu turno, so
veio a ocorrer nos anos 70, e sua discussdo ¢ matéria de grande atualidade.
Hodiernamente héd alguns juristas, sobretudo na Itdlia, que debatem quanto a
existéncia, nocdo e alcance, caracteristicas ¢ dificuldades inerentes ao direito a
identidade pessoal. E especificamente nesse pais o lugar onde ainda hoje esse
direito tem recebido uma especial atencdo. A doutrina italiana teve seus olhos
voltados para essa nova situagdo juridica subjetiva a partir de um pronunciamento
judicial em 1974, que ser4 detalhadamente exposto.'

E importante ressaltar que a expressdo “identidade pessoal” ndo ja ndo era
uma novidade na linguagem juridica italiana. E possivel identificar o seu uso — ou
de outras um pouco diferentes, mas utilizadas de maneira equivalente — em alguns
trabalhos doutrinarios® da primeira metade do século XX. *'

A situacdo juridica referente a identidade pessoal enquanto protecao social
da “verdade pessoal” aparece como uma precursora resposta origindria da
jurisprudéncia ante um novo interesse humano que se apresenta como digno de
tutela juridica. A nova situagdo juridica subjetiva surge em razdo de um caso
concreto submetido a apreciagdo do poder judiciario italiano. Os juristas italianos
vivenciam, entdo, diante do conflito apresentado, uma situacdo fatica que,
segundo seu critério de valoragdo, reclama e merece uma tutela juridica adequada.
Enfrenta-se, assim, um interesse existencial que ainda nao havia sido reconhecido
como direito subjetivo normatizado. Quando pela primeira vez foi suscitado o
problema da protecdo do interesse existencial tutelado pela identidade pessoal, o
correspondente direito que se comecava a vislumbrar carecia de nome.

Obviamente, ndo aparecia registrado no rol de direitos subjetivos que os juristas

18 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 27.

19 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, Buenos Aires: Astrea, 1992, pp.
27-28.

2 E possivel citar, por exemplo, o Nuovo Digesto Italiano (G. FALCO, “Identita Personale”. In:
Nuovo Digesto Italiano, vol. V1, Torino, Utet, 1938, p. 649).

2l Giorgio PINO, I diritto all’identita pesonale. Interpretazione constituzionale e creativita
giurisprudenziale, Bolonha: Mulino, 2003, p. 32.
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habitualmente utilizavam, nem figurava incorporado como tal nos ordenamentos
juridicos positivos. Era, por isso, totalmente atipico, uma vez que sua elaboragdo
representa um momento critico no tocante a evolugdo e ao enriquecimento da

. .. 22
teoria dos direitos da pessoa humana.

411
A decisao do Tribunal de Roma, em 1974

A grande referéncia jurisprudencial sobre o direito a identidade pessoal ¢ a
sentenga proferida em 6 de maio de 1974 pelo Tribunal de Roma. Antes disso, o
entendimento jurisprudencial consolidado era no sentido de negar tutela a tal
interesse, entdo denominado “direito a verdade historica”, na medida em que nao
se encontrasse protegido pelo direito ao nome ou pelo direito 4 imagem.*

Tal julgado teve como base uma ac¢do proposta por um homem e uma
mulher, em virtude da utilizacdo de uma fotografia que os retratava como
agricultores em um manifesto de um comité de expressao nacional denominado
CNRD (Comitato nazionale referendum divorzio)**, acompanhada dos dizeres:
“Para defender a familia, os agricultores, em 12 de maio, votardo SIM contra o
divorcio”.” Realizou-se o manifesto por ocasido do referendo promovido na Itlia
para a revogagdo ou manutengio da lei do divércio, ja vigente na época.*®

Na peca processual os autores esclareceram que a fotografia utilizada fora
tirada 18 (dezoito) anos antes, para um concurso fotografico promovido pela
“Confederazione coltivatori diretti”’, tendo sido utilizada sem que tivessem
conhecimento. Esclareceram que ndo eram marido e mulher,”’” que eram convictos
e notdrios partidarios do divércio, uma vez que foram co-autores da lei** e que na
imagem eram retratados como agricultores, o que também nao estava de acordo

com a realidade.”’

22 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 36-37.

3 Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., p. 65.

** Em tradugdo livre, “Comité nacional para o referendo sobre o divércio”.

 Tradugo livre. No original: “Per difendere la famiglia i coltivatori il 12 maggio voteranno Si
contro il divorzio”.

26 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 56.

*7 Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., p. 66, nota 24.

28 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 57.

¥ Ricardo Luis LORENZETTI, Fundamentos do Direito Privado, trad. bras. de Vera Maria Jacob de
Fradera, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 485.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410803/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410803/CA

53

Diante disso, o juiz determinou a proibicdo da publicagdo desses
manifestos, e ordenou a divulgagdo na imprensa, a cargo dos sucumbentes, de um
comunicado que explicitava que eles ndo refletiam a opinido dos sujeitos
representados, ¢ que a fotografia fora usada sem que fosse consentido.™

A fundamentagdao da decisdo foi no sentido de que: i) a utilizagdo da
fotografia sem o consentimento dos autores viola seus direitos a imagem; ii) que o
“ordenamento juridico tutela o direito de todos a ver reconhecida a paternidade
dos proprios atos e, em sentido amplo, sobretudo a ndo se ver atribuida a
paternidade de atos que ndo sdo proprios do titular, isto €, a ndo ver distorcida a
propria personalidade individual”.>' Tal direito vem expressamente denominado
“direito a identidade pessoal” e se destaca que ndo ¢ regulado pelo ordenamento
juridico, mas se baseia em uma clausula geral de fundamento constitucional’” ¢ é
passivel de violagdo quando se atribui a uma pessoa uma posi¢do social, uma
orientagdo ideoldgica, uma caracteristica pessoal ndo verdadeira. Explicitou-se,
ainda, nessa decisdo, que a deturpacdo da identidade pessoal ¢ ainda mais grave se
atingir as convicg¢des politicas, éticas e sociais do individuo, uma vez que se
entende tratar da esfera mais relevante e mais intima da personalidade. A sentenga
vincula o conceito de identidade pessoal ao posicionamento ideoldgico da
pessoa.>® Este ¢ o ponto central: o respeito a verdade da personalidade individual
ndo ¢ mais considerado um critério para a imposi¢cao de limites ao exercicio da
liberdade de manifestagdo do pensamento, circunscrito a hipodteses tipicas, mas
um direito dotado de conteado amplo.**

Assim, se protegeu, naquela sentenga, ndo s6 o direito a imagem, violado
pela publicagdo indevida da foto, mas também, e independentemente desse
direito, afirmou-se a ocorréncia, na hipdtese, da lesdo a outro interesse existencial,
que ¢ o direito da pessoa a sua propria identidade. O magistrado entendeu que
houve deturpacdo da identidade pessoal daqueles dois individuos em trés
oportunidades, naquele caso: i) pela exposicdo da imagem e associacdo ao

movimento contrario ao divércio, quando era publico e notorio que eles eram de

30 Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., p. 66, nota 24.

3! Tradugdo livre. No original: “I’ordinamento giuridico tutela il diritto di ciascuno a non vedersi
disconosciuta la paternita delle proprie azioni, nel pit ampio significato, e, soprattutto, a non
sentirsi attribuirela paternita di aziono non proprie, a non vedersi, cioe, travisare la propria
personalita individuale”. (Pretura Roma 7 maggio 1974 c. 3227)

32 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 57.

33 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 59.

3 Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., pp. 66-67.
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opinido diversa, notadamente em razao de terem participado da redagao da lei; ii)
pela imputacdo de vinculo que ndo possuiam, isto ¢, de que seriam conjuges; iii)
por se ter considerado que eram trabalhadores rurais, o que nio eram. >

A cessagdo da propaganda eleitoral e a determina¢do da publicagdo nos
jornais de um comunicado explicativo se destinou ao restabelecimento da verdade
pessoal que havia sido distorcida. Dessa forma, se protegeu os dois direitos
lesados: 4 imagem’® e & identidade pessoal. E esse foi outro aspecto de grande
relevo da decisdo: ela distinguiu o conceito de imagem daquele de identidade
pessoal, apresentando, pela primeira vez, o direito a identidade pessoal de maneira
relativamente autbnoma em relacdo a qualquer outro direito da personalidade.’’

Essa sentenga foi de suma importancia porque estabeleceu ndo s6 a
violagdo de um direito, mas também a sua defini¢do. Tanto que Guido ALPA, anos
mais tarde, em 1980, no Congresso de Génova™®, declarou que nela se identificou
esse novo direito da pessoa humana e seu objeto, que tutela o direito de todos a
ndo ver desconhecida a paternidade de agdes ndo proprias, e a ndo ver deturpada a

propria personalidade individual.”

4.1.2
A decisao do Tribunal de Turim, em 1979

Nao obstante a decisdo de 1974, a polémica e o interesse dos juristas pelo
novo direito aparecem com manifesta intensidade em razdo de uma sentenga
proferida em 1979 por um juiz de Turim, que decidia o conflito entre um lider
politico, muito popular na Italia, e o Partido Comunista do pais. Pode-se afirmar
que esse foi, em relagdo a sentenca anterior e cinco anos mais tarde, um esboco
mais definido do que depois se chamou de “direito a identidade pessoal”.*

Nessa decisdo se abordou um delicado conflito publico que se relacionava

com o direito a identidade pessoal: o Partido Comunista italiano fez e distribuiu

35 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 58-59.

36 Sobre o direito a imagem e sua distingio da identidade pessoal, v. item 5.1.3, infi-a.

37 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 61-62.

3 Trata-se do Congresso intitulado “Il diritto alla identita personale”, o primeiro sobre o tema,
promovido pelo Centro de Iniciativa Juridica Piero Calamandrei, em Génova, no ano de 1980.

* Guido ALPA, Un questionario sul diritto alla identita personale, disponivel em
<http://www.radicali.it/search_view.php?id=47039&lang=&cms=> Acesso em 10 de janeiro de
2006, p. O1.

0 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 28-29.
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panfletos para propaganda eleitoral, nos quais afirmava que o conhecido politico
italiano, Marco Pannella, teria se inscrito na lista de candidatos a representante da
Nova Republica, grupo politico de inspiracdo ideoldgica diversa daquela
defendida pelo Partido Radical italiano, o qual integrava. Em razao disso, Panella
prop0s uma acao em face do Partido Comunista. Com o processo judicial em
curso, uma nota foi publicada no jornal comunista italiano Unifta, na qual se
reconhecia a inexatiddo das fontes utilizadas para divulgar a noticia contida nos
meios de propaganda e se asseverava a falsidade daquelas informagdes. Nao
obstante o esclarecimento, a nota acrescia que tal fato ndo alterava o que aquele
jornal qualificava como uma atitude anticomunista visceral compartilhada por
Marco Pannella e o grupo politico Nova Repiiblica.*!

A decisdo judicial foi no sentido de que a afirmacdo feita no panfleto de
propaganda eleitoral ndo constituia, em si, uma ofensa a honra do politico radical,
mas sim uma desfiguracdo da sua identidade politica. Tal assertiva se deve a
légica de que ndo se pode considerar desonroso o fato de se pertencer a um
determinado partido politico cuja ideologia seja compativel com o Estado
Democratico de Direito e com o sistema constitucional. A sentenga, entao,
entendeu que a afirmacdo lesionava, em verdade, a coeréncia politica ¢ a
dignidade daquele individuo, e determinou a suspensdo da distribui¢do desses
panfletos.*

A decisdo afirmava que o interesse por ela tutelado poderia ser lesionado
mesmo que por meio de uma atribuicdo em abstrato de fatos ndo desonrosos,
bastando apenas que ndo correspondam a verdade.

O autor da acdo ora mencionada destacou, em sua participagdo no
Congresso intitulado “I/ diritto alla identita personale” promovido pelo Centro de
Iniciativa Juridica Piero Calamandrei, em Génova, no ano seguinte, que o
problema trazido dizia respeito ao direito que todos tém de conhecer a verdadeira
identidade dos outros e, em conseqiiéncia, o direito da sociedade a ndo receber

informacdes falsas atribuidas a identidade alheia.**

*! Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 63-64.

*2 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 64-66.

# Giorgio PINO, I diritto all’identita pesonale. Interpretazione constituzionale e creativitd
giurisprudenziale, Bolonha: Mulino, 2003, p. 69.

* Marco PANELLA, Diritto, diritti, cronaca: Una riflessione sull identita personale, disponivel em
< http://www.radicali.it/search_view.php?id=47042&lang=&cms=>. Acesso em: 10 de janeiro de
2006, p. 01.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410803/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410803/CA

56

Neste mesmo seminario, Guido ALPA ressaltou, sobre essa sentenga, que,
tocando no tema da identidade pessoal, reconhecera tal direito a um homem
publico, politico, para quem a imagem distorcida ¢ lesiva ao interesse, protegido
pelo ordenamento, a correta difusdo de noticias capazes de alterar a identidade
politica, e, quando pessoal, do individuo.*> Assim, tal julgado, reconhecendo a
existéncia do direito a identidade pessoal, teve importante papel na ampliagdo e

complementaridade do seu conceito e objeto.

4.2
O debate doutrinario

A identidade, enquanto fundamental interesse existencial, ndo pode ser
ignorada ou renegada pelo direito; ¢ necessario que ela seja protegida de modo
prioritario, merecendo uma tutela juridica privilegiada e efetiva. Esse interesse
existencial revelado primeiramente por indagacdes filosoficas foi paulatinamente
posto em evidéncia pela jurisprudéncia e doutrina italianas. Com isso,
contemporaneamente muitos juristas aceitam, apesar de algumas duvidas e
temores, a possibilidade de se tutelar juridicamente o interesse existencial que se
reflete na identidade pessoal. Quando, na década de 70, se produziram os julgados
acima descritos*®, que acolhiam, com algumas limitagdes teoricas em razio de sua
incipiéncia, o direito do sujeito de ndo ver alterada sua verdade pessoal, o
pensamento juridico se encontrava maduro e pronto para assumir essa nova faceta
de personalidade humana relevante para o Direito.*’

O direito a identidade pessoal apresenta a peculiaridade de ter surgido
como o produto da atividade criativa desenvolvida pelos juizes, tendo a
intervencdo legislativa na Itdlia* servido quase que para certificar uma criagio

jurisprudencial e doutrindria consolidada nas Gltimas duas décadas.*

¥ Guido ALPA, Un questionario sul diritto alla identitd personale, disponivel em

<http://www.radicali.it/search_view.php?id=47039&lang=&cms=>. Acesso em: 10 de janeiro de
2006, p. 01.

* Ver decisdes judiciais de 1974 ¢ 1979, nos itens 3.1.1 ¢ 3.1.2, supra.

*7 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 22-23.

* Em 1996 foi promulgada, na Italia, a Lei n. 675 que tem por objeto a tutela das pessoas com
relacdo aos seus dados pessoais (Tutela delle persone e di altri soggetti rispetto al trattamento dei
dati personali), que foi revogada com promulgagao posterior do Decreto Legislativo 196, de 30 de
junho de 2003, que dispde sobre a mesma matéria, mas pretendeu codifica-la (Codice in materia di
protezione dei dati personali). Em seu art. 2,1, o decreto legislativo em questdo consagrou o
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O interesse por tal direito foi motivado pelo embrionario resultado
oferecido a doutrina pela criatividade jurisprudencial. As sentencas de 1974 e
1979 originaram vérias e sucessivas reunides de reflexdo e estudo em torno da
identidade pessoal, enquanto expressdo existencial digna de tutela juridica. Ante
os pronunciamentos judiciais, a doutrina comecou a enfrentar a questdo. Os
juristas, sensiveis a inédita temadtica proposta, dedicaram-se a andlise do novo
direito revelado pela jurisprudéncia. Nos Congressos de Génova e Roma, em
1980, e Messina, em 1982, foi debatida a problematica atinente ao direito a
identidade pessoal.”

Nos seminarios mencionados, se confrontaram opinides, nem sempre
coincidentes, e foram expostas numerosas interrogagdes, muitas dividas e alguma
posicdo contraria quanto ao incipiente e questionado direito. Participaram dessas
reunides nomes como Adriano DE CupriS, Angelo FALZEA, Pietro RESCIGNO,
Tommaso AULETTA, Giovanni GIACOBBE, Massimo DOGLIOTTI, Paolo ZATTI,
Guido ALPA, entre outros. Encontravam-se, assim, situados dentro de um
processo, inicial e aberto, de constru¢do dogmatica de um direito tutelado por
certo setor da jurisprudéncia em razdo de se tratar de um interesse existencial’’

digno da méaxima protecdo juridica.’>

direito a identidade pessoal, ndo definindo, no entanto, o que entende por tal direito, mesmo
estabelecendo, no art. 4°, defini¢des para algumas expressdes das quais trata. Esta claro, assim, que
o direito a identidade pessoal foi reconhecido, mas ndo se explicitou o conceito, objeto e alcance
adotados. In verbis: “Art. 2.(Finalita). 1l presente testo unico, di seguito denominato "codice",
garantisce che il trattamento dei dati personali si svolga nel rispetto dei diritti e delle liberta’
fondamentali, nonche' della dignita' dell'interessato, con particolare riferimento alla riservatezza,
all'identita’ personale e al diritto alla protezione dei dati personali”. (Disponivel em:
<http://www.parlamento.it/leggi/deleghe/03196dl.htm>. Acesso em 01.02.2006). O Decreto &,
portanto, um codigo para o tratamento dos dados pessoais, mas nio representou um avango no que
tange ao tratamento da identidade pessoal, se mantendo, nesse aspecto, a mesma indefini¢ao da lei
anterior que, em seu art. 1°,1, dispunha: “/. La presente legge garantisce che il trattamento dei
dati personali si svolga nel rispetto dei diritti, delle liberta’ fondamentali, nonche' della dignita’
delle persone fisiche, con particolare riferimento alla riservatezza e all'identita’ personale;
garantisce altresi' i diritti delle persone giuridiche e di ogni altro ente o associazione”. Disponivel
em: <http://www.parlamento.it/parlam/leggi/966751.htm>. Acesso em 01.02.2006. (Para maiores
questionamentos quanto a Lei n. 675/1996, v. Giorgio Pino, Il diritto all’identita personale, cit.,
pp- 189 e ss; para o tratamento dos dados pessoais e o direito a identtidade pessoal, cf. Capitulo 5,
item 5.1.2).

¥ Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., pp. 9-10.

50 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 37.

' E relevante mencionar a diferenciagio feita por Pietro PERLINGIERI, entre interesse juridico e
direito subjetivo. Para o autor, que defende a visdo do direito subjetivo como interesse protegido e
ndo como poder da vontade, “o interesse ¢ tutelado se, enquanto for conforme ndo apenas ao
interesse do titular, mas também aquele da coletividade. Na maior parte das hipoteses, o interesse
faz nascer uma situagdo subjetiva complexa, composta tanto de poderes quanto de deveres,
obrigagdes, Onus. E nessa perspectiva que se coloca a crise do direito subjetivo. Este nasceu para
exprimir um interesse individual e egoista, enquanto que a nocao de situacdo subjetiva complexa
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A formagdo extralegislativa do direito a identidade pessoal ndo ocorreu
silenciosamente, nem foi ocultada por meio de conceituacdes tendentes a criar
para o novo direito disposicdes legislativas precisas e estanques. Ao contrario,
tornou-se comum observar como nas ultimas trés décadas o ja extenso rol de
direitos da personalidade havia continuado a aumentar pela atuacao
jurisprudencial que trouxe novas figuras subjetivas de interesses ja presentes no
ordenamento (foram criados, por exemplo, o direito ao esquecimento e o direito a
explorago econdmica da propria notoriedade).>

No Brasil, é relevante mencionar a relativizagdo de institutos inicialmente
tidos como absolutos por conformarem os pilares do pensamento liberal, e que
acabaram por fazer emergir novos direitos. E o caso do Direito do Trabalho, que
veio subverter a leitura do principio da isonomia, conferindo maior protecdo ao
trabalhador perante a lei, seguido, posteriormente, pela Lei de Locagdes e o
Cédigo de Defesa do Consumidor.”

Quanto aos direitos da personalidade em si, a atividade criativa dos juristas
brasileiros, embora ndo tdo proficua, também produziu o reconhecimento de
novas figuras juridicas. O direito a intimidade e o direito a propria imagem s3o os
exemplos mais expressivos, em sede civil, da contribuicao jurisprudencial na
formagdo e reconhecimento de novos interesses existenciais.”

Lentamente, mas ndo sem perplexidades e perturbacdes, os juristas foram
aceitando a existéncia de novos interesses existenciais dignos de tutela. Entendia a
melhor doutrina, atenta ao desenvolvimento da teoria dos direitos da pessoa
humana, que identificar um sujeito significa a possibilidade de verificar os
caracteres que permitem distinguir uma pessoa de todas as demais, isto €, de
individualizar o sujeito com base em um conjunto de caracteres e de dados,
muitos dos quais aparecem no registro civil. Mas também se entendeu que a
identidade da pessoa ndo se esgotava com a informacgdo referida somente aos
aspectos da personalidade, mas que ela devia, também, incluir um conjunto de

valores que definiam a personalidade de cada sujeito. Assim, paulatinamente foi-

configura a fungdo de solidariedade prevista no ambito constitucional”. (Perfis do Direito Civil,
cit., p. 121).

52 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 39.

>3 Giorgio PINO, 1l diritto all’identitd personale, cit., p. 11.

> Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais, cit., pp. 118-119.

> Elimar SZANIAWISKI, “Direitos da Personalidade e sua Tutela”. In: Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 77.
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se chegando a conclusdo de que a identidade da pessoa, de cada pessoa, nao se
limitava aos seus signos distintivos, mas compreendia também todos os atributos e
qualidades, seus pensamentos, sempre que se traduzissem em comportamentos
efetivos, em condutas intersubjetivas, isto €, sempre que se projetassem
socialmente.®

Ap0s a entrada em vigor do Cddigo Civil italiano, em 1942, houve uma
importante contribuigdo de Francesco MESSINEO”', influente civilista cuja
formacao cultural fora desenvolvida durante a vigéncia do cddigo civil revogado,
de 1865. Ele afirma que o problema da identidade ¢ essencialmente “o problema
da individualiza¢dao dos objetos e dos sujeitos dos direitos subjetivos e dos status
pessoais”. ™

Limitando o discurso ao tema da identidade das pessoas, o autor trata de
diversas hipoteses que atestam sua relevancia juridica: sublinha, primeiramente, o
interesse publico que envolve a regulamentacao da norma sobre o estado civil e,
ainda, das sancdes penais previstas para o crime de falsidade ideoldgica e de
imputagdo de caracteristicas ou falsos atos, previstos nos crimes de calunia,
difamacao e injuria (arts. 138, 139 e 140, respectivamente, do Codigo Penal
brasileiro). Em segundo lugar, no ambito civil, a identidade (ou a correta
identificacdo) das pessoas pode assumir relevancia juridica, por exemplo, nos
contratos personalissimos, no matrimonio ou na sucessao testamentaria. Passando,
portanto, da perspectiva do interesse de se conhecer a exata identidade de terceiros
aquela do interesse de que a propria identidade e o proprio status ndo sejam
confundidos com aqueles de terceiros. O conceito de “direito a identidade” de
MESSINEO abrange a tutela os signos distintivos pessoais, isto €, a generalidade e
os signos distintivos da pessoa.”

Em resumo, na linguagem da doutrina civilista italiana o uso da expressao
“identidade pessoal” remonta pelo menos aos anos trinta do século passado e
denota, principalmente, a exigéncia de que uma certa pessoa seja individualizavel,

identificavel, distinguivel em relagdo as outras com as quais poderia ter interesse

56 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 23.

>7 Francesco MESSINEO, “Problemi dell’identita delle cose e delle persone nel diritto privato™. In:
Annali del seminario giuridico dell’Universita di Catania, vol. IV, Napoli, Jovene, 1950, apud
Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., p. 33.

*¥ Francesco MESSINEO, “Problemi dell’identita delle cose e delle persone nel diritto privato”. In:
Annali del seminario giuridico dell’Universita di Catania, vol. IV, Napoli, Jovene, 1950, p.66
apud Giorgio PINO, 1! diritto all’identita personale, cit., p. 33.

> Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., pp. 33-34.
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em se confundir, ou que, ainda, outras pessoas possam querer confundir-se com
ela. Tal exigéncia ¢ juridicamente protegida por meio da regulamentacdo juridica
dos signos distintivos da pessoa e do status, seja na esfera publica (penal ou
administrativa), seja, de maneira marginal, em sede civil. Essa concepg¢do do
direito a identidade pessoal, contudo, ficou marcada na linguagem da doutrina de
direito publico, razdo pela qual se entende que ¢ essencialmente publicista.®’

De fato, na cultura juridica italiana, em meados dos anos cinqiienta e
sessenta, comega a surgir uma tendéncia a superar a concepg¢do restritiva da
identidade pessoal, atrelada aos signos distintivos, ao registro civil, em favor de
uma concep¢ao mais ampla, que ¢ o embrido de uma nocdo diversa, hoje
amplamente aceita pela doutrina juridica italiana. E sobre essa perspectiva que se
colocam, por um lado, em alguns pontos, Adriano DE CuPis, Tulio ASCARELLI e
Mario ARE, e, por outro lado, algumas teorias fragmentarias e pontuais,
doutrinarias e jurisprudenciais, sobre o direito ao nome e sobre o direito a
imagem.®' H4, por 6bvio, dissidéncias quanto ao reconhecimento e aceitagdo do
direito a identidade pessoal, que serdo explicitadas no item 4.4, infra, apés o
esbogo das defini¢gdes do direito em questdo.

No Brasil a questdao ainda ¢ pouco debatida. H4 obras precursoras que
tratam do tema, algumas, contudo, sem adentrar no debate especiﬁcamente62.
Maria Celina BODIN DE MORAES® escreveu mais detalhadamente, explicitando o
conceito, tratamento e aplica¢do do direito a identidade pessoal no pais®’. O

posicionamento da autora sera abordado no momento oportuno, quando do

% Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., pp. 33-34. Tal perspectiva publicista é
claramente expressa na visdo de M. PLANIOL, para quem o nome era uma mera “ctiqueta
adiminstrativa”. (Traité elementaire de droit civil, 1, 1, Paris, 1904, p. 154 apud Angelo SATURNO,
“Il diritto all’indentita personale: evoluzione dottrinale e modelli giurisprudenziali”. In: Rassegna
di diritto civile, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1972, p. 717, nota 4).

%! Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., p. 35.

62 «A tutela do nome e do pseudonimo, que deve ser entendida na acepgdo mais abrangente de um
direito a identidade pessoal, ¢ afirmada nos artigos 16 a 18”. (Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da
Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 36); “A protecdo do nome ¢é estendida ao pseuddénimo pelo
artigo 19, reconhecendo a posi¢ao doutrindria ja estabilizada. O dispositivo deixa claro que, ao se
tutelar o nome, vai-se além da simples afirmag¢io de um direito ao nome e chega-se a um
verdadeiro direito a identidade pessoal.” (Danilo DONEDA, “Os Direitos da Personalidade no
Codigo Civil”. In: A4 Parte Geral do Novo Codigo Civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
52).

% O posicionamento da autora é especificamente abordado no Capitulo 6, quanto a aplicabilidade
dessa figura juridica no ordenamento brasileiro.

% Maria Celina BODIN DE MORAES, “A tutela da Identidade pessoal no Cédigo de 20027, mimeo
passim, espec. pp. 22-25.
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questionamento quanto a aplicabilidade e tutela dessa figura juridica no direito
brasileiro.”

A auséncia de numerosos debates doutrinarios e jurisprudenciais no direito
patrio ndo significa que essa figura juridica ndo seja importante para nosso
ordenamento. Isso porque, verificando novos interesses existenciais atinentes a
pessoa humana, protegendo-os em uma expressdo ainda ndo adequadamente
tutelada, e considerando o principio da dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, claro estd que ndo s6 ¢ cabivel
sua aplicagdo no direito brasileiro como também estd evidenciada a necessidade
da sua presenga. No entanto, esse direito nao seria necessariamente aplicado como
o ¢ nos ordenamentos estrangeiros, em virtude essencialmente do tempo de
amadurecimento dessa figura juridica, sobretudo na Itdlia, o que possibilitou uma
abordagem diferenciada.

Conforme mencionado anteriormente, o direito italiano ja prevé de forma
expressa em sua legislagdo a tutela da identidade pessoal.®® Embora a lei ndo seja
clara quanto ao seu significado, essa positivagdo ¢ representativa no sentido de
manifestar a relevancia que essa figura juridica adquiriu naquele pais. Por
conseguinte, o tratamento a ela dado no Brasil deve ser diferenciado,
evidenciando que ha peculiaridades que se referem a cada um dos ordenamentos.
Embora n3o haja positivacdo, a tutela do direito a identidade pessoal pode ser
efetivada em decorréncia do cardter normativo dos principios constitucionais, mas
fazendo com que algumas caracteristicas desse direito divirjam, como sera melhor

explicitado.®’

4.3
Conceituagao, objeto e limites

O conceito do direito a identidade pessoal ¢ bastante debatido, e ndo ha
uma delimitagdo e abrangéncia estabelecida pacificamente, o que acarreta
variagdo do seu contorno de acordo tanto com o pais em que se encontra

reconhecido quanto com o momento histérico em que esté inserido.

65y, Capitulo 6, infra.
56y, p. 50, nota 153, supra.
67 Cf.. Capitulo 6, infra.
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Giorgio PINO esclarece que o conceito inicial de direito a identidade
pessoal, que data de 1938, compreendia aquilo que serve para distinguir um
individuo do outro, o que o individualiza aos olhos da coletividade e da
administragao pﬁblica.ég,Tratava-se, portanto, de uma nog¢ao sintética para indicar
tanto as conotagdes e signos distintivos pessoais quanto o nome. Naquela mesma
época, o conceito foi aprofundado por Francesco DEGNI, em seu livro Le persone
fisiche e i diritti della personalita®, em que os direitos da personalidade eram
divididos em vérias classes e subclasses: direito a individualidade do préprio ser;
direito a integridade fisica; direito a integridade moral; direito ao desenvolvimento
da propria atividade; direito a propriedade intelectual. O direito a identidade
pessoal, como interesse da pessoa a individualidade, se enquadrava na primeira
subdivisdo (direito a individualidade do proprio ser), que compreendia o direito ao
nome civil, comercial, a0 pseuddnimo, aos titulos nobiliarquicos.”

A existéncia, dentro dos ordenamentos positivos, de uma quantidade de
direitos da pessoa se justifica pelo fato de que cada um deles protege um
determinado interesse existencial. Isso, no entanto, ndo significa que todos os
direitos da pessoa ndo sejam interdependentes, em virtude da incindivel unidade
ontoldgica em que consiste a pessoa humana. Os direitos existenciais apresentam-
se essencialmente vinculados e tém na pessoa humana seu tnico fundamento,
encontrando sua base normativa na clausula geral de tutela da pessoa humana’'
presente em alguns ordenamentos constitucionais.”> Deve-se ao criativo trabalho
da jurisprudéncia italiana o surgimento do interesse existencial a identidade
pessoal, enquanto protecdo social da personalidade, como uma nova e auténoma
situagdo juridica subjetiva. Esse interesse existencial em sua expressdo dinimica’
ndo se encontra protegido por nenhuma norma especifica dentro do ordenamento

juridico. 7

8 G. FALCO, “Identita personale”. In: Nuovo Digesto Italiano, vol. V1, Torino, Utet, 1938, p. 649
apud Giorgio PINO, /! diritto all’identita personale, cit., p. 32.

% Francesco DEGNL, Le persone fisiche e i diritti della personalita, Torino, Utet, 1939, pp. 160-
223 apud Giorgio PINO, /! diritto all’identita personale, cit., p. 32.

7 Giorgio PINO, 1l diritto all’identitd personale, cit., p. 32.

! Para uma abordagem mais detalhada da discussdo sobre a clausula geral e o rol dos direitos da
personalidade, v. Capitulo 3, supra, e, ainda, item 4.4.1, infra.

2 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 238-239.

7 Quanto a expressdo dindmica da identidade pessoal, v. item 5.2, infra.

™ Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 99-100.
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A idéia de relevancia juridica em geral — e da tutela, em particular, em
sede civil —, de algumas formas de expressdo da personalidade individual
comparece ainda na obra de Tulio ASCARELLI, renomado estudioso do Direito
Empresarial. Segundo ASCARELLI, cada pessoa ¢ titular de um verdadeiro e
proprio direito de “paternidade dos proprios atos”, que pode ser compreendida
apenas pela legitima atividade de critica, de pesquisa historiografica ou de
criacdes artisticas desenvolvidas por terceiros. Esse direito articula-se com a
possibilidade de reivindicar a paternidade dos proprios atos, de refutar a
paternidade de atos ndo praticados e de opor-se a que se revele a paternidade de
atos que se deseja conservar anénimos.” Esse entendimento, embora distante do
grau de detalhamento que o direito a identidade pessoal atingiu pela sucessiva
elaboragado jurisprudencial e doutrindria, se revela sugestivo por possivelmente ter
influenciado, ainda que inconscientemente, inclusive na linguagem, aquele que é

considerado o primeiro pronunciamento jurisprudencial”®

que afirmou a existéncia
do direito a identidade pessoal no ordenamento italiano.”’

Adriano DE Curis, renomado doutrinador italiano, trabalhando com o
conceito tradicional, entende que o direito a identidade pessoal € o interesse da
pessoa, juridicamente tutelavel, de aparecer, no ambito social, como aquilo que
ela realmente ¢é. A tutela da identidade pessoal se d4 mediante a atribuicdo a
pessoa do direito ao uso exclusivo de certos signos (ou sinais) distintivos pessoais
(nome, pseuddnimo, titulos, direito moral do autor)78, de modo a impedir
possiveis confusdes com outros semelhantes. Entretanto, segundo o autor, os
signos distintivos ndo exaurem o ambito da tutela da identidade pessoal, pois ha

numerosas hipoteses nas quais a ofensa a identidade pessoal prescinde de um uso

ilegitimo desses signos, como, por exemplo, quando se faz a representacdo de

" E interessante notar a semelhanga de tal conceito com o direito moral do autor, que tutela tais
direitos atrelados a sua obra. Assim, a Lei de Direitos Autorais (Lei n° 9610/98), tratando dos
direitos morais do autor, dispde:

“Art. 24. Sao direitos morais do autor:

I - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

II - o de ter o seu nome, pseudénimo ou sinal convencional indicado ou enunciado, como sendo o
do autor, na utilizac¢do de sua obra;

(-

IIT - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificagdes ou a pratica de atos
que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo como autor, em sua reputagdo e honra.”
76 Julgado de Roma, em 6 de maio de 1974, supra.

7 Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., p. 37.

® Cf. Adriano DE CUPIS, Os Direitos da Personalidade, trad. bras. de Antonio Celso Furtado
Rezende, Campinas: Romana, 2004, passim.
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uma pessoa omitindo alguns elementos reais ou acrescentando elementos irreais.
Considerando que, em tais casos, o bem lesionado ¢ o mesmo bem tutelado pelas
disposicdes sobre signos distintivos, DE CUPIS conclui, por analogia, que essas
possiveis lesdes a identidade pessoal merecem a tutela do ordenamento juridico.
Outro argumento utilizado a favor da relevancia juridica da protecao a identidade
pessoal deriva do direito de retificagdo, que estd presente caso tal direito seja
ofendido. Esse panorama ¢ completado por duas conclusdes, que restaram como
os pontos mais consolidados em todo o debate sobre o tema. Em primeiro lugar, a
lesdo a identidade pessoal prescinde da ofensa a honra, isto é, a lesdo a identidade
ocorre pela afirmacdo falsa, mas nao necessariamente difamatoria, lesiva a honra.
Em segundo lugar, o interesse a identidade pessoal ¢ apresentado como o outro
lado do direito ao resguardo (ou a privacidade): no primeiro caso ha tutela da
correta difusdo e representagdo da verdade pessoal; no segundo, uma tutela contra
a difusdo indesejada da verdade pessoal.”

DE Cupris defende, entdo, que o direito a identidade pessoal ¢ um direito
subjetivo da personalidade e, como tal, essencial, intransmissivel, indisponivel e
irrenunciavel®™. Ele encontra aplicagdes particulares na disciplina do nome, do
pseudonimo, da imagem e do direito de retificagdo. Ressalta, ainda, que, entre os
varios sinais distintivos o nome ¢ o Unico em que a identidade pessoal se
apresenta como direito essencial e, portanto, direito da personalidade. Os demais
signos distintivos pessoais — alcunha, pseudonimo, titulo, brasdo —, embora
conformem o bem da identidade pessoal, ndo seriam direitos essenciais, razao
pela qual somente o direito ao nome seria a expressao da identidade pessoal, o que
por sua vez o coloca como um direito da personalidade.®'

O interesse substancial atinente a essas normas, ressalta ainda DE CUPIS,
nao ¢ apenas o da identificabilidade do sujeito em relagdo a todos, mas também
aquele a correta representagdo social da personalidade, o interesse a que a
protecdo da personalidade ndo seja desvirtuada pela atribui¢do ndo verdadeira de

determinados fatos ou qualidades — o que chamou de tutela da verdade pessoal.*”

7 Adriano DE CUPIS, “La verita nel diritto”. In: Teoria e pratica del diritto civile, Milano: Giuffre,
1955, pp. 133-134.

8 Cf. Adriano DE CuUPIS, Os Direitos da Personalidade, trad. bras. de Antonio Celso Furtado
Rezende, Campinas: Romana, 2004, pp. 19-68.

81 Cf. Adriano DE CuPIS, Os Direitos da Personalidade, cit., p. 330.

82 Adriano DE CUPIS, “La verita nel diritto”. In: Teoria e pratica del diritto civile, Milano: Giuffre,
1955, pp. 135-136.
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Seguindo essa linha de pensamento, Angelo SATURNO define o direito em
questdo — que ¢ o mais novo integrante das situacdes de prote¢do da pessoa
humana — como a pretensdo de que as representacdes da personalidade alheia e
das agdes de um certo individuo respeitem a sua verdade intrinseca.®

E ardua a tarefa de precisar um tinico conceito que explicite com clareza e
completude o que ¢ o direito em questdo. Carlo AFFINITO apresenta uma defini¢ao
extensa, mas bastante clara e coesa, ao entender que o direito a identidade pessoal
tem por objeto o interesse da pessoa a intangibilidade da propria protegdo social e
a ver reconhecido externamente o proprio patrimonio intelectual, cultural,
ideoldgico, social, politico, religioso. Esse direito, portanto, tutela o interesse a
nao se atribuir — mediante descontextualizacdo, ofuscamento, alteracdo, desvio e
em desprezo dos critérios da corregdo, da diligéncia e da boa-fé — atos,
pensamentos ¢ afirmagdes contrarios a verdade, a veracidade, a verossimilhanga,
ainda que mediante excesso ou abuso de direitos, de poderes e de liberdades,
mesmo que reconhecidos ou garantidos pelo ordenamento. Para o autor, o direito
a identidade pessoal €, entdo, espécie de direito da personalidade. Este ultimo
engloba o primeiro por ser mais amplo. Sendo assim, o direito a identidade
pessoal teria natureza juridica de direito subjetivo absoluto, essencial,
personalissimo, origindrio, ndo patrimonial, indisponivel, imprescritivel,
irrenunciavel e intransmissivel. **

Quanto as caracteristicas apresentadas por Adriano DE CuPis, ambos
convergem para sua classificagdo como integrante do rol dos direitos da
personalidade. A maior divergéncia, no entanto, estd quanto a maneira com que
cada autor coloca o direito a identidade pessoal neste rol.

Segundo Carlo AFFINITO, no direito a identidade pessoal esta incluido —
juntamente com os direitos a integridade moral, a identidade sexual, a identidade
informadtica e a privacidade —, o rol ndo taxativo dos direitos da personalidade, que
compreende ainda os tradicionais direitos a integridade fisica, ao nome, ao
pseudoénimo, 4 imagem, ao direito moral do autor e ao direito de inédito.*

Dessa forma, para o autor, o direito a identidade pessoal seria como um

direito amplo, que comporta outros direitos da personalidade: os previstos

% Angelo SATURNO, “Il diritto all’indentita personale”, cit., p. 716.

¥ Carlo AFFINITO, Del diritto all’identita personale e della personalita. Disponivel em:
<http://www.illaboratorio.net/law_04.html>. Acesso em: 07 jul. 2005, p. 1.

% Carlo AFFINITO, Del diritto all’identita, cit, p. 1.
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expressamente € os nao previstos. Como ja mencionado anteriormente, essa
perspectiva ¢ controvertida, podendo-se ressaltar, a titulo ilustrativo, a concepgao
de Adriano DE CuUPIS, para quem o direito a identidade pessoal decorre do direito
ao nome — esse mais amplo, em virtude de sua fun¢do identificadora — e exclui
dos demais signos distintivos a caracteristica pertencente a categoria de direitos da
personalidade.®

R. CAPELO DE SOUSA afirma, a seu turno, quanto a perspectiva portuguesa,
que o bem da identidade reside na propria ligacdo de correspondéncia ou
identidade da pessoa consigo mesma, uma vez que cada individuo é portador de
uma unidade diferenciada, original e irrepetivel, oponivel externamente na qual
todos os seus multiplos elementos e expressdes se aglutinam, se complementam e
se projetam e se identificam. Para o autor, essa dinamica estruturante de
aglutinacgdo, de coesdo e de unidade do ser humano o constitui em sua identidade,
fazendo com que se rejeite como desintegragdo de si mesmo a manipulagdo, a
descontextualizacdo ou a utilizacdo heteronoma dos seus elementos fisicos ou
morais. Tal fato estd ligado, sob seu ponto de vista, a profundas necessidades
humanas, a ponto de a convivéncia social depender da sua salvaguarda. Assim, o
direito a identidade pessoal, no ordenamento juridico portugués, decorre do n. 1
do art. 26 da Constituigio Portuguesa®’ e da clausula geral do art. 70 do Codigo
Civil Portugués,®™ fazendo com que se veja cada ser humano como um centro
auténomo de interesses, reconhecendo o seu particular modo de ser e impondo aos
outros o reconhecimento da sua identidade, fazendo com que as referéncias feitas
a cada pessoa respeitem a sua identidade ontoldgica. Conclui, entdo, que o
interesse juridico da identidade humana ¢ atingido ndo s6 nos casos em que 0s
elementos ou sinais da identidade sejam falsificados, deturpados ou desviados dos

fins proprios do respectivo titular, mas também nos casos em que a representacao

% Cf. Adriano. DE CUPIS, “O Direito a Identidade Pessoal”. In: Os Direitos da Personalidade, trad.
bras. de Antonio Celso Furtado Rezende, Campinas: Romana, 2004, p. 180.

8 Art. 26.° (Outros direitos pessoais) “1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protec¢do
legal contra quaisquer formas de discriminacdo”.

8 Artigo 70.° (Tutela geral da personalidade) “1. A lei protege os individuos contra qualquer
ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral.

2. Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar a pessoa ameagada ou ofendida
pode requerer as providéncias adequadas as circunstincias do caso, com o fim de evitar a
consumacdo da ameaga ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida”.
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da pessoa ndo seja exata por omissdo ou insuficiéncia nos elementos ou sinais
retratados.®

Verifica-se que com o passar do tempo, a significacio do direito a
identidade pessoal foi sendo aprofundada, na Italia. O conceito doutrinario atual
na doutrina italiana, de acordo com G. PINO, compreende a identidade pessoal
como individualidade pessoal, ou seja, como imagem social que o individuo
projeta de si em relagdo ao conjunto das idéias, das convicgdes, das posicoes
politicas, dos movimentos culturais e de qualquer outro que constitua expressao
externa do patrimdénio moral de qualquer individuo. A tutela desse interesse ¢é
ligada de maneira apenas eventual, ocasional, a tutela dos signos distintivos, e,
ainda, ¢ um bem juridico que tem relevancia de maneira totalmente auténoma.”

Para Carlos Fernandez SESSAREGO, doutrinador peruano e grande expoente
do tema, a identidade pessoal é o conjunto de atributos e caracteristicas que
permitem individualizar a pessoa em sociedade. E tudo aquilo que faz com que
cada qual seja si mesmo e ndo outro. Essa identidade se desprende no tempo e se
coloca no passado desde o instante da concepcdo, onde se encontram suas raizes e
sua histéria. E fluida, se cria com o tempo, ¢ mutante. Esse é o aspecto dindmico
da identidade.”! Ha, ainda, um aspecto estatico.”? Quando nos achamos de frente
com uma pessoa nos deparamos com uma imagem € um nome: o sujeito ¢é
identificado primariamente. O patrimonio ideoldgico-cultural de uma pessoa ¢
constituido pelos seus pensamentos, opinides, crengas, comportamentos que
projetam no mundo da intersubjetividade. E a bagagem de caracteristicas e
atributos que definem a verdade pessoal. Entdo, o direito a identidade supde a
exigéncia do direito a propria biografia, que ¢ a situagdo juridica pela qual o
sujeito tem direito de ser fielmente retratado em sua projecio cultural.”

H4, no entanto, correntes contrarias a esse entendimento. Segundo Ezio

CAPIZZAN094, o direito ao nome, e s6 ele, compreende o direito a identidade

% Rabindranath CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra: Coimbra, 1995,
pp. 244-245.

% Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., pp. 32 ¢ 43.

?! Sobre o aspecto dindmico da identidade pessoal, vide item 5.2, infia.

%2 0 aspecto estatico, por sua vez, é tratado no item 5.1, infia.

%Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 234 ¢ 344.

% A obra em referéncia ¢ “La tutela del diritto al nome civile”. In: Rivista del diritto commerciale,
1962, 1, pp. 241-311.
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pessoal. Uma outra corrente de pensamento, formada por DE CUPIS” e BIANCA®,
entende que o direito ao nome ¢ um aspecto do direito a identidade pessoal, que
comportaria, além desse, o direito a identidade sexual e moral. S3o, dessa forma,
aplicaveis a protecdo da identidade pessoal as acdes que abragem a defesa do
nome, enquanto compativeis: de tutela, de wusurpacdo, de proibigao,
responsabilidade aquiliana, de retificacdo e ainda a tutela inibitéria do uso sempre
que haja possibilidade de prejuizo.”’

Segundo tais autores, portanto, o direito a identidade pessoal ndo seria um
direito autonomo, mas sim derivado do direito ao nome, ¢ a ele seriam aplicados
o0s institutos existentes a tutela do nome pessoal.

A jurisprudéncia italiana deu relevancia a trés aspectos caracteristicos do
direito a identidade pessoal: i) o carater onicompreensivo da personalidade do
sujeito, representando a totalidade do seu patrimonio cultural, qualquer que seja
sua especifica manifestacdo, o que cada um realmente ¢ e significa em sua
projecdo existencial; ii) a objetividade, isto ¢, a identidade pessoal esta calcada na
verdade, esta entendida ndo em sentido absoluto, mas como a realidade
cognoscivel segundo os critérios da normal diligéncia e da boa-fé subjetiva; iii) a

exterioridade: se refere ao sujeito em sua interacdo, em sua projecio social.”

4.4

O direito a identidade pessoal como produto da evolugao dos
direitos da personalidade: questionamentos. Direito subjetivo?
Direito autonomo?

\

H4, como ja mencionado, grande divergéncia quanto a classificacdo da
identidade humana. Alguns o reconhecem como um auténtico direito subjetivo,
outros defendem que tal categoria de direito, de matriz eminentemente
patrimonialista, ndo ¢ apta a englobar interesses existenciais juridicamente
protegidos, sendo mais adequado se falar em situagdo juridica subjetiva.

Quanto a sua autonomia, encontra defensores tanto o entendimento de que

seria direito autdbnomo da personalidade, decorrente do direito essencial de toda

% Adriano DE CupIs, O Direito & Identidade Pessoal. In: Os Direitos da Personalidade, trad. bras.
de Antonio Celso Furtado Rezende, Campinas: Romana, 2004, pp. 179 ss.

% M. C. BIANCA, Diritto civile. La norma giuridica. I sogetti, Milano: Giufreé, 1978, apud Carlo
AFFINITO, “Del diritto all’identita personale e della personalita”, cit., p. 1.

97 Carlo AFFINITO, “Del diritto all’identita”, cit., p. 1.

% Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 34.
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pessoa sobre sua integridade moral, como aquele que o compreende como
decorrente do direito ao nome, em razao de sua fun¢ao identificadora.

Dessa forma, entendendo que esmiugar suas caracteristicas seja essencial
para sua compreensdo, ¢ compreendé-las permite uma tutela juridica mais

adequada, passa-se ao seu estudo.

441
Direito subjetivo?

Antes de se colocar a discussdo do direito a identidade pessoal como
pertencente ou nao a categoria de direitos subjetivos, ha que se destacar, como
pressuposto, que o direito a identidade pessoal possui natureza personalista, € ndo
patrimonialista. Dessa natureza deriva a indisponibilidade, que exprime um
principio ético e social de inseparabilidade entre a pessoa humana e os aspectos
mais intimos da sua individualidade, e o que justifica que para os quais a melhor
destina¢do dos dados pessoais, quica a Unica possivel, ¢ aquela que remanesce na
esfera do seu titular.”

E polémico o tema do reconhecimento da identidade pessoal como
integrante da categoria geral do direito subjetivo, sendo, ainda, questionada a sua
autonomia frente os outros direitos da personalidade, com os quais apresenta
elementos afins, bem como a possibilidade de defini-lo como um direito
especifico ou mesmo como um aspecto de um direito geral da personalidade.'®

De um lado, alguns autores italianos sustentam que os direitos da
personalidade podem ser enquadrados como direitos subjetivos, em razao das
peculiaridades estruturais dos atributos da personalidade em relacdo a outros bens
suscetiveis de apropriacao juridica. Em tal caso, hd que se falar em “direitos da
personalidade”, ao invés de se considerar que haja um “direito geral da
personalidade”. Defendem essa tese DE CupIiS, C. M. BIANCA, M. DOGLIOTTI,
dentre outros.'”! De outro lado, defendem haver um direito geral da personalidade

P. PERLINGIERI'?? ¢ D. MESSINETTI'®.

% Angelo SATURNO, “Il diritto all’indentita personale”, cit., p. 718.

1% Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., p. 134.

" A. DE Cups, I diritti della personalita, Milano, Giuffré, 1982, p. 13; C. M. BIANCA, Diritto
Civile I. La norma giuridica. I soggeti, Milano, Giuffre, 1990 (1978), p. 146; M. DOGLIOTTI, “Le
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Giorgio PINO defende haver, nessa questao, um uso ideologico do conceito
de direito subjetivo, que muitas vezes deixa de lado a discussdo dogmatica. Para o
autor, a concep¢ao mais moderna de direito subjetivo abandona aquela em que ha
uma relagcdo de poder sobre um ente externo ao qual corresponde uma sujeicao,
para comportar uma noc¢ao de “complexa posicao de vantagem reconhecida pelo
ordenamento a um certo sujeito em relagdo a um certo bem, material ou
imaterial”. Assim, em razdo de o ordenamento assegurar a certos interesses a
protegdo juridica — por exemplo, na forma de um poder de reagdo ou de inibigao
reconhecido por via direta ao titular daquele interesse —, poder-se-ia considerar
aqueles interesses como direitos subjetivos.'®*

Por outro lado, alguns ndo utilizam a no¢do de direito subjetivo, mas uma
diversa, como a de interesse juridico relevante ou outra similar. Objetiva-se, com
isso, conferir relevancia juridica a determinados bens atinentes a esfera da
personalidade humana, independente da sua qualificacdo em termos de direito
subjetivo e caracterizada por uma gradacdo de protecdo de interesse diversa,
reconhecendo a tutelabilidade de interesses de véarias naturezas diretamente o
indiretamente reconhecidos por uma norma legal. A dificuldade de se entender os
bens da personalidade como direitos subjetivos se da em razdo da concepgao do
direito subjetivo como situagdo de vantagem ativa, como poder cujo contetido ¢
uma faculdade de agir para a satisfacdo de um certo interesse. Nesse caso, falar-
se-a genericamente de “bens da personalidade” ou de “atributos da personalidade”
ou de diversos “interesses”: a identidade pessoal, a privacidade, etc. A diferenca
em relacdo a posicao anterior ¢ que para os defensores dessa tese, o “bem da vida”
constitui objeto de wuma “tutela objetiva” prestada pelo ordenamento,

diferentemente da tutela dos direitos subjetivos, que dependem da existéncia de

persone fisiche”. In: Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, vol II, t. I, Torino, Utet,
1992, p.70 apud Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., p. 136.

192« art. 2 Const. E uma norma diretamente aplicavel e exprime uma clausula geral de tutela da
pessoa humana: o seu conteudo ndo se limita a resumir os direitos tipicamente previstos por outros
artigos da Constituicdo, mas permite estender a tutela a situagdes atipicas” (Pietro PERLINGIERI,
Perfis do Direito Civil, cit., p. 155).

19 P. PERLINGIERI, La personalita umana nell ordinamento giuridico, Napoli, Jovene, 1972, pp.
139, 174; D. MESSINETTI, “Personalita (diritti della)”. In: Enciclopedia del Diritto, vol XXXIII,
Milano, Giuffre, 1983, pp. 355-406 apud Giorgio PINO, /I diritto all’identita personale, cit., p.138.
1% Giorgio PINO, Il diritto all identita personale, cit., pp. 138-139.
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um valido titulo que o atribua. Nesse sentido, alguns representantes desse
pensamento seriam F. SANTORO PASSARELLI, M. BESSONE, G. ALPA.'”

Outra corrente, a primeira vista semelhante a essa Ultima, entende que nado
ha como se enquadrar os direitos da personalidade na forma dos direitos
subjetivos, relacionado com a apropriagdo de algo externo ao sujeito. A forma
essencial da tutela juridica da personalidade residiria num dever de abstengdo,
cuja violagdo legitima os poderes de reacdo da parte do interessado. Nesse caso,
ndo se fala de direitos da personalidade ou de bens da personalidade, mas de uma
“clausula geral de tutela da personalidade”, ou de “valor juridico da pessoa”, que
estaria reconhecida no art. 2° da Constitui¢do italiana'®®. Aplicando-se ao
ordenamento juridico brasileiro, ao art. 1°, III, da Constituicdo Federal de 88 se
apresenta como a clausula geral de tutela da pessoa humana pela protecdo da sua
dignidade, trazendo, assim, como postulados, a defesa da igualdade, da
integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade.'’” Os defensores desse
pensamento seriam P. PERLINGIERI'® € D. MESSINETTI,IO9 na Italia, ¢ Maria
Celina BoDIN DE MORAES' '’ € Gustavo TEPEDINO,'!! no Brasil.

Pietro PERLINGIERI € peremptorio e esclarecedor:

“A essa matéria [situagOes existenciais] ndo se pode aplicar o direito subjetivo
elaborado sobre a categoria do “ter”. Na categoria do “ser” nao existe dualidade
entre sujeito e objeto, porque ambos representam o ser, ¢ a titularidade ¢
institucional, organica. Onde o objeto de tutela é a pessoa, a perspectiva deve
mudar; torna-se necessidade logica reconhecer, pela especial natureza do
interesse protegido, que ¢ justamente a pessoa a constituir a0 mesmo tempo o
sujeito titular do direito e o ponto de referéncia subjetivo da relagdo. A tutela da

105 B SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, Jovene, 1989, p. 50; M.
BESSONE, ¢ G. Ferrando, “Persona fisica (diritto privato)”. In: Enciclopedia del Diritto, vol
XXXIII, Milano, Giuffré, 1983, p. 204; G. ALPA, M. BESSONE e¢ V. ZENO-ZENCOVICH,
“Obbligazionie contratti”. In: Trattato di diritto privato, dirigido por Pietro Rescigno, vol. XIV, t.
VI, Torino, Utet, 1995, pp.136-162 apud Giorgio PINO, I diritto all’identita personale, cit., pp.
136-137.

1% Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., p.138.

197 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d Pessoa Humana, cit., p- 127.

1% «O art. 2 Const. E uma norma diretamente aplicavel e exprime uma clausula geral de tutela da
pessoa humana: o seu conteido néo se limita a resumir os direitos tipicamente previstos por outros
artigos da Constituicdo, mas permite estender a tutela a situacdes atipicas” (Pietro PERLINGIERI,
Perfis do Direito Civil, cit., p. 155).

1P PERLINGIERI, La personalitd umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, Jovene, 1972, pp.
139, 174; D. MESSINETTI, “Personalita (diritti della)”. In: Enciclopedia del Diritto, vol XXXIII,
Milano, Giuffre, 1983, pp. 355-406 apud Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., p.138.
"% Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos @ Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais, cit., esp. pp. 117 et. seq.

" Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional
Brasileiro”, cit., esp. pp. 47 et. seq.
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pessoa ndo pode ser fracionada em isoladas fattispecie concretas, em autdnomas
hipoteses ndo comunicaveis entre si, mas deve ser apresentada como problema
unitario, dado o seu fundamento representado pela unidade do valor da pessoa.
Este ndo pode ser dividido em tantos interesses, em tantos bens, em isoladas
ocasides, como nas teorias atomisticas.”''?

Maria Celina BODIN, filiando-se ao pensamento de P. PERLINGIERI,
entende que considerando a vulnerabilidade da pessoa humana, ndo ha que se
discutir quanto a tipicidade ou atipicidade dos direitos da personalidade uma vez
que o principio constitucional da dignidade se apresenta como uma clausula geral
de tutela da pessoa humana. Da mesma maneira, para a autora, a controvérsia
quanto ao pertencimento dos direitos da personalidade a categoria dos direitos
subjetivos também fica esvaziada em funcdo de a personalidade humana nao
depender dessa forma para se realizar, podendo fazé-lo por meio de “uma
complexidade de situacdes juridicas subjetivas, que podem se apresentar (...) sob
as mais diversas configuragdes: como poder juridico, como direito potestativo,
como interesse legitimo, pretensdo, autoridade parental, faculdade 6nus, estado —
enfim, qualquer circunstancia juridicamente relevante”.'"?

Gustavo TEPEDINO, no mesmo sentido, sublinha que, em razdo da

. ~ 114
“clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana”

prevista na
Constituicdo da Republica brasileira, a tutela da personalidade ¢ elastica,
significando, com tal expressdo, a sua abrangéncia, fazendo com que a protecao
do legislador e da clausula constitucional em todas as situagdes, tipicas e atipicas,
em que a personalidade esteja implicada.'"

Em razdo da cldusula geral, se tem a personalidade ndo como um direito,
mas como um valor, fundamental do ordenamento, que implica em uma série de
situagdes existenciais abertas, capazes de tutelar a pessoa humana em todos os

seus aspectos. A isso se denomina ‘“‘situagdes subjetivas”, que podem ou nao

assumir a forma de direito subjetivo, sem perder de vista a unidade do valor em

12 Pietro PERLINGIERI, Perfis do direito civil, trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 155.

'3 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana, cit., pp. 117-118.

4 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional
Brasileiro”, cit., p. 50.

5 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional
Brasileiro”, cit., p. 51.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410803/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410803/CA

73

questdo, pois nao existe um numero determinado de hipoteses tuteladas, sendo
tutelado o valor da pessoa. '

Assim, diante de tal perspectiva, parece mais acertado o posicionamento
segundo o qual o art. 1°, III da Constitui¢do Federal se apresenta como uma
clausula geral de tutela da pessoa humana, de modo a protegé-la de todas as
maneiras necessarias, fazendo, inclusive, com que se possa adotar, sem
necessidade de positivagdo, a aplicagdo da tutela da identidade pessoa no
ordenamento juridico brasileiro. Isso é possivel porque esse instituto se apresenta
como expressdo da citada norma constitucional, possibilitando a protecdo da

identidade pessoa humana, entendida como sua verdade histérica, que nao se

encontra propriamente tutelada por nenhuma figura juridica existente hoje no pais.

4.4.2
Direito autonomo?

Quanto a autonomia, alguns autores entendem que ndo € necessaria nem
oportuna a configuragdo de um direito a identidade pessoal autonomo, uma vez
que o relativo interesse substancial ja estaria tutelavel de maneira plenamente
adequada através de uma interpretagdo extensiva das disposi¢des existentes sobre
o direito ao nome. '’

Os defensores da tese da inutilidade do direito a identidade pessoal
afirmam que o interesse a que a jurisprudéncia afirma ter dado uma tutela juridica
adequada, isto €, o interesse a que a propria personalidade individual ndo seja
distorcida, ja era adequadamente reconhecido pelo ordenamento, fazendo com que
a criagdo desse novo direito importasse em uma duplicidade. O direito ao nome e
o direito a imagem, para os defensores dessa tese, cuidavam da tutela externa da
personalidade individual no seu complexo, como simbolo e manifestagdo da
individualidade pessoal. Assim, entendem que a diferenga entre a tutela do nome e
da imagem em relagdo a tal direito ¢ nula e, ainda que se entenda que ha
diferengas, essas podem ser supridas pela interpretagdo extensiva desses
dispositivos. Assim, seria inutil confundir o alargamento operado em sede

jurisprudencial da tutela ressarcitoria de um direito ou de um interesse ja existente

'® Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., pp. 155-156.
"7 Giorgio PINO, I diritto all identita personale, cit., p. 40.
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com a criagdo de um direito novo. E ndo ¢ so: se entende, também, que a
configuracdo de um direito autobnomo nao ¢ sé inutil, mas também danosa, uma
vez que, desse modo, uma area importante de tutela da personalidade estaria
subtraida da esfera da reputacdo, com um conseqiiente enfraquecimento da tutela
ressarcitoria.''®

Percebe-se, assim, que embora minoritarias, ndo faltam vozes dissidentes.
Objeta-se e questiona-se a necessidade de formular um novo direito, uma vez que
0 que se teria como seu objeto — a identidade pessoal — j& seria matéria de tutela
de parte de outros direitos ou resultaria, em todo caso, em um novo limite interno
aos direitos de informacdo ¢ cronica. No inicio dos anos 80, no entanto, os
juristas, convencidos da necessidade de tutelar o interesse existencial referente a
identidade pessoal, buscavam delimitar conceitualmente o direito a identidade a
fim de distingui-lo, o mais nitidamente possivel, dos demais direitos da pessoa
com os quais tem vinculagdo estreita e essencial. Alguns autores, como o jurista
italiano Paolo AUTERI'", assimilavam o direito a identidade pessoal aquele
correspondente ao nome, sustentando que o objeto do direito a0 nome ndo € o
nome em si mesmo, mas a pessoa que com ele se identifica, isto €, o bem da
identidade pessoal. Assim, segundo tal critério, ndo deveria haver qualquer
dificuldade para se configurar, como uma lesdo ao direito ao nome, a atribuicao
que se faga a pessoa de atos que ela ndo tenha realizado.'*

O mesmo autor questiona a sentenca de 6 de maio de 1974, sobre a
campanha do referendo sobre o divorcio, que reconheceu o direito a paternidade
dos proprios atos para que ndo se altere a personalidade individual. Para ele, a
utilizagdo da defesa da paternidade dos proprios atos € suficiente a tutelar o caso
posto, sem necessidade de se recorrer a criacdo do direito a identidade pessoal.
Para tanto, recorre a ASCARELLI, que, baseando-se na lei sobre os direitos do autor
e na lei de patentes, tinha elaborado um “direito geral a paternidade dos proprios
atos”, que poderia ser utilizado para proteger o interesse a ndo ver falsamente
atribuido ou desconhecido um ato que seja relevante para a valoragdo social da

pessoa. Cumpre esclarecer, no que tange a essa proposta, que a posicado de AUTERI

"8 Giorgio PINO, I diritto all identita personale, cit., pp. 154-155.

"9 Paolo AUTERI, “Diritto alla paternita dei propri atti e identita personale”. In: AA.VV, I diritto
alla identita personale, Padova: Cedam, 1981 p. 100 apud Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho
a la identidad personal, cit., pp. 23-24.

120 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 24-25.
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compreende apenas um aspecto da identidade pessoal, que ¢ bastante mais rico
hoje que a formulacdo embrionaria contida no fato que deu origem ao julgado em
questﬁo.12 !

A inadequagdo da criagdo de um direito autdbnomo a identidade pessoal ¢
defendida principalmente pelo argumento de que essa nogdo excessivamente
indeterminada ¢ envolta de riscos, uma vez que pressupde a solucdo de questdes
filos6ficas muitas vezes ignoradas pelos juizes, podendo assim resultar em uma
indevida compressdo de idéias que seria objeto de expressdo do poder publico,
representado pelo juiz. Diferentemente do outro entendimento — que nega que o
interesse a correta representagdo externa da propria personalidade possua
autonomia conceitual em relagdo a honra e a reputacdo e ndo s6 em relagdo nome
e a imagem —, se nega que tal autonomia tenha sempre e de qualquer modo uma
relevancia juridica que possa dar ensejo a uma pretensdo ressarcitoria. Contudo, o
unico instrumento que o direito pode colocar a disposicdo que impega que a
propria imagem social seja distorcida — de maneira ndo difamatoria — ndo podem
ser outras que a retiﬁcagﬁolzz, a tutela inibitéria e, eventualmente, uma
indenizacdo pecunidria, de acordo com o caso, mesmo que para reparar um dano
ndo patrimonial.'*

Giorgio PINO esclarece que a concep¢do atual acerca do direito a
identidade pessoal representa um salto qualitativo em relagdo ao entendimento
tradicional, uma vez que ha uma progressiva tendéncia a desvincula-la do direito
ao nome e a imagem, configurando, assim, um bem autonomo juridicamente
relevante. Por outro lado, se observa que o direito a identidade pessoal assim
concebido inaugura uma nova concep¢ao na tutela da personalidade, de sentido
oposto aquele que caracterizou o desenvolvimento do direito ao resguardo, uma
vez que da prote¢do a intimidade, da defesa nos confrontos com a curiosidade
alheia, se passa a tutela da pessoa em uma dimensao ativa, a tutela da pessoa nas
relagdes sociais.'?*

A desvinculagdo do direito a identidade pessoal do direito ao nome e a
imagem se deu no momento em que se definiu que tais direitos tutelam a mera

confusdo entre sujeitos. Relacionando os signos distintivos com a representagao

12! Carlos Ferndndez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 59-60.
122 Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., pp. 155-156.

123 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 81.

124 Giorgio PINO, 1l diritto all identita personale, cit., p. 43.
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da personalidade do individuo, no entanto, se poderia ter um uso ilegitimo a partir
do momento que se relaciona o sujeito ndo mais com sinais, mas com
caracteristicas pessoais que ndo lhe sdo proprias. A partir de entdo, se discutia a
dificuldade de se distinguir o bem protegido pela identidade pessoal daqueles da
honra e da reputacdo. Esse debate foi aprofundado e resolvido com a
individualizacdo de precisas caracteristicas diferenciadoras. Destacou-se como a
honra tem um aspecto substancialmente subjetivo, cuja ofensa pode derivar da
imputacdo de um fato verdadeiro, e como a lesdo a reputacdo (honra objetiva) se
projeta na atribui¢do de fatos desabonadores, habeis a causar um juizo de desvalor
no publico.'” A lesdo a identidade pessoal, no entanto, pode nio afetar a honra ou
a reputacdo. Basta, para que ocorra, que se imputem caracteristicas nao
verdadeiras, ndo condizentes com o sujeito em questdo € com os seus atos, ou a
sua verdade historica.

Alguns autores negam autonomia ao direito a identidade pessoal enquanto
que outros expressam certas perplexidades e duvidas quanto ao instituto, como
Angelo FALZEA, Corrado DE MARTINI, Vicenzo SCALISI, Alessandro PACE, Paolo
AUTERI, Sergio Fois, Michele MARCHESIELLO. Essa ultima ¢ um das mais fortes
opositores, afirmando, inclusive que, na sua opinido, ndo ha nada mais obscuro,
fragil e precario que a nocdo de identidade pessoal, sendo algo extremamente
particular e indefinivel.'*

FALZEA, por sua vez, expressa sua perplexidade em relagdo ao conceito de
identidade pessoal sustentando que ao se entender a identidade pessoal pela
metafora da “imagem social da pessoa”, ela consiste, em verdade, na imagem que
a sociedade tem daquele individuo e, se assim for, ndo existindo nunca duas
pessoas que vejam um sujeito do mesmo modo, ndo ha unidade em relagdo a
imagem que os outros fazem dela, pois ndo had uma unidade de caracteristicas.
Dessa forma, ndo h4 nada, em verdade. Nao h4, objetivamente, imagem alguma a

ser tutelada uma vez que o que se tem ¢ somente uma multiplicidade de imagens

123 Angelo SATURNO, “II diritto all’indentita personale”, cit., pp. 722-730.

126 Michele MARCHESIELLO, Persona, gruppi, comuniti in cerca di um diritto alla identita
personale. In: AA.VV, [l diritto alla identita personale, Padova, Cedam, 1981, p. 09 apud Carlos
Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 117.
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que formam cada pessoa e que nao sao passiveis de qualquer composi¢do. Assim,
para o autor, a imagem juridicamente protegida ¢ aquela que o juiz apreende.'”’

Para DE MARTINI, opositor ja mencionado, o problema relativo a
identidade pessoal ¢ metajuridico. Considera, no entanto, que, como tema
vinculado ao ser, a identidade pessoal ¢ uma nogdo que pertence ao ambito da
filosofia ou da sociologia. O termo “identidade”, para ele, ¢ semanticamente
ambiguo, podendo designar a esséncia de um sujeito, o seu “ser” ou o modo pelo
qual o proprio sujeito se percebe ou ainda como ¢ percebido pela comunidade.
Assim, para o autor ndo esta claro onde termina a subjetividade e comeca a
objetividade.'*®

Fois defende, por sua vez, que o direito a ndo ser apresentado com uma
“falsa luz” deveria ser considerado como integrante do direito a privacidade, ndo
se justificando uma diferenciacdo, mas apontando que falta uma elaboracdo da
doutrina do que seria a distingdo entre privacidade e identidade. Além disso, o
autor nega que haja um fundamento constitucional para o direito a identidade
pessoal no ordenamento juridico italiano, entendendo que, na melhor das
hipoteses, esse direito seria uma conseqiiéncia reflexa, indireta, do direito a
inviolabilidade moral previsto no art. 13 da Constitui¢do italiana.'”

PACE coloca suas duvidas quanto a possibilidade de fazer novos direitos
derivarem de uma cldusula geral constitucional, como no caso do art. 2° da
Constituicao italiana. Para ele, ndo existe uma “verdade pessoal”, sendo a
proibicao de se afirmar falsidades ou inexatidoes apenas um limite a liberdade de
expressdao do pensamento, sem que signifique, por essa via, uma situacao juridica

subjetiva distinta.'*

27 Angelo FALZEA, “Il diritto alla identitd personale”. In: AA.VV, La lesione dell’identitd
personale e il danno non patrimoniale, Milano, Giuffre, 1985, p. 89 apud Carlos Fernandez
SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 117.

28 Corrado DE MARTINI, “Il diritto alla identita personale nella sperienza operativa”. In: AA.VV,
La lesione dell’identita personale e il danno non patrimoniale, Milano, Giuffre, 1985, p. 89 apud
Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 118.

12 Sergio Fors, “Il diritto alla identita personale nel quadro dei diritti del’ uomo”. In: AA.VV, II
diritto alla identita personale, Padova, Cedam, 1981, p. 09; “Questioni sul fondamento
costituzionale del diritto alla identitd personale”. In: AA.VV, Linformazione e i diritti della
persona, Napoli, Jovene, 1983 apud Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad
personal, cit., p. 118.

139 Alessandro PACE, “Il c.d. diritto alla identita personale egli artiolo 2 ¢ 21 della Costituzione”.
In: AA.VV., Il diritto alla identita personale, Padova, Cedam, 1981, p. 38 apud Carlos Fernandez
SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 119.
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AUTERI, a seu turno, apresenta duvidas quanto a possibilidade de formular
um direito a identidade pessoal tal como propde a doutrina. Entretanto, ao
manifestar sua opinido contraria a nova figura juridica, ressalta que ¢ um dos
poucos que discordam da orientacdo favoravel ao reconhecimento do direito a
identidade pessoal.”!

ALAGNA questiona o que se poderia considerar como a imagem “social” de
um individuo, suscitando qual seria a imagem social “verdadeira” e “objetiva” de
um homem politico, por exemplo, que aparece de um modo diverso, as vezes
contrastante ¢ nem sempre concilidvel quando se coloca com os diversos setores
daquele seu contexto especifico. Conclui, entdo, que parece excessivo se referir a
existéncia de um verdadeiro e proprio direito a identidade pessoal, sendo mais
apropriado colocar em questdo o que viria a ser um “interesse”, sobre a base de
sua relativa e limitada tutela individualizada tanto para jurisprudéncia quanto para
a doutrina.'*?

Quanto a objetividade dos conteidos da identidade pessoal e a
neutralidade axioldgica do fato falsamente atribuido, a especificidade da figura do
direito a identidade pessoal reside sobretudo no interesse a veracidade dos fatos
sobre os quais se fundaré o juizo do publico.'*

A protecdo da verdadeira projecdo da personalidade faz com que se
entenda violado o direito a identidade pessoal mesmo quando, paradoxalmente, as
imputacdes ndo verdadeiras tornem a personalidade mais abonadora ao invés de
piora-la, ou ainda, como ja dito, quando ndo ¢ possivel valorar se a representagao
deturpada ¢ desabonadora ou ainda melhor que a representagio verdadeira.'**

Como conceituado atualmente, todo interesse existencial digno de tutela
juridica assume a qualidade de um direito da pessoa, que deriva da sua propria
dignidade, ainda que o ordenamento juridico positivo nao tenha ainda reconhecido
esse “interesse existencial” como um verdadeiro e objetivo direito subjetivo. O
aspecto decisivo ¢ a existéncia de um real interesse humano a tutelar. Essa

exigéncia existencial, que ¢ a identidade pessoal, se apresenta como uma das

31 Paolo AUTERI, “Diritto alla paternita dei propri atti e identita personale”. In: AA. VV, Il diritto
alla identita personale, Padova: Cedam, 1981, p. 98 apud Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho
a la identidad personal, cit., p. 119.

132 Sergio ALAGNA, “Diritto alla identita personale e rissarcibilita del danno non patrimoniale”. In:
Giustizia Civile, 1983-11-162 apud Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad
personal, cit., pp. 119-120.

'3 Angelo SATURNO, “II diritto all’indentita personale”, cit., p. 723.

134 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 81.
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dimensdes da estrutura do ser humano e que, independentemente de previsao
expressa pelo direito positivo, deve ser protegido e encontra fundamento para
tanto.' >

A identidade pessoal esta envolta entre a personalidade do individuo e os
fatos, os comportamentos em que se manifesta, a verdadeira representagdao que se
quer garantir. A primeira obje¢do da doutrina a essa figura remete a passagem da
tutela dos meros signos distintivos para aquela do complexo de caracteristicas do
individuo, em que se dizia que, ndo se conseguindo delimitar a identidade do
individuo, a certeza do direito ndo poderia ser garantida. Naquele momento,
apoiando-se em consideracdes metajuridicas, se destacava como a personalidade
humana ¢ mutante e incerta para se poder realisticamente pretender a defini¢do e a
tutela dos juristas. A ocorréncia de pronunciamentos jurisprudenciais que se
sucediam sobre o tema demonstrou, no entanto, uma dimensio um tanto mais
simples, segundo a qual a identidade pessoal se resolve no delineamento, com
base em provas e contraprovas fornecidas pelas partes, da veracidade do fato que
se assume como representativo da personalidade do sujeito.'*°

E possivel afirmar que o direito a identidade pessoal estaria presente
mesmo na cultura italiana menos recente, abrigando-se na sombra de outros
direitos da personalidade, como o direito a0 nome e a imagem, para enfim
encontrar uma consisténcia juridica autbnoma em um momento histdrico preciso,
a partir da metade dos anos setenta, no momento em que se maturaram as
condicoes culturais, sociais ¢ institucionais, favorecendo a sua emersdo."”’

A Corte de Cassacdo italiana, manifestando-se em diversos julgados,
entendeu que o direito a identidade pessoal, enquanto elemento de tutela da
identidade do sujeito, com o seu complexo de experiéncias, de convicgdes, de
acoes a ele imputaveis, ¢ um direito fundamental tipico, e que encontra assento

o . . s~ 138 (139
constitucional, mais precisamente no art. 2° da Constitui¢do °~ daquele pais.

135 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 120.

136 Angelo SATURNO, “Il diritto all’indentita personale”, cit., p. 719.

137 Giorgio PINO, I diritto all’identita personale, cit., p. 44.

38 Art. 2. La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uvomo, sia come singolo sia
nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede l'adempimento dei doveri
inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale. Tradugdo: “A Republica reconhece ¢
garante os direitos inviolaveis do homem, quer como individuo, quer nas formagdes sociais onde
desenvolve a sua personalidade e exige o cumprimento dos deveres inderrogaveis de solidariedade
politica, economica e social”. (P. PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 321).

13 Giorgio PINO, I diritto all identita personale, cit., p. 97.
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No Brasil, embora ndo tenha havido qualquer decisdo jurisprudencial que
aborde tal questionamento explicitamente, seguindo o pensamento de Maria
Celina BODIN DE MORAES'*’ ¢ Gustavo TEPEDINO'"', o0 tema também pode ser
assim entendido, em razdo da existéncia da cldusula geral de tutela da pessoa
humana prevista no art. 1°, Il da Constituicao da Republica, que tem por fungdo
principal proteger a pessoa humana em todas as suas manifestagdes.'* Dessa
forma, o direito a identidade pessoal encontra assento constitucional, podendo ser
aplicado no Direito brasileiro, mesmo que atipico, em razdo do Principio

Constitucional em questao.

4.5
A experiéncia de outros paises

Uma vez que foram trazidas as primeiras experiéncias italianas, serdo
resumidamente apresentados, a titulo meramente ilustrativo, paises que prevéem a
protecdo do direito a identidade pessoal em seus ordenamentos juridicos,
ressaltando-se mais uma vez, por oportuno, que ¢ na Itdlia o lugar de maior
desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial desse direito. Nao se pretende, com
isso, fazer um estudo de direito comparado, mas apenas, como ja dito, trazer um

breve recorte do direito a identidade pessoal em outros paises.

451
O direito a identidade pessoal na Alemanha

Na Alemanha ha uma visdo centrada no direito geral da personalidade que
acolhe uma série de direitos ndo expressamente previstos. E possivel identificar,
naquele sistema juridico, um interesse perfeitamente adequado ao direito a
identidade pessoal, uma vez que os tribunais alemaes tratam de um “recht auf
identitdt”, que ¢ violado quando se atribui a um sujeito opinides que lhe atribuem

uma imagem ndo correspondente a realidade. Sua tutela requer dois pressupostos:

140 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana, cit., pp. 117-118.

41 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., pp. 50-51.

2 Vide item 4.3, supra.
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primeiramente, que as opinides ou fatos atribuidos ao interessado sejam falsos ou
inexatos; e, ainda, que tais fatos ou opinides ndo ofendam a sua honra, porque
nesse caso estar-se-ia diante de um caso de violagdo do direito a honra. Trata-se
de um direito de criagdo jurisprudencial sem qualquer previsdo legislativa
especifica, decorrendo da clausula geral do direito geral da personalidade, baseado
na Constitui¢do alemd. O direito a identidade pessoal ¢ mais abrangente na
Alemanha que na Itdlia, pois protege ainda o respeito & identidade cultural dos
sujeitos pertencentes a minorias e a identidade de grupos. Ha institutos como o
“direito a correta representacdo da propria imagem existencial” e a “livre

autodeterminacdo informativa”, pertencentes a identidade pessoal.'*

4.5.2
O direito a identidade pessoal na Franga

No direito francés, assim como no direito italiano, “/‘identité personnelle”
se refere, a0 mesmo tempo, tanto aos signos distintivos pessoais e a imagem da
pessoa, quanto a individualidade pessoal, assim como a dos pensamentos, dos
sentimentos, opinides e outros, atribuidos a uma determinada pessoa enquanto
manifestadas por ela na vida de social. Assim, pode-se firmar que o direito francés
inclui, no rol dos direitos da personalidade, um direito a identidade pessoal (droit
a l’identité personnelle) também definido como drot a I’authenticité, amplamente
tutelado por orientagdes jurisprudenciais inovadoras com relagdo a originaria
imposicao do Code Civil e objeto de uma particular atengdo da parte do legislador
em razio da Lei 6 de Janeiro de 1978,'* que assegura uma série de direitos (de
acesso, de comunicacdo e de retificacio) com o objetivo de evitar que o
tratamento dos dados pessoais possa resultar em uma manipulagdo da identidade
pessoal.'®

No ordenamento juridico francés se entende, ainda, que o direito a

identidade pessoal abrange o prenome, o sobrenome, a nacionalidade, data de

' Giorgio PINO, 1l diritto all identita personale, cit., pp. 45-46.

144 “Loi n° 78-17 du 6 Janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés. Article
ler. L'informatique doit étre au service de chaque citoyen. Son développement doit s'opérer dans
le cadre de la coopération internationale. Elle ne doit porter atteinte ni a l'identité humaine, ni
aux droits de I'homme, ni a la vie privée, ni aux libertés individuelles ou publiques.”. Disponivel
em: < http://www.cnil.fr/index.php?id=301>. Acesso em 30 abr. 06.

145 Giorgio PINO, Il diritto all identita personale, cit., pp. 48-50.
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nascimento (o que aqui denominados como aspecto estatico da identidade pessoal)
e tal entendimento se expressa sobretudo na interpretacdo dos artigos 7° e 8° da

Convention des droits de I'enfant."*®

4.5.3
O direito a identidade pessoal nos Estados Unidos

Nos Estados Unidos também ¢ reconhecido um interesse substancial
equivalente ao direito a identidade pessoal, que ¢ o instituto denominado false
light in the public eye, considerado como um desdobramento da tutela da privacy.
Tal direito tutela o interesse a ndo se ver culposamente difundida uma erronea
representacdo de um outro sujeito aos olhos da coletividade, atribuindo-lhe fatos
ou opinides ndo proprias, e ocasionando no sujeito mal representado sentimentos
de humilhagdo. Entende-se que a representacdo errada deve ser tal a gerar o
dissabor de uma pessoa razoavel com base nas circunstancias do caso, o que pode
causar um subjetivismo exacerbado na aplicacdo do instituto, por exemplo no caso
de individuos hipersensiveis, devendo ocorrer a distor¢cdo sobre fatos essenciais
que caracterizam a personalidade de um certo individuo.'"’

Um caso que se tornou famoso sobre a violagdo da identidade pessoal nos
Estados Unidos foi o do policial americano George Noonan. Nao-fumante
convicto, passou vinte e dois anos de sua carreira educando os cidaddos de Boston
acerca dos riscos que o consumo de tabaco causa a satde. Em 1992, uma

propaganda de pagina inteira de uma marca de cigarros, a Winston Cigarettes, foi

6 grticle 7. “L’enfant est enregistré aussitot sa naissance et a dés celle-ci droit a un nom, le droit
d’acquérir une nationalité et, dans la mesure du possible, le droit de connaitre ses parents et
d’étre élevé par eux.”

Article 8. “Les Etats s’engagent a respecter le droit de 'enfant de préserver son identité, y
compris sa nationalité, son nom et ses relations familiales, tels qu’ils sont reconnus par la loi”.
Disponivel em: < http:// www.droitspartages.org>. Acesso em: 30 abr. 06.

Y «) The appellant has a ownership of an enforceable right of her identity or persona; (ii) the
respondent has used some aspects of the appellant’s identity in such a way that the appellant is
identifiable for that use; (iii) without the consent of the appellant, the rights owner; and (iv) the
unauthorized use is likely to cause damage to the commercial value of the appellant’s persona.
Therefore, the appellant here claims for her publicity right. False light in the public eye has been
identified as protecting against false attribution of brief or utterance, such as a fictitious
testimonial used in advertising to use a photo with which they have no connection. The distortion
in a false way is a kind of false light. Both statute law and common law recognize a tort of
distortion of someone’s personality which is different from the subject’s real personality. It
provides a protection against an inaccurate portrayal, doctoring or distortion of someone’s
identity or personality”. Disponivel em:
<http://users.ox.ac.uk/~ejip/Holborn%20Submission%201.doc>. Acesso em: 28 abr. 06.
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veiculada em uma série de revistas francesas, utilizando-se nela uma foto de
Nooman montado a cavalo, com o uniforme da policia de Boston. A imagem fora
captada por um fotdgrafo, sem seu consentimento, que a vendeu dois anos depois
para uma agéncia de publicidade francesa. O uso desautorizado de sua imagem
causou-lhe, em conseqiiéncia, dano profissional e embaraco. Diante disso, George
Noonan processou a agéncia de publicidade, do fotéografo e a empresa de
cigarros.'*

O pleito ndo teve como fundamento o direito a identidade pessoal, ou o
instituto da false light. Contudo, parece clara a sua violagdo na hipotese. Houve
uma usurpacdo da imagem, que foi obtida e utilizada sem o consentimento do

autor. Nao ha que se falar em violagdo da honra porque fumar nio ¢ em si um ato

desonroso; ha, porém, um dano ainda maior: o dano a identidade pessoal.

454
O direito a identidade pessoal no ordenamento juridico portugués

CAPELO DE SOUSA destaca que o direito a identidade pessoal, no
ordenamento juridico portugués, decorre do n°® 1 do art. 26 da Constituicao
Portuguesa'* e da clausula geral do art. 70 do Cédigo Civil Portugués'®’, fazendo
com que se veja cada homem como um centro autbnomo de interesses. Assim, o
interesse juridico da identidade humana ¢ atingido ndo s6 nos casos em que 0s
elementos ou sinais da identidade sejam falsificados, deturpados ou desviados dos
fins proprios do respectivo titular, mas também nos casos em que a representacao
da pessoa ndo seja exata por omissdo ou insuficiéncia nos elementos ou sinais

retratados.'!

'*¥ Disponivel em: <http://caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby= search&case=/data2/
cires/1st/971132.ht>. Acesso em: 29 jul. 2006.

9 Art. 26.° (Outros direitos pessoais) “l. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecgao
legal contra quaisquer formas de discriminaggo.”

150" Artigo 70.° (Tutela geral da personalidade) “1. A lei protege os individuos contra qualquer
ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral.

2. Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar a pessoa ameagada ou ofendida
pode requerer as providéncias adequadas as circunstincias do caso, com o fim de evitar a
consumacdo da ameaga ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida.”

151 Rabindranath CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra: Coimbra, 1995,
pp. 244-245.
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No direito portugués, a tutela do direito a identidade pessoal abrange: (i)
elementos psicossomaticos do individuo, que compreendem a sua imagem fisica,
seus gestos, sua voz, escrita, seu “retrato moral”; (ii) a “insercao sdcio-ambiental”
de cada pessoa, como sua imagem de vida, sua historia pessoal, seu decoro,
reputacdo ou bom nome, seu crédito, sua identidade sexual, familiar, racial,
lingiiistica, politica, religiosa e cultural; e, por fim, (iii) os sinais sociais de
identificagdo humana, como o nome e o pseudonimo, que sdo 0s principais, €
também sobre os acessorios, como o reconhecimento da filiagdo, a naturalidade e

o yqe . ’ roge . . 152
o domicilio, que integram o “conteado do bem personalistico da identidade”."

455
O direito a identidade pessoal na Espanha e no Peru

Carlos Fernandez SESSAREGO destaca que, a partir da estrutura unitaria do
ser humano, a pessoa merece um tratamento que esteja de acordo com a sua
realidade, isto €, uma tutela unitaria e integral, e que, para tanto, deve fundar-se
em um principio constitucional, geral e aberto, que contém as mais modernas
constitui¢des. E o caso, por exemplo, do art. 2° da Constituigdo italiana, do art. 10
da Constituicao espanhola e do art. 4° da Constituicdo peruana. Tal principio nao
faz com que se reconhe¢a um unico direito apenas, ndo impedindo, assim, que a
doutrina e a jurisprudéncia reconhecam a existéncia de interesses existenciais
dignos de tutela e, ao longo do tempo, firmem um reconhecimento normativo, se
for o caso. Os direitos da pessoa ndo conformam um rol taxativo de direitos,
independentes uns dos outros, que esgota, em um determinado momento histérico,
uma tutela integral da pessoa humana. Cada um desses direitos, necessariamente
vinculados uns com os outros, uma vez que possuem um unico fundamento, tutela
um aspecto do rico e complexo universo pessoal. Cada um dos direitos subjetivos
protege uma das multiplas facetas que articulam a personalidade, sem que se
possa considerd-los como existencialmente autonomos, ainda que possam ser

. . . . 1
teoricamente sistematizados, tratados e definidos. 53

132 Rabindranath CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, cit., pp 246-252.
133 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 238-239.
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5
Aspectos Estatico e Dinamico do Direito a Identidade
Pessoal

Introdugao

Quando se faz referéncia a tutela da “verdade pessoal”, manifestada
através da projecdo social da personalidade, ndo se esta aludindo a identidade
estatica, fisica, mas a identidade denominada “dinémica”l, como um conjunto
complexo de atributos e qualificacdes da pessoa. Esse € o interesse existencial que
tende a ser incorporado nos ordenamentos juridicos. A identidade dindmica se
diferencia da estdtica, mas uma e outra, complementarmente, conformam a
identidade da pessoa, uma vez que esta pressupde a conjuncao das duas vertentes.

E importante frisar que a identidade pessoal comporta, especialmente na
identidade estatica, aspectos de alguns direitos autonomos, como a imagem € o
nome. Isso ocorre, como se disse, em apenas alguns aspectos, bastante especificos
e por vezes até ndo abrangido no direito em questdo. O conjunto desses aspectos
desses direitos conforma o que chamamos de identidade pessoal, que os contém
mas ndo se confunde com eles. Por isso dir-se-4, em alguns momentos, que se
relaciona, mas ndo se confunde.

Passa-se, assim, a analise desses dois elementos.

' Vide item 5.2, infra.
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5.1
Aspecto estatico

Muitas vezes, na utilizagdo do conceito de “identidade pessoal” se faz
referéncia a identidade estatica, sendo esta também conhecida simplesmente como
“identificacao”. A identidade estatica compreende os aspectos em regra imutaveis
da pessoa, como o nome, (v. 5.1.1), a identificagdo fisica (5.1.2) e a imagem
(5.1.3)2 e, portanto, ndo esgota o conhecimento de um ser humano; somente
proporciona os dados do seu “contorno”. * Cada um dos seus aspectos é abordado

especificamente a seguir.

51.1
Nome

O nome ¢ o sinal verbal que identifica imediatamente ¢ com clareza a
pessoa a quem se refere. Através dele o individuo ¢ designado na lingua que ¢é
comum aos outros, e a sua identificagdo ¢ possivel mesmo na sua auséncia. Nao se
pode esquecer, outrossim, que ¢ o meio proprio para designar qualquer ente, mas
adquire maior relevancia social e juridica quando utilizado para individualizar
pessoas.”

Por conseguinte, o nome ¢ aquilo que se utiliza primariamente para
identificar e individualizar uma pessoa, seja na sociedade como um todo ou até
mesmo em seu nicleo familiar. E tido, assim, como o sinal principal de
identificacdo humana.” Tal como o utilizamos hoje, o nome é composto,
significando, desse modo, que ¢ formado por pelo menos dois elementos: o
prenome, que ¢ a designacdo do individuo, € o sobrenome, ou patronimico,
caracteristico da familia a qual pertence, transmissivel hereditariamente pela

continuac¢io do nome paterno ou pela combinagdo do materno com o paterno. °

% Cf. Ricardo Luis LORENZETTI, Fundamentos do Direito Privado, trad. bras. de Vera Maria Jacob
de Fradera, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 483.

3 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 25-26.

* Adriano DE CUPIS, Os Direitos da Personalidade, Campinas: Romana, 2004, p. 143.

3 Renan LOTUFO, Codigo Civil Comentado: Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 943.

6 Caio Mario da Silva PEREIRA, Institui¢des do Direito Civil, vol 1, Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 244.
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Inicialmente, o nome era entendido, consoante doutrina francesa, como um
direito de propriedade. Dizia-se, assim, que “0 nome forma objeto da propriedade
mais sagrada, primeira entre todas as propriedades’. Entretanto, esse
posicionamento estd ha muito ultrapassado, bastando, para refutar sua suposta
caracteristica dominial, que se observe que o nome ndo tem por objeto um bem
patrimonial exterior ao sujeito®, e, ainda, que a propriedade, diferentemente do
nome, ¢ via de regra, aliendvel, prescritivel tem valor econdmico intrinseco e ¢
exclusiva. O nome, por sua vez, ¢ inalienavel e imprescritivel, ndo tem valor
econdmico proprio ¢ ndo pode ser dotado de exclusividade, sendo repetido e
usado por pessoas diferentes. Ha que se ressaltar, contudo, que esse pensamento
patrimonialista teve sua relevincia, uma vez que afirmou o cariter absoluto e
inviolavel desse direito.”

O Coédigo Civil de 1916 nao previa a existéncia do direito ao nome ou de
qualquer direito da personalidade uma vez que Clovis Bevildqua o entendia como
a designacdo da personalidade e, esta, um complexo de direitos, ndo apenas um
direito. De acordo com tal pensamento, o jurista — e autor do anteprojeto daquele
Codigo Civil — defendia que o nome ndo poderia ser um direito singularmente
considerado, uma vez que designaria o niicleo de onde irradiam os direitos."”

Hoje € unissono o entendimento de que o nome ¢ direito da personalidade,
pois toda e qualquer pessoa, natural ou juridica, tem direito a ele. O Codigo Civil
de 2002 tratou da prote¢do do nome no Capitulo referente aos direitos da
personalidade, nos arts. 16 a 19."

A imutabilidade é uma das caracteristicas essenciais do direito ao nome,
pois ha nele uma fungdo identificadora primordial, seja no ambito estatal, social
ou privado. Dessa forma, uma vez que se encontra intimamente ligado a

identidade pessoal, remetendo imediatamente ao seu portador € permitindo a sua

7 Adriano De Cupis, Os Direitos da Personalidade, Campinas: Romana, 2004, p. 184.

8 Adriano DE CupIs, Os Direitos da Personalidade, cit., p. 184.

? Caio Mario da Silva PEREIRA, Institui¢des do Direito Civil, vol 1, Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 244.

10 Clovis BEVILAQUA, Comentdrios ao Codigo Civil, vol. 1, Rio de Janeiro: Livraria Francisco
Alves, 1944, 7¢ ed., p. 213 Apud Maria Celina Bodin de MORAES, 4 tutela da Identidade Pessoal
no Codigo Civil de 2002, p. 3.

" «Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicagdes ou representagdes
que a exponham ao desprezo publico, ainda quando nio haja intengdo difamatoria.

Art. 18. Sem autorizag@o, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseudénimo adotado para atividades licitas goza da prote¢do que se dd ao nome”.
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identificacdo no meio social, o nome civil somente pode ser alterado em
circunstancias excepcionais, com justa motivagdo e desde que ndo imponha
prejuizo para terceiros. E o que preconiza o art. 58'% da Lei de Registros Publicos.
13

O principio da imutabilidade estd sendo relativizado em virtude da
previsdo de algumas possibilidades de alteragio'®, como no caso do nome
vexatorio. Diante da importancia da protecdo da pessoa e da atribuicdo de um
nome digno houve, inclusive, alteracdo na Lei de Registros Publicos, que passou a
prever a hipotese de vedacdo do seu registro, nesse caso'". Nesse mesmo sentido,
¢ imperativo destacar o que observa Maria Celina BODIN DE MORAES quanto a
importancia dessa alteracdo na Lei de Registros Publicos no que tange ao registro
do nome que expde a pessoa a ridiculo e a relagdo existente entre o direito ao

nome ¢ o direito a identidade pessoal. Assim:

“(...) na atualidade, o valor supremo do nosso ordenamento juridico ¢ de ser
atribuido a pessoa humana, que se individualiza através do direito de portar um
nome que a dignifique. Emblematico, neste sentido, o julgado do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul que admitiu a mudanga de prenome (de Cristalina
para Catarina), sob o fundamento de que “o sofrimento real da pessoa em portar
nome desagradavel prejudica o desenvolvimento de sua personalidade e diminui-
lhe psicoldgica e socialmente, o que pode ser medido pela reagdo na convivéncia.
A moderna compreensdo de atributo da personalidade cuida hoje da pessoa,
superando a inflexibilidade da doutrina reacionariamente patrimonialista que
impedia a troca.'®”."”

12 Art. 58, caput. “O prenome sera definitivo, admiindo-se, todavia, a sua substitui¢io por apelidos
publicos notorios”.

13 Cristiano Chaves de FARIAS, Direito Civil. Teoria Geral, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
cit., pp. 185 ¢ 186.

' Art. 57. “Qualquer alteragdo posterior de nome, somente por excecdo e motivadamente, apos a
audiéncia do Ministério Publico, serd permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o
registro, arquivando-se o mandado e publicando-se a alterag@o pela imprensa”. (destacou-se).

'’ Lei de Registro Publicos, Art. 55, paragrafo tnico: “Os oficiais do registro civil ndo registrardo
prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores. Quando os pais ndo se conformarem
com a recusa do oficial, este submetera por escrito o caso, independente da cobranca de quaisquer
emolumentos, a decisdo do juiz competente.”

Art. 56. O interessado, no primeiro ano apds ter atingido a maioridade civil, podera, pessoalmente
ou a por procurador bastante, alterar o nome, desde que ndo prejudique os apelidos de familia,
averbando-se a alterag@o que sera publicada pela imprensa.

Art. 57. Qualquer alteracdo posterior do nome, por excecdo e motivadamente, apos audiéncia do
Ministério Publico, sera permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-
se o mandado e publicando-se a alteragdo pela imprensa”. (destacou-se)

' Faz-se referéncia a RTJRGS 150/643.

"7 Maria Celina BODIN DE MORAES, “A Tutela da Identidade Pessoal no Codigo de
20027, mimeo, passim.
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As disposicdes atinentes ao nome, no Direito brasileiro, abrangem, ainda, a
possibilidade de sua modificacdo pela inser¢do, com a superveniéncia do
casamento, e retirada ou manutencdo, com o divorcio, do sobrenome do conjuge.
Deve-se mencionar que ha, ainda, controvérsia quanto a possibilidade de alteragao
do nome do transexual, ressaltando-se que a discussdo ¢ permeada pelo embate
entre o principio da imutabilidade do nome e os principios da prote¢do da
intimidade e da vida privada e da possibilidade de alteracdo do nome que exponha
a pessoa a situagio vexatoria.'®

O direito ao nome, para Francesco DEGNIL' integrava o direito a
identidade pessoal junto com o direito ao pseudénimo, a protecao ao nome civil e
ao nome comercial, e aos titulos nobilidrquicos. O direito a identidade pessoal,
por sua vez, integrava o rol de direitos da personalidade abarcado pelo direito a
individualidade do préprio ser. O autor entendia que todas essas hipoteses
estavam enquadradas na protecao do direito ao nome, que para ele ¢ um direito da
personalidade dotado também de interesse publico e entendido de forma ampla,
extensiva: o nome nao € considerado como simples meio de distingdo, como por
exemplo, um mero niumero de matricula, mas como uma “expressao da vida moral
de uma pessoa em todas as suas relagdes familiares e sociais”.*’

Nao se pode mencionar o direito a0 nome sem citar Adriano DE CUPIS,

para quem o nome ¢ de suma importancia no que se refere a identidade pessoal.

Nesse sentido, destaca:

O individuo, como unidade da vida social e juridica, tem necessidade de afirmar
a propria individualidade, distinguindo-se dos outros individuos, e, por
conseqiiéncia, ser conhecido por quem ¢ na realidade. O bem que satisfaz essa
necessidade € o da identidade, o qual consiste, precisamente, no distinguir-se das
outras pessoas nas relagdes sociais. Poderia ser colocada a questao de saber se tal
bem deve preceder na hierarquia dos modos de ser morais da pessoa, os bens da
honra e do resguardo, mas ndo sofre duvida a sua grande importancia, pois o
homem atribui grande valor ndo somente ao afirmar-se como pessoa, mas como
uma certa pessoa, evitando a confusdo com os outros. Entre os meios através dos

'8 Para um detalhado exame da disciplina do nome no ordenamento juridico brasileiro, v. Maria
Celina BODIN DE MORAES, “A Tutela da Identidade Pessoal no Coédigo de 20027, cit.,,
passim.

' Francesco DEGNI, Le persone fisiche e i diritti della personalita, Torino: Utet, 1939, apud
Giorgio PINO, /I diritto all’identita personale, cit., p. 32.

% Francesco DEGNI, Le persone fisiche e i diritti della personalita, Torino: Utet, 1939, p.174. apud
Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., p. 33.
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quais pode realizar-se o referido bem, tem lugar proeminente o nome, sinal
. : . . 21
verbal que identifica imediatamente, € com clareza, a pessoa a quem se refere.

Portanto, DE CuPIS defende que o nome ¢ expressdo maior do direito a
identidade, em que se exerce principalmente sua fun¢do identificadora, aliada ao
direito a imagem, compreendendo o poder de gozar daquela identidade pessoal
para realizar a sua fungdo.”” Dessa forma, tal entendimento se coaduna com o de
Francesco Degni, supra mencionado.

Nesse mesmo sentido, Maria Celina BODIN DE MORAES destaca o nome
como o primeiro e mais imediato elemento caracterizador da identidade pessoal,
uma vez que tem por fungdo identificar e distinguir a pessoa na vida social,
fazendo entdo surgir o direito a se ver representado como se ¢, em sua real
identidade.”

E imprescindivel, a esse respeito, citar uma decisio jurisprudencial que se
destaca nessa fase de delineamento do direito a identidade pessoal e que cuida da
sua relacdo com o direito ao nome. Trata-se de uma sentenca do Tribunal de
Milao, em 19 de junho de 1980, determinante na solu¢do de controvérsias e para o
“desenvolvimento e enquadramento normativo do direito a identidade pessoal”,**
cujo embasamento estd, fundamentalmente, calcado na violagdo do direito ao
nome. No caso em analise, um famoso oncologista, professor Umberto VERONESI,
concede uma entrevista de carater cientifico e divulgador na qual explica
detalhadamente estatisticas que relacionam o fumo com o desenvolvimento de
tumores malignos. Perguntado se todos os cigarros representam o mesmo risco
para a saude, o médico responde que determinados tipos de cigarros — os leves —,
de determinadas marcas, sdo menos danosos, reduzindo esse risco a metade.”

E importante destacar, para o deslinde da questdo, que naquela entrevista o
médico havia salientado, de maneira categoérica e reiterada, o perigo que o uso do

tabaco representa para a saude das pessoas e, ainda, que o renomado pesquisador

2! Adriano DE Cupis, O Direito a Identidade Pessoal. In: Os Direitos da Personalidade, trad. bras.
de Antonio Celso Furtado Rezende, Campinas: Romana, 2004, pp. 179-180

22 Adriano DE Cupls, “O Direito a Identidade Pessoal”. In: Os Direitos da Personalidade, trad.
bras. de Antonio Celso Furtado Rezende, Campinas: Romana, 2004, pp. 180, 194 ¢ 195.

» Maria Celina BODIN DE MORAES, “A Tutela da Identidade Pessoal no Codigo de
2002, mimeo, passim.

** Tradugdo livre. No original: “determinanti per lo svoluppo e I'inquadramento normativo del
diritto all’identita personale”. Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., p. 70.

* Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., p. 70, nota 31.
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era amplamente conhecido por ser, ha muito tempo, absolutamente contrario ao
fumo, sendo esse um posicionamento publico e notério.*®

Algum tempo depois, foi posta em uma revista uma propaganda de uma
marca de cigarros na qual se remete a entrevista do médico, afirmando que
“segundo o Prof. Umberto VERONESI — diretor do Instituto do Cancer de Milao —,
esse tipo de cigarro reduz quase a metade o risco de cancer”.”” O médico e o
Instituto dirigido por ele intentam ac¢do judicial contra o fabricante do cigarro e a
agéncia de publicidade, argumentando que lhe foi lesado o proprio direito a
intangibilidade moral e ao nome.*®

O Tribunal entendeu que a empresa em questao utilizou em seu proveito
passagens das declaragdes em um contexto tal que poderia induzir ao leitor que o
conhecido médico afirmava que a marca e o tipo de cigarros anunciados nao
causavam danos a saude. Além disso, a divulgagdo nesse caso foi feita sem o
conhecimento ou autorizagdo do profissional, com a finalidade de se aproveitar do
prestigio do qual gozava. A utilizagdo parcial daquelas declaracdes, entendeu o
Tribunal, lesionavam a identidade ndo s6 do pesquisador, mas também a do
Instituto ao qual pertencia, significando uma distor¢do da sua personalidade,
através da projecdo de uma falsa imagem da sua personalidade profissional, e
constituindo um atentado contra sua notéria seriedade cientifica publicamente
projetada no tempo.”

Adriano DE CUPIS observa que quando o nome pessoal ¢ usado por outros
para designar a pessoa que o porta nao se pode falar em uma usurpag¢ao do nome,
uma vez que ela s6 ocorre quando se hd uma utilizacdo contrdria a sua
determinagdo juridica, designando com ele uma pessoa ou um ente diverso do seu
titular. Pode, no caso concreto, ter havido uma ofensa a um bem da pessoa,
protegido pelo ordenamento, mas tal ofensa ndo se realiza por meio de uma
usurpagdo do nome, no sentido mencionado.™

No caso posto em analise, a lesdo esse direito se deu ndo pela utilizacdo do

nome de uma pessoa para designar outra que ndo o seu titular — significagdo

%6 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 72-73.

" Tradugdo livre. No original: “secondo il prof. Umberto Veronesi — direttore dell’Istituto dei
tumori di Milano —, questo tipo de sigarrete riduce quase della meta il rischio del cancro”.
Giorgio PINO, 1] diritto all’identita personale, cit., p. 70, nota 31.

* Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., p. 70, nota 31.

¥ Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 73-74.

3% Adriano DE Cupls, “Tutela Giuridica della Persona”. In: Teoria e Pratica del Diritto Civile,
Milano: Giuffre, 1955, p. 51.
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atribuida a esse direito, a época —, mas pelo envolvimento deste em situacdes que
distorcem a representagdo externa da sua pessoa. Assim, segundo essa sentenca,
existe um interesse juridicamente relevante no ordenamento italiano habil a
impedir que a representacdo externa da propria personalidade ndo seja falseada,
alterada, manipulada; tal interesse, no entanto, ndo se constituia como direito
auténomo, mas coincidia com o direito ao nome. A norma aplicavel, portanto,
seria o art. 7° do Codigo Civil italiano — que tutela o direito a0 nome — nao por
analogia, mas pela forma direta.’' Tal sentenga foi inteiramente confirmada em
grau de apelagdo, cuja motivagdo segue a linha da decisdo de primeiro grau.
Quanto ao pressuposto de que o nome seja considerado como o simbolo da
identidade pessoal do individuo, se afirma que a disciplina do art. 7° do
mencionado diploma devera ter interpretagdo extensiva, sendo agora associada ao
nome e & imagem externa do individuo.”

Para alguns, essa fundamentacdo, teria confundido o conceito de
identidade pessoal com aquele de direito ao nome, por se utilizar, no caso, 0 nome
de um sujeito para atribuir situacdes que falseiam a representagdo externa da sua
pessoa, tratando como se fosse caso de usurpacdo do nome a hipotese de
desfiguragao da identidade. Assim, a sentenca ndo distinguiu claramente o que
significa a tutela dos signos distintivos, geralmente estaticos e imutaveis, da
prote¢do do conjunto de atributos da personalidade em sua projecdo social, isto &,
do que constitui a identidade dindmica da pessoa humana.*”

E importante destacar que a regulamentagio do direito a identidade pessoal
deriva, por analogia, daquela que trata do direito ao nome, uma vez que o direito a
identidade pessoal ndo se encontrava tipificado nos ordenamentos juridicos — nem
mesmo no italiano.*

Assim, o surgimento do direito a identidade pessoal se deu, também, em
razdo de sua relevancia tacita em algumas teorias inicialmente defendidas quanto
ao direito ao nome e a imagem. No que tange ao direito a0 nome, ndo raro se
encontra a afirmagao, especialmente nas teorias mais antigas, de que ¢ como um
simbolo da identidade pessoal do portador — o que seria, para muitos

doutrinadores italianos, quase uma referéncia ao momento no qual o nome

*! Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., pp. 70-71.

*2 Giorgio PINO, I diritto all’identita personale, cit., p. 71.

33 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 73.
3 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 75.
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representava um seguro signo distintivo, que indicava com precisdo o0
pertencimento de um sujeito a um grupo familiar, e, por conseguinte, a uma
corporacgdo, a um grupo social, etc. Segundo essa linha de pensamento, o nome
enquadra socialmente o seu portador, exprimindo uma sintese simbolica que
evoca todos os aspectos intelectuais, morais, sociais € a personalidade do seu
titular.”> O nome seria, portanto, “simbolo da inteira e complexa personalidade
moral, intelectual e social que o individuo porta; distingue um de todos os outros
que o cercam”.*®

Esse pensamento esta sendo revalorizado recentemente, em duas diregdes
absolutamente distintas. De um lado, alguns autores a utilizam para demonstrar
que ndo ¢ necessaria nem oportuna a criacdo de um direito a identidade pessoal
autdnomo’’, uma vez que o interesse substancial ja estaria tutelado de maneira
adequada por meio de uma interpretagdo extensiva das disposi¢des existentes
sobre o direito ao nome. Nessa esteira, foi utilizada pela Corte Constitucional, de
maneira ndo muito adequada, em alguns pronunciamentos, a partir dos anos 90,
em que declarou a inconstitucionalidade de algumas disposi¢cdes de lei que,
instituindo uma determinada regulamentacao da atribui¢do do nome (por exemplo,
no caso de reconhecimento do filho natural), teriam determinado, segundo a
Corte, a efetivagdo de uma indevida lesdo a identidade pessoal do interessado.*®

O direito ao nome ¢ considerado o primeiro e mais imediato elemento que
caracteriza a identidade pessoal. A Corte de Cassacdo italiana distingue varias
fungdes do nome, que comporta disciplinas juridicas de natureza publicista e
civilista. A visdo publicista enfoca a tradicional func¢do distintiva do nome, isto €,
a exigéncia de distinguir sob o plano da existéncia material um sujeito dos outros,
de remeté-lo a um determinado nucleo familiar, etc. Essa pode ser considerada a
funcdo direta do nome. A outra ¢ a funcdo indireta, metonimica, simbdlica de
evocar a personalidade do titular, com o complexo de experiéncias, convicgdes €

acoes por ele conduzidas. Nesse segundo sentido, segundo a Corte de Cassacdo

3 Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., pp. 39-40.

3¢ M. ROTONDI, Istituizioni di diritto privato, Milano: Giuffré, 1962, pp. 198-199 apud Giorgio
PINo, 1l diritto all’identita personale, cit., p. 40.

37 Para a discussdo acerca da autonomia do direito & identidade pessoal, vide Capitulo 4, item
4.4.2, supra.

* Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., p. 40. Faz-se referéncia a Corte
Costituzionale, Sentenza n. 13/94.
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italiana, o objeto da tutela € propriamente a identidade pessoal do interessado, € o
nome ¢ invocado com a funcdo de instrumento da tutela da identidade.*’

Desse modo, a Corte, em diversas decisdes, entendeu serem
inconstitucionais as disposi¢des de leis impugnadas, na parte em que ndo previam
que um sujeito pudesse manter o uso do proprio sobrenome quando esse
configurasse autonomo signo distintivo da sua identidade pessoal. A Corte
entende, assim, que o sobrenome ¢ instrumento identificador da pessoa e,
enquanto tal, ¢ constitucionalmente tutelado porque ¢ um elemento que caracteriza
a identidade pessoal, sendo este um tipico direito fundamental que encontra
amparo no art. 2° da Constitui¢do italiana. Assim, uma disposicao legislativa que
priva um sujeito do seu sobrenome, no qual reside sua identidade pessoal
(entendida como identificabilidade no ambito social) ¢, portanto, contraria a
Constitui¢do.*

Esse entendimento, no entanto, ¢ criticado uma vez que utiliza como nog¢ao
de identidade pessoal o “direito de ser si mesmo” enquanto tais opositores
defendem que ndo ¢ esse o interesse tutelado, mas sim o de ndo ser representado
de maneira deformada, distorcida. Segundo esse pensamento, portanto, 0 nome
ndo poderia ser identificado como sinonimo de personalidade, do patrimdnio
moral, social ou cultural do individuo, uma vez que essa concep¢do estaria
superada pelo reconhecimento da identidade pessoal como direito autdbnomo, cuja
tutela ndo se encontra mais vinculada a do nome ou da imagem.*' No entanto, o
nome enquanto direito da personalidade ndo se vincula a identidade pessoal,
apenas o que aqui se explicitou e passou a se considerar nome em seu aspecto
“dinamico”.

O conceito aqui defendido ¢ o do direito a identidade pessoal como o
direito de ser si mesmo, que significa também o direito de ser retratado como se ¢;
e isso se d4 num dado momento, especifico. Nessa concep¢do ndo se enquadra
aquela de “verdade historica”, que compreende a pessoa como um percurso, € o
que ela fez no passado aponta objetivamente a sua identidade. O que se defende ¢

o direito de ser como se €, no momento atual.

3% Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., p. 96.
“ Ibid., pp. 96-97.
I Ibid., pp. 97-98.
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5.1.2
Identificagao Fisica

A identidade estatica, a qual muitas vezes se faz referéncia quando da
utiliza¢do do conceito de “identidade pessoal”, ¢ também conhecida simplesmente
como “identifica¢do”.

O corpo tem importancia decisiva sobre a identificagdo e,
conseqlientemente, para a identidade da pessoa uma vez que ¢ condi¢do de
possibilidade da percep¢io, que & ato originario de consciéncia corporal.*?

A identificacdo estatica ou fisica de um sujeito baseia-se em um
procedimento de confrontagdo de critérios entre caracteres que se revelam através
do exame das pessoas, e isso se da de forma descritiva. Na identificagdo fisica (ou
descritiva) de uma determinada pessoa se buscam os elementos menos variaveis e
mais persistentes, anotando os eventuais sinais distintivos como cicatrizes,
imperfeigdes, calosidades particulares. A descrigdo dessa identidade estatica ou
fisica segue uma ordem topografica da parte alta a parte baixa do sujeito (de cima
para baixo), e cada uma das caracteristicas destacadas deve ser colocada no lugar
em que se encontra: sua forma, sua dimensdo, sua cor. Outras indicagdes, além
das descritivas, sao as de ordem antropométrica, fotografica e datiloscopica. A ele
se deve somar um exame estomatologico a fim de precisar os elementos
distintivos, a morfologia dentaria e as intervengdes terapéuticas que possam ter
significagdo. Também se consideram, para esse efeito, as impressoes digitais e o

timbre da voz*’, por exemplo.** Hoje se utiliza, ainda, o desenho da iris e, com os

2 Angiola FILIPPONIO, “Il corpo: principio d’identiti. Un’introduzione”. In: F. D’AGOSTINO
(coord.) Il corpo de-formato. Nuovi percorsi dell’identita personale, Milano: Giuffre, 2002, pp.
95, 97.

3 Alguns autores mencionam, como PONTES DE MIRANDA, a existéncia de um direito a voz. Sem
davida, estd presente também uma fung¢ao identificadora, através de seu som. O chamado “direito a
voz” nunca teve tratamento auténomo, sendo tido como reflexo do direito & imagem enquanto
protecdo da identificagdo da pessoa. (cf. Francisco Amaral PONTES DE MIRANDA, Tratado de
Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, v. 7. Direito de Personalidade. Direito de Familia.,
p- 53.) O ordenamento juridico brasileiro previu, de alguma maneira, a protecdo do direito & voz na
Constituigdo da Republica, em seu art. 5°, XXVIII, a, em que se assegura a prote¢do a reprodugio
da voz humana, e, ainda, no Codigo Civil de 2002, que em seu art. 20 dispde que podera ser
proibida a transmissdo da palavra.

Art. 5° “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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:
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ultimos avancos cientificos, o genoma, podendo-se falar, inclusive, em identidade
genética, uma vez que € o signo distintivo que mais informacdes pode fornecer
acerca do seu portador e , ainda, nesse caso, também de seus consangiiineos, isto
¢, pelo exame do DNA de um sujeito revelam-se os dados genéticos de todo um
grupo de pessoas.

Dizia-se que a identidade fisica vinha perdendo importancia em razao da
larga utilizacdo de ambientes virtuais, em que a identificacdo ndo era feita pelos
caracteres fisicos, mas por uma série de dados pessoais — como o uso de cartdes
de crédito, caixas eletronicos e quaisquer outros meios que, para sua utilizagdo,
dependam de uma “chave” eletronica, um cdodigo. Stefano RODOTA ressalta que
com o passar do tempo verificou-se que ha sempre, nessas hipoteses, o risco de
furto de identidade em virtude unicamente da apropriacdo de um codigo
numérico, de uma palavra-chave, de um algoritmo. Por essa razdo, a identidade
fisica vem retomando sua relevancia, com o objetivo de fornecer dados
biométricos para conferir uma maior seguranga contra fraudes, fazendo com que o
corpo se torne instrumento para fortalecer as medidas de seguranga, mas que
acabam, por outro lado, possibilitando um controle generalizado e exacerbado por

parte do Estado em ralagéo aos cidaddos.*®

5.1.2.1

Os dados pessoais

No ordenamento juridico italiano ha o Codigo em matéria de prote¢do dos
dados pessoais, o Decreto Legislativo 196, de 30 de junho de 2003, que veio
substituir as Leis n. 675 e 676, ambas de 31 de dezembro de 199647, € que trata

a) a prote¢do as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz
humanas, inclusive nas atividades desportivas;”.

Art. 20. “Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a manutencdo da
ordem publica, a divulgacéo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢ao
ou a utilizag@o da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo
da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.” (destacou-se).

* Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 25-26.

* Stefano RODOTA. “Transformagdes do corpo”. In: Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 19,
jul.-set. 2004, Rio de Janeiro: Padma, p. 94.

% Stefano RODOTA. “Transformagdes do corpo”, loc. cit., pp. 92-93.

7 Cf. Capitulo 4. item 4.2, p. 50, nota 153, supra.
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especificamente e de forma ampla da sua protecao, inclusive dos chamados dados
sensiveis, assim denominada a categoria de dados que podem potencialmente
gerar descriminacdo, que se referem a saude, opinides e orientagdes politicas,
credo,habitos sexuais e outros, referindo-se, assim, a aspectos fisicos e psiquicos
da pessoa.*®

O mencionado Codigo, ao dispor da protecdo dos dados pessoais,
determina, em seu art. 2°, que seu tratamento respeite em particular a privacidade

e a identidade pessoal. Assim:

“Art. 2. (Finalita) 1. 1l presente testo unico, di seguito denominato "codice”,
garantisce che il trattamento dei dati personali si svolga nel rispetto dei diritti e
delle liberta' fondamentali, nonche' della dignita' dell'interessato, con particolare
riferimento alla riservatezza, all'identita’ personale e al diritto alla protezione
dei dati personali.” *° (Destacou-se).

A referida disposi¢@o, no entanto, ndo consagra o conceito de identidade
pessoal, como ja mencionado.

O direito brasileiro, no que se refere ao tratamento dos dados pessoais, ndo
tem uma legislacdo especifica como a Italia®®, mas Constituicio Federal de 1988
prevé em seu art. 5°, LXXII, o remédio constitucional do habeas data’' 1sso
significa que ¢ este um instrumento que faculta e garante aos individuos a

possibilidade de requerer a intervengdo das autoridades competentes com a

* Danilo DONEDA, “Um codigo para a protecio de dados pessoais na Italia”. In: Revista
Trimestral de Direito Civil, vol. 16, out.-dez. 2003, Rio de Janeiro: Padma, p. 123.

* Dispde, ainda, o Codigo italiano em matéria de protegdo dos dados pessoais:

“Art. 1 (Diritto alla protezione dei dati personali) 1. Chiunque ha diritto alla protezione dei dati
personali che lo riguardano.

Art. 2 (Finalita) 1. Il presente testo unico, di seguito denominato "codice", garantisce che il
trattamento dei dati personali si svolga nel rispetto dei diritti e delle liberta' fondamentali, nonche’
della dignita' dell'interessato, con particolare riferimento alla riservatezza, all'identita’ personale
e al diritto alla protezione dei dati personalli.

2. Il trattamento dei dati personali e' disciplinato assicurando un elevato livello di tutela dei diritti
e delle liberta’ di cui al comma 1 nel rispetto dei principi di semplificazione, armonizzazione ed
efficacia delle modalita' previste per il loro esercizio da parte degli interessati, nonche' per
l'adempimento degli obblighi da parte dei titolari del trattamento”. Disponivel em:
<http://www.parlamento.it/leggi/deleghe/03196d1.htm>. Acesso em: 01.02.2006.

% Danilo DONEDA sustenta, nesse aspecto, que o habeas data, embora historicamente importante,
por si so ndo ¢é capaz de tutelar adequadamente a disciplina dos dados pessoais, que ganhou grande
vulto desde a promulgacdo da Constituicdo e da lei que o regulamentou. (“Um codigo para a
protecdo de dados pessoais na Italia”. In: Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 16, out.-dez.
2003, Rio de Janeiro: Padma, p. 133).

T Art, 5°, LXXIL. “Conceder-se-4 habeas-data:

a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico;

b) para a retificagdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo.”
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finalidade de visando sanar, corrigir, ilegalidade e abuso de poder em prejuizo de
direitos e interesses individuais.>

O habeas data tem por escopo proteger a esfera intima dos individuos
contra: (a) uso abusivo de registros de dados pessoais coletados por meios
fraudulentos, desleais ou ilicitos; (b) introducdo nesses registros de dados
sensiveis (assim chamados os de origem racial, opinido politica, filoséfica ou
religiosa, filiagdo partidaria e sindical, orientacdo sexual, etc.); (c) conservacao de
dados falsos ou com fins diversos dos autorizados em lei. Para tanto, assegura: (i)
o direito de acesso e conhecimento de informagdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou banco de dados de entidades
governamentais e de entidades de carater publico; (ii) o direito a retificacdo desses
dados, importando isso em atualizagdo, correcdo e até supressdo, quando
incorretos. >*

Hoje se tem uma nova concepgao integral da pessoa nesse sentindo, que
reclama o direito de ndo deixar de ter controle sobre seu corpo que ¢, a0 mesmo
tempo, “fisico” e “eletronico”. A protecdo dos dados pessoais ¢ hoje um dos
aspectos mais significativos da liberdade das pessoas, sendo imperativa a
observancia do fato de a conexao entre corpo, informagdes pessoais € controle
social poder assumir graves contornos, ferindo inclusive a dignidade da pessoa
humana. Nesse caso, o respeito a dignidade da pessoa humana “impode
interpretacao rigorosa do principio de estrita necessidade de coleta e no tratamento
de informagdes, no sentido de que somente se deve recorrer a dados capazes de
identificar um sujeito quando este recurso for a unica forma de alcangar tal
finalidade.”

O sexo biologico, que integra a identidade sexual, ¢ também importante
elemento da identidade fisica, e merece especial destaque em funcdo dos
questionamentos que sdo trazidos pela tematica dos transexuais. O direito a
identificacdo sexual surge da necessidade que toda pessoa tem de ser identificada

como pertencente a um dos dois sexos — feminino ou masculino —, inclusive para

52 José Afonso da SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
442,

%30 habeas data s6 foi regulamentado em 1997, pela Lei n® 9.507.

> Classificagio feita por José Afonso da SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., pp.
453 e 455, respectivamente.

> Stefano RODOTA. “Transformagdes do corpo”, cit., pp. 92-93.
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exercicio dos seus direitos (direito de familia, previdenciario, trabalhista,
tributario e penal). >

Por muito tempo o sexo dos individuos era, inequivocamente, o
anatomico. Hoje, no entanto, a medicina o compreende de forma ampla,
considerando nao s6 o sexo anatdmico, mas também o genético (ou
cromossdmico), o sexo hormonal e o psicoldgico (ou psicossocial). >’

Cumpre destacar que a identidade sexual também apresenta sua vertente
dindmica, que abrange a expressdo psiquica acerca do sexo que se possui ou se
deseja ter, delineando o comportamento social de cada individuo.” Dessa forma, a
conjuncao do aspecto fisico, psiquico e comportamental da pessoa caracteriza o
seu estado sexual.”’

O sexo bioldgico ou anatdmico consiste no aspecto fisico que lhe
determina o fenotipo, decorrente do entrelacamento do (i) sexo genético; (ii)
endocrino e (ii1) morfologico. (i) O sexo genético ¢ aquele definido geneticamente
pelos cromossomos: XX na mulher, XY nos homens. (ii) O sexo enddcrino ¢é
formado pelas glandulas sexuais, testiculos e ovarios, destinados a produzir
hormdnio e por outras glandulas (tirdide e epifise). (iii) O sexo morfoldgico diz
respeito a forma ou aparéncia de uma pessoa na conformagao anatdmica de seus
orgdos genitais, da correspondéncia dos caracteres sexuais secundarios (mamas,
pilosidade, timbre de voz) com os primarios (6rgdos sexuais internos e
externos).”’

O sexo civil € também denominado sexo juridico ou sexo legal, e consiste
na determina¢do do sexo em razao da vida civil, nas suas relacdes na sociedade,
trazendo inimeras conseqiiéncias juridicas. E aquele designado na certidio de
nascimento da crianga, com base em seu sexo morfoldgico externo. O registro do

sexo ¢ realizado quando da realizacdo do registro de nascimento, somente

°6 Raul CHOERI. “Transexualismo e identidade pessoal: cirurgia de transgenerizagdo”. In: Heloisa
Helena BARBOZA e Vicente de Paulo BARRETO (orgs.) et alli. Temas de Biodireito e Bioética. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 239.

> Heloisa Helena BARBOZA. “Bioética x Biodireito: Insuficiéncia dos conceitos juridicos”. In:
Heloisa Helena BARBOZA e Vicente de Paulo BARRETO (orgs.) et alli. Temas de Biodireito e
Bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 22.

% Raul Cleber da Silva CHOERI, O Conceito de Identidade e a Redesignacdo Sexual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, pp.46; 51.

> Elimar SZANIAWISKI, Limites e possibilidades do direito de redesignagio do estado sexual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 34.

%0 Classificagio trazida por Raul Cleber da Silva CHOERI, O Conceito de Identidade e a
Redesignacdo Sexual, cit., pp. 239-240.
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podendo haver retificagdo da mencionada certiddo mediante sentenca judicial que
a determine, declarando a identidade sexual da pessoa. Assim, ¢ imprescindivel
verificar qual ¢ essa identidade sexual, para que se possa proceder a sua eventual
modificacio.’!

O transexualismo ¢ tido como uma “entidade clinica autdbnoma” e tem
caracteristicas proprias que se manifestam pela vontade compulsiva de
modificagio de sexo em individuos “biologicamente perfeitos” ®*. Ele se
caracteriza por uma contradicdo entre o sexo fisico aparente — determinado pelo
genoma —, ¢ 0 sexo psicologico™. Nesse caso, o individuo se identifica como
pertencente ao sexo oposto e sente grande frustragcdo ao tentar se expressar por
meio de seu sexo genético.

De acordo com a Resolugdo n. 1.652 de 2002 do Conselho Federal de
Medicina, o transexualismo se caracteriza como “um desvio psicologico
permanente de identidade sexual, com rejeicdo do fenotipo e tendéncia a
automutilagdao e/ou auto-exterminio”. O transexual se diferencia do homossexual
exatamente nesse aspecto, uma vez que esse ultimo ¢ aquele que se sente atraido
sexualmente por pessoa do mesmo sexo, mas que nao tem o desejo ou intengao de
mudar sua anatomia®. Também néo se confunde com o intersexualismo, que se
caracteriza pela presenca de anomalias fisicas, hormonais ou genéticas que
conduzem a um sexo falso.

A cirurgia de transgenitalizacdo, realizada por meio dos recursos técnicos
e tratamentos hormonais avangados, possibilita a transformagdao plastico-
reconstrutiva da genitalia interna, externa e caracteres sexuais secundarios. ® Para
a operagdo de transgenitaliza¢do, ¢ necessario que o paciente seja maior de 21

anos e aceite ser acompanhado durante dois anos por uma equipe multidisciplinar.
66

81 Raul Cleber da Silva CHOERI, O Conceito de Identidade e a Redesignagdo Sexual, cit., pp. 240 e
46.

62 Ana Paula Ariston Barion PERES. Transexualismo: O Direito a uma nova identidade sexual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 158.

53 Heloisa Helena BARBOZA, “Bioética x Biodireito: Insuficiéncia dos conceitos juridicos”, cit., p.
22.

64 Raul CHOERI, “Transexualismo e identidade pessoal: cirurgia de transgeneriza¢io”, cit., p. 241.
65 Raul CHOERI, “Transexualismo e identidade pessoal: cirurgia de transgenerizagio”, cit., p. 241.
6 Maria Celina BODIN DE MORAES, “A Tutela da Identidade Pessoal no Cédigo de 20027, cit.,
mimeo, p. 20.
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No entanto, a motivagao real da demanda ¢ mais profunda, uma vez que as
medidas adotadas em certos paises — mudan¢a de nome, modificagdo do nimero
de assisténcia social, auséncia de mencao do sexo na carteira de identidade — nao
impedem os transexuais de quererem, ainda, obter novo estado civil: o transexual
exige, além da mudanca na aparéncia fisica, um reconhecimento de seu novo sexo
que ndo passa apenas por sua aceitacao social, mas pelo documento legal que vem
atesta-lo.”’

Ha entendimentos diversos quanto a intervencao cirurgica. Ela ¢ tida como
uma pratica terapéutica por aqueles que defendem que essa ¢ a inica maneira de o
transexual adequar o sexo fisico ao psiquico. Nesse caso, considera-se infrutifera a
adocao de qualquer outra medida, seja tratamento hormonal ou psicanalitico. Essa
posicdo ¢ fortalecida pela existéncia de casos de transexuais que chegam a realizar
autocastracdo ou, até mesmo, a cometer suicidio diante da recusa de alguns
cirurgides em realizar a operagdo de transgenitalizacio.”® A importancia do
requerimento médico para realizagdo da cirurgia ¢ evidente no artigo 13 do
Codigo Civil de 2002, que dispde que “salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato
de disposi¢do do proprio corpo, quando importar em diminui¢do permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. No que tange as demais
modificacdes, para alguns médicos, assistentes médico-sociais, juristas e
magistrados a mudanca de nome e estado civil € parte integrante da terapéutica.

Porém, muitos sdo contrarios a realizagdo da cirurgia por ndo ser ainda
clara a conexdao entre desvio psicologico e os fatores de ordem biologica.
Defendem que a cirurgia ndo tem o condao de modificar o sexo do individuo, uma
vez que ndo ha transplante de 6rgaos sexuais internos e, assim, alegam que elas
modificam apenas a aparéncia dos 6rgdos externos, fazendo com que eles se
assemelhem ao do sexo desejado, cumprindo, no maximo, a fun¢do de satisfazer a
libido do transexual. Dentro desse grupo, alguns consideram a cirurgia mutilante,
pois ela implica em uma castragdo, uma vez que, ndo tendo mais seus Orgaos
reprodutores, o individuo se torna estéril, e, sendo assim, esse fato afastaria a

legalidade da sua realizagdo®.

7 Henry FRIGNET. O transexualismo. Tradugdo Procopio ABREU. Rio de Janeiro: Companhia de
Freud, 2002, p. 93.

% Ana Paula Ariston Barion PERES. Transexualismo. cit., pp. 162-164.

% Nesse sentido, Aracy Klabin destaca que, caso a cirurgia implicasse em mudanga de sexo “(...)
seria possivel, talvez, defender a cirurgia de conversao e, desde logo, pugnar pela adogdo de uma
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A questdo ¢ séria pois ha algum tempo, quando a controvérsia era ainda
maior — no que tange a cirurgia —, no principio dessa discussdo, alguns médicos
que realizavam o procedimento cirtrgico respondiam penalmente por crime de
lesdo corporal de natureza grave, isto €, que importa em deformidade permanente.
A Igreja, por sua vez, argumenta que essa cirurgia impede a realizacao da fungdo
reprodutora do individuo’ e, para ela, esse é um ponto fundamental.

Destaque-se que os atos do registro civil sdo cogentes e indisponiveis, em
razdo do interesse publico que os circunda. Ao reconhecer, em alguns momentos,
que ¢ possivel a modificacdo do registro civil (manifestacdo estatica da identidade
pessoal, na medida em que retrata o que se ¢, por um documento em regra
imutével) realizou-se uma importante modifica¢do nos principios gerais de direito
civil em direcdo a pessoa humana, reconhecendo-se que o interesse privado em
questdo &, também, digno de tutela. "’

No caso especifico dos transexuais, atualmente, embora as cirurgias de
transgenitalizacdo sejam normalmente autorizadas e admitidas em razdo da
Resolugio do Conselho Federal de Medicina’™®, as decisdes ainda ndo sdo
uniformes, dependendo essencialmente da visdo pessoal do juiz ¢ do membro do
Ministério Publico.” Diz-se ainda que a falta de previsio legal expressa nesse
sentido, no Direito patrio, embora haja projetos de lei sobre o tema, ha resisténcias
quanto 4 admissdo da intervengdo cirargica.

Em regra, a alteragdo do sexo no registro civil — mais do que a altera¢do do
prenome, que tem sido encampada pela possibilidade de alteragdo do nome
vexatério” encontra ainda maior resisténcia. '° H4 uma significativa corrente
jurisprudencial que entende ndo ser possivel a mudanca do nome, e admite menos

ainda a alteracio do sexo no registro, mesmo apos a realizagio da cirurgia.”’

legislacdo que regulasse todos os fatos que envolvessem o transexual apds sua submissdo a
cirurgia”. (Aracy Augusta Leme KLABIN. “Transexualismo”. In: Revista de Direito Civil, v. 17,
Sao Paulo, 1981, p. 37).

7 Ana Paula Ariston Barion PERES. Transexualismo. cit., pp. 163-164.

"' Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana, cit., p. 122.

72 Trata-se da Resolucdo n. 1.652 de 2002.

> Maria Celina BODIN DE MORAES, “A Tutela da Identidade Pessoal no Codigo de 20027, cit.,
mimeo, p. 20.

™ Gustavo TEPEDINO, “Direitos Humanos e Relagdes Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito
Civil, cit., p. 65.

7 Art. 55, da Lei de Registros Publicos (para a transcrigio do artigo, v. nota 284).

7 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana, cit., p. 122.

" Gustavo TEPEDINO, “Direitos Humanos e Relagdes Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito
Civil, cit., p. 66.
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Observa-se, assim, que o entendimento de alguns dos juizes € no sentido
de acolher o pedido de alteragdo do nome e do estado sexual daqueles que se
submeteram a cirurgia, enquanto que nos tribunais superiores tem-se negado tais
possibilidades nos casos de transexuais operados fora do pais. Um caso recente
constituiu um importante precedente: Luis Roberto Gambine Moreira, conhecida
como Roberta Close, apds muitos pleitos infrutiferos, obteve decisdao favoravel a
mudang¢a do nome e de sexo no registro civil, somente apds se comprovar que ela
era, na verdade, intersexual, e ndo transexual. 78

O Supremo Tribunal Federal, instado a se manifestar antes da Constituigao
Federal de 1988, entendeu pela impossibilidade de retificacio da certidao de
nascimento no que tange ao nome e ao sexo por tratar-se de “operacdo plastica”,
prevalecendo o sexo biologico em relagdo ao psiquico.”’. No caso de Roberta
Close, inicialmente o pedido foi acolhido em primeira instancia, mas reformado
pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, sob o argumento de ser, a cirurgia,
mutilatéria, e que, assim, ndo teria o conddo de transformar o sexo, uma vez que
ndo seria essa uma questdo de escolha. Segundo esse julgado, o sexo biologico,
determinado no nascimento, prevalece em relagio ao psiquico. ®

A aposicao do sexo da pessoa no registro do nascimento ¢, na medida em
que implica descri¢do fisica e em principio imutavel da pessoa, parte da sua

identidade estatica da pessoa humana que, como ja destacado, ndo ¢ suficiente

™ A esse respeito, v. noticia colhida na internet, no site da Universidade em que a advogada da
transexual leciona: “A ex-modelo lutava por isso ha anos. Um primeiro pedido foi negado em
1991. (...) ‘O Direito deve reconhecer a evolugdo da ciéncia médica, mudando também as normas,
ja que o objetivo a existéncia do Direito ¢ o homem. Roberta provou com recentes exames
periciais que € mulher’, destaca a professora Tereza, que se respaldou, para a defesa, no artigo 1°,
inciso III da Constituigdo, que estabelece como premissa da Republica Federativa do Brasil o
respeito ao individuo. (...) Roberta foi examinada por dez profissionais especialistas: trés
endocrinologistas, um psiquiatra, dois geneticistas, um cirurgiao plastico, um neuropsiquiatra, um
médico-legista e uma psicdloga, todos pertencentes aos mais renomados orgdos de satide de Sdo
Paulo ¢ do Rio de Janeiro (...) O representante do Ministério Publico declarou que ‘se faz
necessario eliminar as situagdes de constrangimento, com intensa dor moral, porque passa a
requerente, ao ter que exibir no meio social identidade que ndo e a sua realidade’. A juiza Leise
Rodrigues Espirito Santo esclareceu que ‘esta acdo ¢ diversa daquela promovida em 1991 por
possuir nova causa de pedir e se fundamentar em diagnosticos resultantes de recentes descobertas
médicas’. Segundo a juiza, ‘em face da unanimidade dos pareceres e laudos médicos, resta
inequivoco que a parte requerente ndo possui tdo somente perfil psicologico feminino, mas
também possui caracteres biologicos proprios de uma mulher, sendo, portanto, indiscutivel seu
direito de pleitear a alteracdo de nome civil e sexo, por ser inaceitavel que suporte os danos
causados pelas complicadas transformagdes ¢ diferenciagdes ocorridas em seu corpo no momento
da gestagd@o’. Disponivel em <http://www.unipar.br/noticias_unipar/noticia_view.php?idd=1092>.
Acesso em: 25 jul. 2005.

" STF, RE 93384/80, RE 93405/80.

% Raul CHOERI, “Transexualismo e identidade pessoal: cirurgia de transgenerizagdo”, cit., pp. 253-
254.
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para conformar, por si sO, a identidade pessoal. Essa, entendida como o que se &,
s6 pode ser compreendida como a juncdo de aspectos psiquicos e fisicos, que
compdem a pessoa humana enquanto ente singular. E esse conjunto que diferencia
e singulariza uma pessoa em relacao as demais.

A alteracdo do sexo do transexual operado no registro atende a descri¢ao
fisica daquela pessoa, e retrata, de uma forma descritiva, o que aquele individuo ¢
— nesse caso, em seu sexo. Tal descricdo ¢ feita no momento posterior ao
nascimento pelo reconhecimento dos Orgdos sexuais externos. A partir do
momento que se fez uma cirurgia de transgenitalizagao em virtude da necessidade
da adequacao do sexo fisico ao psiquico, ndo ha razdo ou principio que possa
fazer frente a alteragc@o do registro.

O sexo psiquico, o fisico e 0 nome, em regra perenes como O SE€XO
registral, estdo em harmonia no momento do pleito, ¢ os dois ultimos, em
principio — e por principio — imutaveis, sofreram alteragdo para adequar-se a
psique daquele individuo. Deve-se, entdo, afastar a imutabilidade do sexo registral
para que se retrate nele a identidade fisica daquele sujeito, que passa a estar,
naquele momento, em consondncia com seu sexo psiquico que, a esse momento,
parece ser o unico e real aspecto imutavel do individuo.

Como destaca Maria Celina BODIN DE MORAES:

“(...) ja foi dito que a solugdo que menos prejuizos traz a pessoa humana ¢ a que
concebe o sexo ndo como um atributo instantaneamente adquirido na concepgao,
segundo a visdo biomédica, mas, a partir do reconhecimento da
imprescindibilidade da esfera psiquica, como um aspecto que vai aos poucos,
basicamente até o inicio da vida adulta, se formando.”

Assim, a fundamentagdo para a viabilidade da retificacdo do sexo no
registro civil ¢ a efetivacdo da identidade pessoal da pessoa em sua dimensdo
estatica, porque atrelada a descricdo do sexo — parte integrante da sua identidade
fisica — revestida de uma maior rigidez que o torna, salvo hipoteses excepcionais,

imutavel %

81 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana, cit., p. 123.

%2 Maria Celina BODIN DE MORAES destaca, nesse sentido, o entendimento jurisprudencial francés:
“Na jurisprudéncia francesa vem se consolidando o entendimento de que o portador de sindrome
transexual, em seguida a tratamento médico-cirurgico com finalidade terapéutica, se ndo mais
possui todas as caracteristicas de seu sexo de origem e apresenta aparéncia fisica que o aproxima
do outro sexo (ao qual corresponde seu comportamento social), justificada estara — pelo principio
do “respeito a vida privada” — a alteracdo no registro civil, de modo que seu estado civil indique o
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A importancia dos questionamentos que trazem as situagdes atinentes aos
transexuais ¢ claramente demonstrada por um exemplo trazido por Gustavo
TEPEDINO®. Sua expressividade ¢ a gravidade de suas conseqiiéncias diante da
auséncia de previsdo normativa e interpretacdo condizente com a tutela e protecao

da pessoa humana faz com que se justifique aqui sua transcrigao:

“Apo6s dez anos de vida conjugal na Dinamarca, com um marido franc€s ¢ um
filho adotado segundo a legisla¢do francesa, um brasileiro transexual, chamado
Juracy, veio ao interior da Bahia visitar a familia. Decidiu, entdo, com o marido,
adotar uma crianga abandonada, José, com seis anos de idade, ‘a moda brasileira’,
ou seja, registrando-a como filha do casal. Juracy foi presa pela Policia Federal
no momento em que pretendia obter o passaporte para Jos¢, tendo-lhe sido
imputada a pratica dos crimes de uso de documento falso (art. 304, CP),
promocao de ato destinado ao envio de crianca para o exterior (art. 239 da Lei n°
8.069/90) e falsidade ideologica (art.299, CP), além de ter sido questionada pelo
Ministério Publico a adog¢do de uma crianga por um casal de homossexuais.

A partir dai, a vida da familia transformou-se em um verdadeiro pesadelo, no qual
se produziram danos irreparaveis. Juracy foi recolhida ao pavilhdo masculino do
aterrorizante presidio de Agua Santa, no Rio de Janeiro, onde foi submetida,
certamente a mais vil degradagdo. Seus filhos, o maior deles um adolescente
estudioso, responsavel e poliglota, segundo consta nos autos, foram recolhidos a
um asilo de menores. O pai, também denunciado, foi posto em liberdade
mediante o pagamento de fianga, afirmando em juizo desconhecer inteiramente,
assim como o filho adolescente, a transexualidade de Juracy.

Ambos os réus foram absolvidos no processo criminal, tendo a 1* Turma do
Tribunal Regional Federal da 2¢ Regido, por maioria de votos, mantido a
sentenga, rejeitando o recurso interposto pelo Ministério Pablico (...).”**

51.3
Imagem

sexo de sua aparéncia, ndo representando obstaculo a tanto o principio da indisponibilidade do
estado das pessoas” (“A Tutela da Identidade Pessoal no Cédigo de 20027, cit., mimeo, p. 22).

8 Gustavo TEPEDINO. “Direitos Humanos e Relagdes Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito
Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 66-67.

# A referida decisdo foi proferida na Apelagio Criminal n® 92.18299-0/RJ, julgada em 8 de margo
de 1993, tendo por relatora a Des. Tania Heine, com a seguinte ementa:

“Criminal — Uso de Documento Falso — art. 304 do CP.

I - Utilizagdo de certiddo de nascimento falsa para obtencdo de passaporte para o menor.

II — Constatagdo de que a méde do menor, constante do registro, era transexual operado e que se
casara no exterior com um francés, utilizando falsa certiddo de nascimento.

III — A omissdo da legislagdo brasileira quanto aos transexuais que se submeteram a cirurgia para
troca de sexo, impossibilitando-os de legalmente alterarem a certiddo de nascimento, gera
situagdes como a dos autos, por inexigibilidade de outra conduta.

IV — Se a jurisprudéncia tem entendido que inexiste o delito se a falsa identidade visa a esconder
passado criminoso, também se aplica a hipotese de esconder o sexo original.

V — O artigo 304 do CPB exige, além do dolo, a intengdo de obter vantagem ou causar prejuizo, o
que inocorre no presente caso.

VI — Recurso improvido.”
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Inicialmente, o nome assumia unicamente a fun¢do identificadora da
pessoa. Posteriormente, no entanto, a imagem veio a completar essa perspectiva,
uma vez que através dos tracos fisiondomicos geralmente se produzia a primeira
caracterizagdo do sujeito. O nome constituia o instrumento mais simples e direto
de identificacdo antes de elaborado o direito a imagem, que veio a completar essa
fungio.®

A imagem ¢ a representagdo fisica da pessoa, através de fotos, filmes,
videos, pinturas e outros meios que reproduzam partes do seu rosto ou do seu
corpo, ou ainda sinais fisicos que possam servir a sua identificagdo e
reconhecimento.®

O que se protege com esse direito ¢ a imagem reproduzida, que deve ser
autorizada pelo seu titular. O direito a imagem pertence aquele que a tem
reproduzida, e o direito de autor a quem a reproduz, seja imagem propria ou alheia
quando se fala em desenho, pintura, escultura, fotografia — os “suportes artificiais
da imagem”. O fundamento do direito a imagem ¢ a propria imagem ou figura
original da pessoa. Alguns doutrinadores também defendem que ela ¢ expressao
figurativa da personalidade a que se refere, o que comporta também, nos sistemas
contemporaneos, o pensamento de que o direito a imagem abrange ainda a
verdade pessoal ou o direito de a pessoa ser designada conforme a imagem que
faz de si mesma, ou o direito de ndo ser qualificada sob uma perspectiva falsa.®’

O direito a imagem foi igualmente objeto de diversas operagdes
dogmaticas, que acabaram por estender o seu ambito de tutela. Pelo fato de
originariamente se desenvolver o entendimento de que estava presente uma
precipua funcao identificadora no direito a imagem, além de no nome, também se
passou a defender, entdo, que era possivel aplicar a prote¢do da imagem nao sé as
normas especificamente previstas, mas também, por analogia, aquelas sobre
direito ao nome. Consoante doutrina entdo largamente difundida, as disposi¢des

sobre o direito ao nome englobariam a tutela do direito a identidade pessoal — de

% Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 129-130.

% Roxana Cardoso Brasileiro BORGES, Disponibilidade de direitos da personalidade e autonomia
privada. Rio de Janeiro: Saraiva, 2005, p. 156.

%7 Regina SAHM, Direito a Imagem no Direito Civil Contempordneo. Sio Paulo: Atlas, 2002, pp.
33-34.
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acordo, em relagdo a esse ultimo aspecto da vinculacdo do nome a identidade
pessoal, com o que defendia DE Cupis. *

Dessa forma, sustenta-se, por exemplo, que uma fotografia em que
aparecesse uma pessoa sendo retratada de forma diversa da que ela normalmente
¢, atribuindo-lhe caracteristicas e fatos que ela ndo tem, constitui-se uma violagao
ao direito a identidade pessoal. Portanto, se afirma que a tutela juridica do direito
a imagem ndo pode estar limitada as reproducdes das caracteristicas e tragos
fisiondmicos de uma pessoa; a imagem €, sobretudo, expressao, modo de ser da
personalidade no seu complexo. Considerando a imagem como simbolo do
patrimonio ““ideal” da pessoa, a teoria ‘“‘personalista” estende, entdo, a
aplicabilidade das disposi¢des sobre esse direito, bem como de outras hipoteses
tipicas da exploracdo econdmica da imagem em caso de danos ocasionados ao
sujeito retratado e de exposi¢do abusiva do retrato. Essa ampliacdo se da com o
objetivo de abarcar todas aquelas hipoteses nas quais as formas concretas da sua
divulgagdo resultam em uma indevida alteragio da imagem social da pessoa.”’

Assim, de uma originaria acepcdo de identidade pessoal como
identificabilidade, a cultura juridica italiana chega gradualmente a uma nogao
diversa, que pode ser considerada como transitoria. O direito a identidade pessoal
vem inicialmente vinculado ao uso exclusivo dos signos distintivos da pessoa,
para depois alargar a perspectiva, a fim de considerar tal interesse em um sentido
social. Essa compreensdo ampliativa se deu a fim de visar ndo apenas a tutela da
mera identificacao e distingado fisica do individuo aos olhos da coletividade, mas
também para abranger a imagem social da pessoa. Isso denota que a cultura
juridica ndo era insensivel a uma possivel relevancia juridica do interesse a
identidade pessoal, mesmo que, por diversas razdes ideologicas e dogmaticas, ele
ndo pudesse ser algado & condicdo de direito subjetivo autdénomo.”

O direito & imagem estd disposto no art. 5°, V, X e XXVIII, a, da

Constituicio Federal de 1988”' e se desdobra na tutela de outros elementos ou

8 Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., p. 41.

8 Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., p. 41.

% Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., p. 42.

1 «Art. 5°. 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

()

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou & imagem,;
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perfis. O inciso V ¢ a manifestacao da imagem-atributo, o inciso X da imagem-
retrato e o inciso XXVIII, a, da imagem como direito autoral. 92

A fisionomia e sua reprodugdo sdo protegidas pela denominada imagem-
retrato, significando, assim, a concep¢do tradicional de imagem juridicamente
tutelada. Dentro dessa tipificacdo, a fisionomia ¢ chamada de “imagem estatica”, e
sua reproducdo de “imagem dindmica”, fazendo-se, com isso, uma distingdo dos
momentos em que incidiriam as tutelas — no primeiro caso, se tem em conta o fato
de alguém possuir determinada fisionomia, e no segundo, a correta divulgacao de
seus aspectos fisiondmicos.

A denominada imagem-atributo, segundo perfil do direito a imagem,
surgiu do uso vulgar do termo, e ndo se atém as caracteristicas fisiondmicas do
individuo, mas aos seus atributos identificaveis em suas relagdes sociais,
compreendendo o conjunto de particularidades comportamentais que distinguem
uma pessoa das outras, podendo, tais particularidades, abonar ou desprestigiar o
respectivo individuo. Essa caracteristica possibilita a distingdo dessa tutela em
relagdo aquela da honra.”

Considerando-se a proximidade da concep¢do de imagem-atributo com
aquele de direito a identidade pessoal, particularmente em sua expressao
dindmica, alguns estudiosos do direito a imagem fazem, assim, uma diferenciagdo

dos dois conceitos. Regina SAHM defende:

“O direito a imagem ndo se resume no direito a identidade.

O direito a identidade ¢ formula sintética que distingue o sujeito do ponto de vista
global de suas caracteristicas especificas e de suas manifestagoes.

A maior manifestacdo do direito a identidade é o proprio nome, tanto que, na obra
de Adriano De Cupis, capitulo inteiro ¢ dedicado ao seu estudo e outras
manifestagdes (titulo, sinal significativo).

No plano da violagdo, fica facil distinguir o direito a identidade do direito a
imagem. O fato é que se tutela o direito exclusivo de permitir ou proibir a

(-

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

()

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz
humanas, inclusive nas atividades desportivas.”

%2 Luiz Alberto David de ARAUIO, A protecio constitucional da prépria imagem, Belo Horizonte:
Del Rey, 1996, p. 81.

% Cf. Carlos Affonso PEREIRA DE SOUZA. “Contornos atuais do direito a imagem”. In: Revista
Trimestral de Direito Civil, vol. 13, jan.-mar. 2003, p. 40.

% Carlos Affonso Pereira de SOUZA. “Contornos atuais do direito a imagem”. In: Revista
Trimestral de Direito Civil, vol. 13, jan.-mar. 2003, pp. 41-42.
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propagacdo onerosa ou mesmo gratuita da figura, apesar de ndo implicar em
ofensa a identidade pessoal.

E a imagem, que ndo mais se limita & aparéncia externa da pessoa, a forma mais
relevante de individualiza-la. Anteriormente aos avangos da medicina, a imagem,
dando forma concreta ao ser da pessoa, ja se configurava como o primeiro dado
da identidade de qualquer individuo. (...)

Por outro lado, o direito a identidade ndo pode ser destituido de importancia.
Basicamente restrito ao direito ao nome, pseudoénimo, titulo, que comporta como
conteudo a atribui¢do do nome, sua utilizagdo e mesmo modificacdo, a identidade

r

pessoal abrange outros elementos. O mais polémico ¢, sem duvida, aquele

. 95
relacionado com a mudanca de sexo”.

A distingdo perpetrada pela autora, no caso, efetivamente dissocia um
direito do outro. Nao se pode, contudo, aderir ao conceito dado ao direito a
identidade pessoal, restrito ao direito ao nome, ndo identificando quais outros
elementos — além da repercussao do caso dos transexuais — integram sua tutela.

Igualmente ndo se pode convergir com a idéia de que ¢ a imagem o
instrumento mais habil a individualizar a pessoa, ou sequer o primeiro dado da
identidade do individuo. Nao hd como afastar do nome o fator primeiro de
individualizagdo e formagao da identidade da pessoa, visto que ¢ um direito ao
qual corresponde também um dever, o de se designar com um nome toda a pessoa
que nasce, como ja largamente exposto no item a ele dedicado.

Walter MORAES distingue individualizagdo de identificacdo, ocorrendo a
primeira através da imagem, e procedendo-se a identificacdo por via de
conseqiiéncia. Destaca, ainda, que a identificacdo pessoal surge do interesse
publico de se reconhecer o individuo, cabendo ao direito a imagem a sua
individualizacdo.”

Carlos Affonso Pereira de SOUzA, analisando a defini¢do do autor ora
mencionado, observa que tal distin¢cdo possui forte traco tedrico, confundindo-se
na pratica o direito a imagem com o direito a identidade pessoal. Ressalta, e
trazendo o pensamento de Carlos Fernandez SESSAREGO, que a imagem, em
diversos momentos, serve de veiculo, de instrumento da violagdo do direito a

identidade. No entanto, destaca:

% Regina SAHM, Direito a Imagem no Direito Civil Contempordneo. Sio Paulo: Atlas, 2002, pp.
189-190.

%6 Walter MORAES, “Direito a propria imagem — I”. In: Revista dos Tribunais n° 443 (set. 1972), p.
73.
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“Vale lembrar que o ambito de atuacdo do direito a imagem extravasa os limites
do direito a identidade, pois é possivel apontar casos em que a imagem de uma
pessoa € lesionada sem que seja gerada qualquer violagdo a sua identidade. Trata-
se, novamente, da hipotese de utilizagdo de imagem alheia para fins que ndo
aqueles previamente avencados. Nessa situacdo, a imagem da pessoa ndo sofre
qualquer adulteracdo, permanecendo, assim, possivel o reconhecimento do sujeito
fotografado, por exemplo. Sendo o retrato auténtico, ndo hd o que reclamar a

titulo de dano a identidade — na medida em que nao ha usurpagdo da mesma —
2 97

sendo apenas possivel argliir violagdo do direito a imagem”.

Deve-se assim ressaltar que a imagem estatica ndo se confunde com a
identidade pessoal. Para se compreender a distingdo dos dois interesses, basta
conceber que a veiculagdo da imagem de uma pessoa sem sua autorizagdo pode
ndo lhe causar danos a identidade, porém hda, necessariamente, nessa hipotese,
uma lesdo ao direito de imagem. Por outro lado, pode-se ter autorizagdo para
utilizar a imagem de alguém e, ao fazé-lo de maneira a deformé-la, distorcé-la,
desvirtua-la, estar-se-4, assim, diante de uma lesdo a sua identidade — que, ¢

relevante ressaltar, também néo importa em lesdo a honra™®. %

\

Quanto a imagem-atributo, Carlos Ferndndez SESSAREGO destaca que a
vinculacdo essencial existente entre ela e o direito a identidade pessoal em sua
manifestagdo dindmica faz com que sejam comuns hipoteses em que hd uma
aparente superposi¢do das duas figuras juridicas — isto ¢, fazendo com que
imagem seja o veiculo pelo qual se pode lesionar a identidade pessoal. Isso ocorre
porque ela ¢ suscetivel de manipulagdo, que pode acontecer, por exemplo, quando
a imagem captada ¢ colocada fora de contexto. Pode-se verificar a ocorréncia da
manipulacdo quando fotos antigas sdo inseridas em situagdes atuais, em lugares
diferentes, em diversas épocas, com personagens distintos, em outros contextos.
Esse tipo de situagc@o pode hoje ocorrer facilmente em virtude de ser cada ver mais
comum a realizagdo de fotomontagem com o auxilio de tecnologia largamente
acessivel. Em quaisquer desses casos ha desfigura¢do da pessoa ou do contexto, e

isso pode lesionar ndo s6 a honra e a reputagdo, afetar sua intimidade, mas

°7 Carlos Affonso Pereira de SOUZA. “Contornos atuais do direito a imagem”, cit., pp. 54-55.

% Isso fica clarividente na jé mencionada decisdo do processo do politico italiano Marco Pannella,
em que foi divulgado que era novo integrante de um outro partido, ao qual era contrario.”® Tal fato
ndo implica em les@o a honra, uma vez que no pode qualificar como desonra o fato de integrar um
partido politico; igualmente, ndo ha que se falar em viola¢do do direito a imagem, uma vez que
seus tragos fisionomicos ndo foram divulgados. H4, nesse caso, uma lesdo a identidade pessoal,
uma vez que foi desvirtuada a sua identidade no plano politico.

% Ricardo Luis LORENZETTI, Fundamentos do Direito Privado, trad. bras. de Vera Maria Jacob de
Fradera, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, pp. 484-485.
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também representar a pessoa socialmente em uma projecao que nao condiz com

100 -
Desse modo, estar-se-a diante de

sua personalidade e ndo ¢, portanto, fiel a ela.
uma lesao ao direito a identidade pessoal e ndo da imagem.

Pode-se entender que a diferenga patente entre a imagem-atributo e a
identidade pessoal ¢ o fato de que, na primeira, hd uma lesdo a esse interesse de
determinada pessoa sem que, para isso, tenha havido distor¢do, adulteragdo,
descontextualizacdo. A lesdo ao direito a identidade pessoal, a seu turno,
dependeria de uma falsa ou inadequada representacdo da realidade para se
perpetrar, uma vez que tem por requisito que ndo corresponda a verdade — pelo
menos ndo aquela que a pessoa ¢ naquele momento, ou nao inteiramente.

Essa distingdo, entretanto, ndo ¢ satisfatoria. Isso porque a andlise feita ndo
deixa claro que integra o conceito de direito a identidade pessoal aquele aqui
defendido, que ¢ “o direito de ser si mesmo”. A partir dessa perspectiva, o direito
a identidade pessoal tutela também o direito de a pessoa ser retratada como ¢ no
momento presente, € ndo apenas a vedagdo a se retratar de maneira deturpada.
Assim, o conceito de direito a identidade pessoal abrange também aquele de
imagem-atributo, que ndo integraria o conceito de direito & imagem uma vez que
nao ha qualquer motivo para que o integre. Isso se justifica pelo fato de que
juridicamente apenas surgiu para atender a um uso corrente e popular da palavra
“imagem”. O direito, no entanto, ndo tem que atender aos usos correntes; ha que
ser técnico. Inclusive porque hé casos de violagdo da identidade pessoal, isto €,
em que a pessoa ¢ retratada de forma diversa da que ¢ naquele momento
especifico, que ndo se produz pela forma fisionomica. Portanto, o direito a
imagem nao pode tutelar algo que lhe ¢ estranho, isto ¢, o que ndo ¢ imagem. O
que se tutela ¢ a identidade pessoal.

Pode-se trazer como exemplo ilustrativo da aplicagdo do conceito de
direito a identidade pessoal um caso levado a apreciacdo do Tribunal de Justiga
do Estado do Rio de Janeiro e citado como hipdtese de violacdo da imagem-
atributo em algumas obras especificas. Trata-se de medida cautelar interposta por
parte da conhecida apresentadora de programa infantil, Maria das Gragas Xuxa
Meneghel, com o objetivo de proibir a comercializagdo de fitas de video do filme

por ela encenado em 1982, intitulado “Amor, estranho amor”, de carater erdtico.

1% Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 142-143.
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O pedido baseava-se em duas alegacdes: (i) que sua veiculagdo era restrita, pelo
instrumento de contrato, as salas de cinema, na época, € ndo abrangia sua
distribui¢do em fitas VHS; (ii) que o filme ia contra a imagem construida pela
autora posteriormente, pelo desenvolvimento de sua carreira com o publico
infantil. Importa, aqui, essa segunda parte e, quanto a ela, o relator decidiu, numa

questdo qualificada com de imagem-atributo, da seguinte forma:

“Apos o langamento da fita [no cinema], ocorrido em 1982, a 2* autora [ Xuxa] se
projetou, nacional e internacionalmente, com programas infantis na televiso,
criando uma imagem que muito justamente nao quer ver atingida, cuja divulgacdo
atingiria nao sé ela propria como a das criangas que sdo seu publico, ao qual se
apresenta como simbolo da liberdade infantil, de bons habitos e costumes, ¢ da
responsabilidade das pessoas.”'"

Uma diferenciacdo entre direito a identidade pessoal e imagem-atributo
parece possivel na hipotese em que nao ha um desacordo com a proje¢do social da

identidade do individuo naquele dado momento.

Carlos Affonso PEREIRA DE SOUZA traz, ainda, outra decisdo na qual se
entendeu que se estava violando a imagem-atributo, essa do Tribunal do Estado
do Rio Grande do Sul, no caso de empresa que, ao demitir o empregado, o fez
mediante aviso publico, violando assim a imagem-atributo do funcionario'”.

Assim:

“Civil. Responsabilidade Civil. Despedida de Relagdes Publicas. Comunicacao a
praga. Ato sem motivo plausivel e lesivo a imagem. Fixacdo do dano moral.

()

2. O comunicado a praga de que certo empregado foi demitido e que a empresa
ndo se responsabiliza por seus atos, quando a despedida foi ato rotineiro e sem
motivo extraordinario ou especial constitui ato ilicito porque causa dano a
imagem profissional da relagdes publicas. O dano moral deve ser fixado
considerando a necessidade de punir o ofensor e evitar que repita o seu

comportamento”.'”

Com tais exemplos, portanto, fica bem clara a diferenciag@o existente entre
direito a identidade pessoal e a tutela da imagem-atributo, uma vez que, para que a
lesdo a identidade ocorra, € necessario que se desconsidere o que a pessoa ¢é

naquele dado momento, ou, ainda, haver modificacdo, descontextualizagdo

"%V Ap. Civel n° 3819/91, rel. Des. Thiago Ribas Filho, julgada em 27.02.92.
12 Carlos Affonso Pereira de SOUZA. “Contornos atuais do direito a imagem”, cit., pp. 43-44.
19 Ap. Civel n° 596100586, rel. Des. Araken de Assis, julgada em 14.11.1996.
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deturpacdo de algo que, por esse ato, seja contrario ao estilo individual e social
daquela pessoa, observando o contexto no qual o ato original se produziu. Na
violagdo da imagem-atributo, ao contrario, ndo se requer descontextualizacdo ou

deturpagdo de algo que existiu: os fatos sdo integros; o que se observa, nesse caso,

Qo

¢ as conseqiiéncias que tal fato, embora correspondente a verdade, atento

Qo

veracidade, e em acordo com o que o individuo em questdo seja, cause dano
imagem daquela pessoa.

Assim, a lesdo da identidade pessoal pode se dar — e comumente isso
ocorre — tendo por instrumento a veiculagdo da imagem da pessoa, deturpando-a
ou distorcendo-a, ou levando em conta fatos pretéritos que nao mais refletem o
que a pessoa se tornou, ou o que é. Isso, no entanto, nao se configura em ofensa a
imagem atributo, mas sim a identidade pessoal, e a inica diferenca para os demais
casos ¢ a forma com que se deu essa violagdo: através da veiculagao de imagem
fisiondmica da pessoa retratada.

Feita tal distingdo, passa-se, assim, ao estudo da identidade pessoal em seu

aspecto dindmico.

5.2
Aspecto dinamico: o estilo individual e social

Como ja visto, a lesdo ao direito a identidade pessoal ocorre quando se
desfigura, desvirtua, deforma a identidade de uma pessoa perante as outras,
colocando-se uma “falsa luz no olhar do publico”.'”*

A lesdo a identidade pessoal pode se dar de modo autonomo, isto ¢, sem
que se ofenda a honra, a reputacdo, o nome, a intimidade da vida privada ou a
imagem fisica da pessoa. Esse ¢ o entendimento da Corte de Cassagdo que ficou

consagrado desde 1985.'"

104 Angelo SATURNO esclarece que essa ¢ expressio comumente empregada, que faz referéncia
aquela do direito norte-americano, “false light in public eye”, em que se pune qualquer difusdo de
noticia falsa a respeito de uma pessoa capaz de gerar uma falsa luz no olhar do publico. O autor
adverte, no entanto, que essa figura do direito norte-americano ¢ diversa da posi¢do adotada pelo
direito italiano (Il diritto all’indentita personale: Evoluzione dottrinale e modelli giurisprudenziali.
In: Rassegna de diritto civile, cit., p. 717). Ver, ainda, a esse respeito, a obra de Antonio
GAMBARO, “Falsa luce agli occhi del pubblico (False light in the public eye)”. In: Rivista di diritto
civile, 1981, pp. 84-135.

19 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 124.
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Enquanto os signos distintivos (nome, impressdes digitais, voz, dados
pessoais, genoma, sexo biologico, imagem) identificam o sujeito objetiva e
imediatamente, a identidade dindmica representa, por outro lado, uma formula
sintética para distinguir um sujeito do ponto de vista global na multiplicidade das
suas especificas caracteristicas e manifestagdes (morais, sociais, politicas,
intelectuais, profissionais)'®, caracterizando-se pela protecio da verdade
biografica e historica, do estilo individual e social de cada um, que o diferencia e
singulariza.'”’

Assim, a identidade dinamica deve ser agregada a estatica,
necessariamente, como complemento indispensavel a se compreender plenamente
uma pessoa, todos os aspectos que compdem a rica e complexa “identidade
dindmica”, que retine todos os atributos e caracteristicas psiquicas e sociais, sua
verdade historica, isto €, o patrimdnio ideoldgico e cultural da pessoa, adquirido
através de sua interacdo e desenvolvimento na vida social. '®®

Dessa forma, os signos distintivos identificam, no ordenamento juridico
atual, o sujeito no plano de sua existéncia material e da condi¢do civil e legal . A
imagem evoca a mera aparéncia fisica da pessoa. A identidade apresenta, a seu
turno, uma forma de distinguir o sujeito de um ponto de vista global, levando-se
em conta suas especificas caracteristicas e manifestagoes.

Deve-se a elaboracdo criativa da jurisprudéncia italiana que o interesse
existencial referente a identidade pessoal, enquanto protecdo social da
personalidade, apareca como uma nova e autdnoma situagéo juridica subjetiva.'”

Esse interesse pessoal estd presente no que se pode designar como o
patrimdnio cultural, religioso, ideoldgico, politico, profissional, sentimental e
social da pessoa. E o que se qualifica como “o estilo individual e social do
sujeito”.'"” Representa, assim, a complexidade do que uma pessoa ¢é. Essa ¢ a

vertente da identidade pessoal que ainda ndo havia sido considerada pelo Direto,

uma vez que abarca o que significa a personalidade de cada um e da sua projecao

1% Corte di Cassazione, 22 giugno 1985, n. 3769. In: Foro Italiano, 1985, 1, cc. 2211 ss. apud
Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., p. 81.

197 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 114,

1% A jdentidade dinamica sera dada especial atengdo no curso deste trabalho, em funcio da sua
complexidade e da auséncia de um reconhecimento e tutela adequados no ordenamento juridico
brasileiro.

19 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 100.

"% Francesco MACIOCE, Tutela civile della persona e identita personale, Padova: Cedam, 1984, p.
8 apud Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 33.
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social. Nao se pode esquecer que essa faceta da identidade complementa aquela
outra, a estatica, que também ¢ objeto de protecdo juridica, que protege os signos

111 ’
que também

distintivos, do nome ao pseudonimo, da imagem a voz,
conformam a identidade da pessoa, porém em outro aspecto.

E importante ressaltar que, segundo a jurisprudéncia, a prote¢o juridica da
identidade pessoal se efetua dentro daqueles alcances mencionados,
independentemente do fato de a agressdo a identidade pessoal ter lesionado
simultaneamente a honra, a imagem, o nome, a intimidade, a propriedade
intelectual, entre outros interesses existenciais juridicamente tutelados. Pode ser,
no entanto, que se prejudique ou que se lesione qualquer aspecto da intimidade e
que também, ao mesmo tempo, se falseie ou desnaturalize a identidade no que
tange a projecdo social da pessoa. Dessa forma, imputar a uma pessoa atributos
que ndo sdo proprios da sua personalidade, distorcé-los ou, simplesmente, omiti-
los, quando sua expressividade puder caracterizd-lo de modo completo e cabal,
sdo atos que produzem, em qualquer desses casos, um falseamento ou
desfiguragdo da identidade pessoal, do que a pessoa socialmente representa, do
que ela “é” na realidade.

Os direitos da personalidade, uma vez que tutelam, cada um, aspectos
diferentes de um todo unitdrio a que chamamos pessoa, sdo essencialmente
interdependentes reconhecem na pessoa o seu unico fundamento. Essa ¢ a razdo
pela qual os direitos da pessoa, sem exce¢do, tenham uma radical vinculagao
enquanto todos e cada um deles se referem ao Unico sujeito de direito que existe:
o ser humano, que ¢ um ser livre, unitdrio e de natureza psicossomdtica. A
existéncia de uma pluralidade de direitos da pessoa nos ordenamentos juridicos
ndo contradiz sua unidade, uma vez que cada um dos direitos da pessoa
desenvolve e regulamenta a tutela de um aspecto especifico da personalidade.
Essa situacdo ndo nega a unidade ontoldgica do ser humano e a conseqiiente
exigéncia de sua integral protec¢do juridica. O direito, em sua dimensdo formal-
normativa, como ordenamento positivo, ndo pode contradizer essa qualidade
essencial do ser humano. A normatividade ndo tem o conddo de modificar a
experiéncia existencial. Sua fung¢do, dentro da experiéncia juridica, se limita a

regular condutas humanas intersubjetivas, a prescrever permissdes € proibigoes,

"1 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 33-34.
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segundo critérios valorativos socialmente aceitos em um dado momento
historico.'"?

O julgado de 6 de maio de 1974 e a sentenga proferida em 30 de maio de
1979 pelo juiz de Turim'"® constituem os precedentes judiciais que incentivaram a
jurisprudéncia italiana a se utilizar da tutela da identidade pessoal na sua vertente
dindmica enquanto “verdade pessoal”, como personalidade socialmente projetada.
Esses fatos precursores fizeram com que os juristas fossem convocados a debater
esse inédito interesse existencial posto em evidéncia pelos Tribunais italianos na
década de 70. E a partir de 1980 que se comega a produzir artigos e comentarios
de alguns juristas sobre esses casos, assim como a edi¢do de alguns volumes
dedicados & analise da identidade pessoal.'"*

A identidade, em seu aspecto dinamico, foi inicialmente e muitas vezes
confundida com outras situa¢des juridicas subjetivas, que sdo conceitualmente
proximas, como o regime dos signos distintivos, a intimidade da vida privada, a

. o 115
honra, a reputacdo e o direito moral do autor

. Durante todo o processo, esse
conceito foi sendo amadurecido e delineado pela acdo da jurisprudéncia e a
atividade critica da doutrina. Nesse sentido ¢ importantissima a contribui¢do da
Corte Suprema italiana em 22 de junho de 1985, que, no julgado mais importante
sobre o tema, determinou que a lesdo a identidade pessoal constitui uma outra
forma de protecdo do sujeito, sendo possivel a lesdo a esse direito de maneira
auténoma, isto €, sem que seja necessaria a ofensa a honra, a reputagdo, ao nome,

a intimidade da vida privada ou 4 imagem fisica da pessoa.''®

12 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 125.

'3y, Capitulo 4, item 4.1.2, supra.

"4 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 35-36.

'3 A confusdo com o direito moral do autor se deve a interpretagdo restritiva da expressio que
atribui ao direito a identidade pessoal a protecdo do direito a paternidade dos proprios atos, assim
entendido como o interesse a ser retratado como se €, e afastando a atribuigdo de atos ndo proprios.
O direito moral do autor trata de aspecto semelhante, mas restrito a protecdo do direito do autor
sobre sua obra, ndo se confundindo, portanto, com o direito a identidade pessoal. Assim, por
exemplo, dispde, no direito brasileiro, a Lei de Direitos Autorais (Lei n° 9610/98), tratando dos
direitos morais do autor:

“Art. 24. S3o direitos morais do autor:

I - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

II - o de ter o seu nome, pseudénimo ou sinal convencional indicado ou enunciado, como sendo o
do autor, na utilizag¢do de sua obra;

()

III - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificagdes ou & pratica de atos
que, de qualquer forma, possam prejudicé-la ou atingi-lo como autor, em sua reputacdo e honra.”
¢ Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 123-124.
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A valorizagdao das caracteristicas especificas da personalidade individual
supera a prote¢do da honra e da reputacdo, uma vez que seus ambitos de tutela sdo
individualizados ndo tanto em relagdo ao individuo como tal, mas sobretudo a sua
posicdo social. Assim, a jurisprudéncia, inicialmente, e a doutrina, depois,
utilizaram a figura da identidade pessoal indicando a finalidade de evitar a
confusdo com outros sujeitos, que eram passiveis de individualizacdo na tutela dos
signos distintivos pessoais. Posteriormente essa finalidade, que era precipuamente
de identificacdo administrativa, foi destacada e sucessivamente relacionada a
tutela da personalidade humana.'"’

A Corte de Cassagao italiana explicitou, no que tange a distincdo entre a
identidade pessoal e os signos distintivos, que enquanto os estes identificam o
sujeito no plano da existéncia material e da sua condicdo civil e legal, e o
semblante fisico da pessoa, a identidade representa, por outro lado, uma forma
sintética para distinguir o sujeito sob o ponto de vista global, compreendendo suas
especificas caracteristicas e manifestagdes.' '

A decisdo da Corte em junho de 1985 foi importantissima para consolidar
o conceito e a aplicacdo do direito a identidade pessoal. Nesse pronunciamento, a
Corte de Cassacao italiana distingue com clareza a nogdo estatica — tratando dos
signos distintivos como o nome, o pseudonimo, ou a imagem e a identidade fisica
—, da outra que se refere a identidade pessoal propriamente dita, isto ¢, o aquilo
que se projeta socialmente. Esta ultima, como ja sabido, ndo ¢é estitica. Ao
contrario; em se tratando da personalidade, ¢ dinamica. Constantemente se
enriquece, se degrada, progride, involui, muda. Ela tem uma conotagdo cultural,
entendida como tudo aquilo que o ser humano faz na sua vida. Isso significa,
portanto, que ¢ o fluido e cotidiano fazer, pensar, repensar, atuar, em que consiste
a existéncia humana.'"’

O conceito de identidade pessoal dado pela Corte de Cassagdo ¢ entendido
como o patrimonio cultural do sujeito, compreendido em sua mais ampla acepgao.
Portanto, excluiu do seu pronunciamento o aspecto estatico da identidade pessoal.
Nesse sentido, a identidade representa uma forma sintética para distinguir o

sujeito do ponto de vista global na multiplicidade das suas especificas

""" Angelo SATURNO, “Il diritto all’indentiti personale: evoluzione dottrinale e modelli
giurisprudenziali”. In: Rassegna de diritto civile, pp. 716-717.

8 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 124.

19 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 87-88.
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caracteristicas e manifestagdes (morais, politicas, intelectuais, profissionais, etc.),
isto €, para expressar a concreta e efetiva personalidade individual do sujeito tal
como ela vinha se solidificando.'*’

SESSAREGO, considerando que o ser humano ¢ wuma unidade
psicossomatica, defende que a identidade pessoal deve integrar unitariamente o
que constitui a plena realidade existencial. Assim, entende que ela ndo pode
prescindir da identidade bioldgica ou fisica, que deve ser considerada ao lado da
identidade dinamica. E possivel e conveniente, segundo o autor, distingui-las e
tutela-las juridicamente de modo independente, mas, ao se pretender formular
uma noc¢ao completa de “identidade pessoal”, ndo se poderia omitir a sua faceta
estatica. O fisico e o intelectual definem, em conjunto, a identidade pessoal, ainda
que cada um desses aspectos possa ser teoricamente considerado e tutelado de
forma independente.'*’

E esse o entendimento que nos parece mais acertado: a identidade, como
um todo, comporta os aspectos estaticos, isto ¢ fisiondmicos e registrais
(identidade fisica, nome, imagem, dados pessoais) em conjunto com seu
patrimonio historico e cultural. Nesse sentido, o “direito de ser si mesmo” como o
entendemos nao corresponde propriamente a concepgao que dele fazem a doutrina
e jurisprudéncia italianas, que, ao utilizarem essa expressao, designam a tutela dos
aspectos dinamicos mas essencialmente restritos, quanto a possibilidade de tutela,
aos caracteres estaticos. O que se defende no curso do presente trabalho é que o
que se ¢ constitui exatamente o conjunto de todos esses aspectos, € o direito a
identidade pessoal, enquanto manifestagdo do patrimdnio histérico e cultural da
pessoa humana, com seu conjunto de valores e crengas, esta bastante relacionado,
por exemplo, com as aplica¢des das normas de tutela do nome.

Inicialmente poder-se-ia entender que tal proposi¢do se perfaz de forma
diversa daquela proposta pelos juristas italianos quando do surgimento e
desenvolvimento dessa nova situacdo juridica subjetiva em que se constitui a
identidade pessoal: isso porque, naquele momento, o direito a identidade pessoal
estava analogicamente atrelado ao direito ao nome em razdo de sua precipua
fun¢do identificadora. O que se leva em conta, aqui, através dessa leitura para

aplicacdo e defesa no ordenamento juridico brasileiro, ¢ o carater eminentemente

120 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 88.
12l Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 89.
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simbdlico que possui o nome, ja exposto e desenvolvido a luz da teoria
psicanalitica, que tem por objeto de estudo o sujeito.'**

A partir dessa visdo simbolica do direito a0 nome, que esclarece ndo s6 seu
papel distintivo e identificador, mas também pleno de significados quanto a
insercdo daquele individuo no seu nucleo familiar, quanto a sua propria
constitui¢do como pessoa e, consequentemente, na vida social. O valor simbodlico
que porta ¢ a primeira determinacdo da identidade pessoal do sujeito, que se

desenvolvera, no curso de sua vida, com base na interagao social.

5.21
A determinagao do objeto do direito a identidade pessoal

Um problema bastante suscitado entre os criticos do reconhecimento de
um direito a identidade pessoal e que se relaciona diretamente com o seu aspecto
dindmico ¢ a dificuldade da determinacdo do que seria propriamente a “verdade”
pessoal.

Maria Celina BODIN DE MORAES, mencionando Hannah Arendt, escreve:

“Se nao fossem iguais, os homens nao seriam capazes de compreender-se entre si
e aos seus ancestrais, nem de prever as necessidades das geragdes futuras. Se nio
fossem diferentes, os homens dispensariam o discurso ou a agdo para se fazerem
entender, pois com simples sinais ¢ sons poderiam comunicar suas necessidades
imediatas e idénticas. A pluralidade humana, afirma Hannah Arendt, tem esse
duplo aspecto: o da igualdade ¢ o da diferenga.”'*’

Se por identidade pessoal entendermos o fato de que cada individuo
humano permanece mesmo, isto €, permanece idéntico a si mesmo durante todo o
curso da sua existéncia, podemos dizer que esse ¢ um “fato” cuja evidéncia ¢
garantida pela consciéncia que cada um tem de si. Mas nao se poderia duvidar que
uma pessoa nao seja ela mesma desde que era crianga ou adolescente s6 porque
subitamente sofreu uma grave mutilagdo, ou por ter se convertido a uma outra

religido ou mudado de partido politico, a ponto de ter mudado a nog¢do da propria

122 Egse tema ¢ especificamente abordado e desenvolvido no capitulo 6, item 6.2.1, infira.

' Maria Celina BODIN DE MORAES, “O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
conteudo normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org) Constituigdo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 111. (Faz-se referéncia a Hannah
ARENDT, 4 condi¢do humana (1958). 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, p. 188).
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vida. Ha algo na pessoa que faz com que a consideremos — ¢ ela a si mesma —
como um mesmo individuo, permanente, apesar das diversas transformacdes
fisicas, psicolégicas, intelectuais que possa ter atravessado: o constatamos quando
encontramos um velho amigo depois de muitos anos, quando se marca um
encontro com alguém no dia seguinte ou depois de muito tempo, quando se
processa alguém por um delito cometido em um momento pretérito e
concordamos que agora, tempos depois, seja ele a responder por isso. Assim, toda
a vida humana, seja individual ou coletiva, se relaciona com a evidéncia da
identidade pessoal. Uma reflexdo filosofica, portanto, deve se perguntar como ¢
possivel aferi-la.'**

SESSAREGO defende que, em matéria de identidade pessoal, podem existir
duas “verdades”: a subjetiva e a objetiva, que podem coincidir ou diferir.
Significam, assim, o que a propria pessoa pensa de si e da sua histéria, € o que a
sociedade ou a coletividade pensa em relagdo aquela pessoa. No caso de
diferirem, surge o problema de qual das “verdades” deve ser objeto de tutela
juridica. A “verdade subjetiva” pode ser aparente, simulada ou ficticia, isto €, a
proje¢do social da personalidade que o sujeito pretende difundir ndo coincide com
a “verdade historica”. A “verdade objetiva”, que ¢ a que juridicamente se tutela, ¢
aquela que se extrai por meio de certos feitos, historicamente comprovaveis, de
opinides realmente vertidas, de idéias efetivamente expressadas. E a verdade real,
que surge da experiéncia e que ndo estd baseada em simples desejos ou
pensamentos ndo expressados.'*

Na hipotese de confronto entre a “verdade” subjetiva e a objetiva, apesar
de algumas poucas opinides contrarias, o entendimento dominante ¢ no sentido de
que a “verdade” tutelavel € a objetiva, a historica, a real, ¢ ndo aquela de matriz
subjetiva. DOGLIOTTI'?® defende esse pensamento quando afirma que se cada
pessoa pode ter uma propria representacdo ou imagem da sua personalidade, que

pode ser diferente da real, ou, ao menos, diversa da que aparece frente aos demais,

124 Evandro AGAzzl, “Il significato dell’identita”. In: AA.VV., Identita Personale: um debattio
aperto. Napoli: Loffredo, 2001, pp.21-22.

125 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 244.

126 Massimo DOGLIOTTI, Diritto alla identita e tutela della persona, em AA.VV, L’informazione e i
diritti della persona, Napoli, Jovene, 1983, p. 174, apud Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a
la identidad personal, cit., p. 244.
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a tutela deve se fundar sobre feitos objetivos, sobre comportamentos externos e
explicitos.'*’

Ha, entretanto, opinides divergentes. DE MARTINI entende que a tutela
juridica da identidade pessoal ndo pode se estender até¢ abranger a tutela da
verdade subjetiva. Entdo, a verdade de que se pode exigir respeito € a “medida das
representacdes subjetivas, em uma dada sociedade, de uma determinada pessoa,
resultante de feitos, situagdes e comportamentos a ela referidos”.'*®

A maior questdo relativa ao objeto da verdade pessoal ¢ a da possibilidade
— dir-se-ia até inevitabilidade — da sua variagdo ao longo do tempo. O problema
nao reside, na verdade, na modificacdao de certos aspectos da personalidade, mas
sim na intensidade e radicalizagdo do processo de mudanca que experimente a
pessoa. Nao se pode ignorar a liberdade de repensar atos, de rechagar idéias
antigas, a possibilidade de renegar e ainda de voltar a pensar como antes. As
modificagdes que, com o tempo, vao se produzindo na personalidade se explicam
pela liberdade que possui cada ser humano para tanto. Essa liberdade pode levar
ao arrependimento, a se desvincular de crengas ou ideologias do passado, a
modificar sua propria visdo de mundo e, com elas, suas idéias politicas, por
exemplo. A liberdade e a capacidade de reflexdo sobre seus proprios pensamentos
¢ atos fazem do homem um ser imprevisivel.'”

A verdade pessoal se constitui, se modifica e se perde no decorrer do
tempo. O ser humano nao ¢ um ser feito de uma sé vez e para sempre, acabado e
finito, uma vez que sua vida ¢ um fazer constante, permanente, cotidiano. A vida ¢
dindmica, flui e a pessoa se forma de acordo com suas experiéncias, com sua
historia.

O fato de existirem varios direitos da personalidade ndo se incompatibiliza
com a afirmagdo da unidade psicossomdtica em que consiste a pessoa. Cada um
dos direitos subjetivos sé se ocupa da tutela de uma parcial e fragmentaria faceta
da rica e complexa personalidade. '*°

A pessoa humana, enquanto ser ontologicamente livre, ¢ uma realidade

inacabada por se constituir como algo continuo, fluido e ininterrupto processo de

127 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 244,

128 Corrado DE MARTINI, “Spunti e riflessioni sulla giurisprudenza in tema di diritto alla identita
personale” . In: AA.VV “Il diritto alla identita personale”, Napoli, Jovene, 1983, p. 193 apud
Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 245.

'2Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 245-246.

130 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 126.
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autocriagao. Por 1isso, enquanto ¢ capaz de gerar novos e inéditos
comportamentos, ¢ imprevisivel, pode mudar o que €. Assim, sua tutela ndo pode
se esgotar pelo elenco de direitos subjetivos até¢ entdo conhecidos e enumerados
pelos diversos ordenamentos juridicos existentes. A maior expressdo da
veracidade de tal afirmativa consiste no fato de que a histéria dos direitos da
personalidade foram se desenvolvendo com o tempo, em razdo do surgimento de
novos interesses, inéditos aspectos ou facetas da personalidade anteriormente
ignoradas, que reclamavam tutela."!

Conclui-se, portanto, que a identidade pessoal tem que ser determinada,
caso a caso, pelo juiz. Ao julgador compete avaliar a projecdo social de cada um,
baseado em dados objetivos; e nessa comprovagdo da verdade pessoal se pode
admitir uma mudanca de personalidade.'*

Um exemplo pratico, com objetivo ilustrativo do que se viu até 0 momento
e que entendemos como violag¢ao da identidade pessoal deu-se com a atriz italiana

Sofia Loren e noticiado pela imprensa internacional:

“A atriz italiana Sofia Loren, 70, exigiu que sejam recolhidos os cartazes com sua
imagem utilizados por um partido de direita para denunciar a violéncia sexual
cometida por imigrantes. O material foi afixado em locais publicos em diversas
cidades italianas.

Os cartazes do partido Alianza Nacional (de direita) reproduzem uma famosa
imagem em preto e branco do filme "Duas Mulheres" (1960), de Vittorio de Sica,
que rendeu um Oscar a atriz. Nela, a personagem de Sofia e sua filha aparecem
violentadas por soldados marroquinos que lutaram na campanha de libertacao da
Italia no fim da Segunda Guerra.

Por meio de seu advogado, Fabrizio Siggia, a atriz exigiu que os cartazes sejam
retirados, ameagando tomar medidas judiciais contra os responsaveis. ‘Sofia
Loren condena todo delito sexual e considera que devem ser combatidos com os
instrumentos previstos na lei. Ela ndo admite que sua imagem seja usada por um
partido politico, que sequer pediu autorizagdo’, afirmou Siggia.

Recentemente, uma série de atos de violéncia sexual cometidos em Bolonha e
Mildo por imigrantes ilegais marroquinos e romenos deflagrou uma onda de
xenofobia na Italia.”'**

Assim, no caso em questdo utilizou-se a imagem de uma famosa atriz
italiana em um filme por ela protagonizado para fazer propaganda contra crimes
sexuais de cunho xendfobo, por parte de um partido de direito italiano. Por esse

ato, hé a violagdo do direito a imagem fisiondmica — uma vez que ela certamente

1! Carlos Ferndndez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 126-127.

132 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 246.

133 Noticia veiculada em 27.06.2005. Disponivel em:
<http://www l.folha.uol.com.br/folha/ilustrada/ult90us51573.shtml>. Acesso em: 10 jan. 2006.
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obviamente cedeu sua imagem para a realizagdo do filme, mas isso nao implica
em autorizacdo de terceiros em utilizd-las para outros fins — e violagdo da
identidade pessoal, em sua vertente dinamica, que extravasa a imagem estatica.

A violagdo da identidade dinamica se deu por meio da utilizagdo da
imagem fisiondmica, mas com ela se atingiu a identidade pessoal da atriz.
Utilizaram-se de uma imagem sua em um filme e a colocaram em uma
propaganda politica contra crimes sexuais de inclinagdo a xenofobia. Isso
significa que houve descontextualizacdo, deturpacdo da identidade pessoal da atriz
produzida através da descontextualizagdo da sua imagem fisionomica.

Assim, através dessa propaganda partidaria hd uma identificacdo da figura
da atriz com a mensagem que pretende difundir e, ainda, com o partido politico
que a patrocinou.

Esta claro, portanto, que essa € uma hipdtese genuina de les@o ao direito a
identidade pessoal, isto ¢, ao direito de ser si mesmo, uma vez que a pessoa, no
caso, a Sofia Loren, foi retratada de modo diverso da que ¢, transmitindo idéias e
pensamentos dos quais ela ndo compartilha, como se o fizesse e sem o seu
consentimento.

Fica evidente, ainda, a distingao entre imagem e identidade pessoal, uma
vez que a imagem fisiondmica € apenas o veiculo pelo qual a lesdo se perpetra,
podendo ocorrer, tal violagdo, de modo auténomo, sem a utilizacdo da fisionomia.
Esta é apenas o instrumento pelo qual se operou a violagdo maior: as convicgoes,

as idéias, ao que se ¢; ao direito a identidade pessoal.

5.2.2
O que o direito a identidade pessoal nao é

No debate acerca do direito a identidade pessoal alguns objetos que lhe sao
estranhos por vezes sdo colocados como integrantes de seu contetido. Tratam-se
de posicionamentos que se baseiam em uma no¢do demasiadamente ampla do que
seria identidade pessoal.

Em primeiro lugar, deve-se observar que nao integra o direito a identidade
pessoal a questdo da tutela das minorias étnicas e lingiiisticas. E importante notar

que uma questdo ¢ aquela que protege as opinides de distor¢des ou a atribuicao a
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alguém de idéias jamais professadas; outra, contudo, ¢ o direito de obter, nos mais
variados ambitos da vida social, o respeito a propria especificidade religiosa e
cultural, por meio de tratamentos diferenciados, isencdes, excecdes em relagdo ao
regime geral aplicavel aos demais cidadaos. Um exemplo que se pode dar € o caso
dos “sikh”, que obtiveram autoriza¢do, na India, para ndo usar capacete quando
utilizam motocicleta para que pudessem continuar a usar turbantes mesmo nessa
ocasido.'**

Um outro aspecto estranho a identidade pessoal, especificamente na sua
constru¢do italiana, essencialmente no que diz respeito a sua construgdo
jurisprudencial, ¢ a identidade sexual. Por identidade sexual se entende o direito
de modificar cirurgicamente os proprios caracteres sexuais exteriores quando o
sexo fisico ndo corresponde ao sexo psiquico e se diagnostica, nesse caso, que a
pessoa em questdo é portadora da sindrome transexual. Na Italia, a questdo ¢
especialmente clara porque ha uma lei especifica que cuida da mudanga de sexo
(Legge n. 164/1981), e a Corte de Cassazione afirmou, a seu respeito, que o
direito a identidade sexual ¢ um direito constitucional inviolavel, uma vez que
representa uma modalidade essencial de desenvolvimento da pessoa humana.'>

O direito a identidade sexual, assim definido, €, por vezes, considerado um
aspecto do direito a identidade pessoal. No entanto, trata-se de uma associagao
equivocada, uma vez que ndo had como compatibilizar o conceito de um inserido
no outro. Assim, os partidarios dessa tese defendem que se o direito a identidade
pessoal € o direito a ndo se ver atribuidas opinides nao professadas que falseiam a
imagem social do individuo, ndo h4 como inserir nessa delimitacdo o direito a
modificacdo cirirgica dos 6rgdos sexuais externos para que se adeqliem ao sexo

;s . C . \ . ~ . |
psiquico e o conseqiiente direito a retificagio do sexo no registro civil.'*®

Outro aspecto estranho ao direito a identidade pessoal e por vezes
associado a ele ¢ o denominado direito a identidade biologica ou genética,
considerado com o direito do adotado de conhecer as proprias origens biologicas,
ou ainda o “direito de ter um pai”, que € por vezes visto como um aspecto da

identidade pessoal da crianca gerada por fecundacao heterdloga. Nao se confunde

com ele, ainda, o “direito a um genoma ndo manipulado”, muitas vezes incluido

1** Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., pp. 194-195, nota 27.

133 Faz-se referéncia a Corte Constituzionale 6 maggio 1985, n. 161. In: “Giurisprudenza italiana”,
1987, 1, c. 235 apud Giorgio PINO, I diritto all’identita personale, cit., p. 195.

13¢ Giorgio PINO, I diritto all identita personale, cit., p. 196.
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porque o complexo do genoma ¢ tal que corresponde a uma pessoa unica, um ser

: ] . 137
humano irrepetivel e diverso, uns dos outros.

7 Giorgio PINO, I diritto all identita personale, cit., pp. 196.
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O direito a identidade pessoal no ordenamento juridico
brasileiro

Introducgao

Até o momento muito j& se discutiu sobre o objeto, limites, aplicabilidade
e reconhecimento do direito a identidade pessoal. Cumpre, agora, iniciar o debate
quanto ao cabimento do direito a identidade pessoal no ordenamento juridico
brasileiro.

Ao longo deste trabalho, muitas questdes foram suscitadas e alguns
posicionamentos foram tomados. E necessario, entdo, sistematiza-los para que se
possa conformar um pensamento Unico a fim de se defender, apos o estudo das
estruturas desse interesse existencial e de seu funcionamento em diversos paises, a
aplicabilidade dessa figura juridica no ordenamento patrio, explicitando de que
forma isso seria possivel.

Como pressuposto, deve-se pensar no Direito Civil orientado por valores
constitucionais." Em virtude da forca normativa dos principios e da funcio
irradiadora dos valores constitucionais, ndo se v€ mais o direito privado como um
conjunto de leis e conceitos estanques, relativos somente aos particulares, e o
direito publico como direcionado as pessoas de direito publico. Relativizando
essas fronteiras, com o fim do movimento codificador, o aumento da legislacao
extravagante e a convivéncia com leis que representam um pensamento pretérito,

que ndo acompanham a velocidade dos acontecimentos e que ndo podem tutelar

'V, Capitulo 2, supra.
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todas as situacdes futuras porque se pretendia esmiuga-las, ha que se buscar os
valores constitucionais a fim de que orientem as relagdes privadas, fazendo com
que essas leis infraconstitucionais respeitem os principios determinados pelo
constituinte originario.

A despatrimonializagdao do Direito Civil ¢ também um grande marco, uma
vez que se objetivou, com isso, conferir a pessoa humana fun¢do central
buscando-se, dessa forma, sua promog¢do e protecdo integral, ou seja, onde quer
que se encontre, ¢ abrangendo todas as suas manifestacdes. Sob esse prisma, o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, consagrado no art. 1°, III da
Constituicao Federal como fundamento da Republica, exerce um papel central,
caracterizando-se como uma verdadeira clausula de promocgao e tutela da pessoa
humana, para que seja protegida em todas as suas manifestacdes, observando seus
postulados de defesa da igualdade, liberdade, solidariedade e integridade
psicofisica.

Os direitos da personalidade” sdo aqueles conferidos 4 pessoa humana pelo
simples fato de existir e conformam uma expressao da tutela da pessoa em sede
civil. O Codigo Civil de 2002, inovando ao dispor de um capitulo em que se trata
dos direitos da personalidade, ndo proporciona, no entanto, uma tutela adequada
do sujeito, uma vez que traz um rol restrito e apto a tutelar as necessidades da
pessoa humana na época de sua redagdo, nos anos 70. Para que tal proteg¢do seja
ampla como preconiza a Constitui¢do, deve-se entender essa disposi¢do dos
direitos da personalidade ndo como taxativa, mas exemplificativa, para que se
possa proteger a pessoa em todas as suas manifestacdes, de acordo com as suas
novas necessidades e novas formas de tutela, que mudam de acordo com o
decorrer do tempo e das alteragdes sociais. Assim, utilizando-se da clausula geral
de tutela da pessoa humana, ¢ possivel atender as necessidades do ser humano em
todas as situagdes, o protegendo juridicamente com figuras legais ndo
expressamente previstas, mas suscetiveis de aplicagdo em decorréncia da
necessidade e do interesse protegido, amparado pela Carta Magna.

O que se tutela, com o direito a identidade pessoal, ¢ o direito de a pessoa
ser retratada como se ¢, sem qualquer atribuicdo de fatos ndo verdadeiros,

atendendo a correta representacdo da realidade. A dificuldade reside na precisiao

% Sobre os direitos da personalidade, v. Capitulo 3, supra.
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do que seria a identidade de cada sujeito, para entdo se aferir se ela foi ou nao
violada. Diante disso, varias questdes de ordem subjetivas sdo suscitadas, uma vez
que tal bem ndo é objetivamente aferivel, em virtude de ndo se poder falar em
uma identidade perene e imutavel. As questdes da identidade em si s6 podem ser
dirimidas, no entanto, no exame do caso concreto. A experiéncia de outros paises
tem mostrado que durante a dilagdo probatoria processual ¢é possivel se
demonstrar pelos meios legais existentes quando se feriu a “verdade pessoal” e se
obter a condenacdo dos responsaveis ao pagamento de indenizagdo, além da
cessagdo do ato lesivo e da efetivagdo do direito de retificagdo para restabelecer a
identidade pessoal.’

Em virtude da existéncia de uma clausula geral de tutela e promocao da
pessoa humana ¢ que se pode, no ordenamento juridico patrio, aplicar o direito a
identidade pessoal e promover a pessoa humana em sua manifestagio dindmica,’
expressao maior da sua identidade. Considerando-se assim o rol ndo taxativo dos
direitos da personalidade, a sua clausula geral dos direitos da personalidade na
Constituicao da Republica de 1988, o direito a identidade pessoal decorreria, em

sua aplicacdo, dessa norma.

6.1
O reconhecimento de um direito a identidade pessoal a partir da
Constituicao de 1988

Para se elucidar a tese defendida — da possibilidade do reconhecimento e
tutela do direito a identidade pessoal no ordenamento juridico brasileiro a partir da
clausula geral de tutela e promoc¢ao da Dignidade da Pessoa Humana — passa-se a
analise da tutela da imagem no direito patrio.

O Superior Tribunal de Justi¢a reiteradamente ndo conhece de Recursos
Especiais pois entende que ndo tem como apreciar questdes relativas a
indenizacdo por violagdo de direito de imagem porque essa seria matéria de
assento constitucional, e portanto, alheia a sua competéncia, que ¢ de guarda da

legislagdo federal. Conclui o STJ, assim, que deve ser instado o Supremo Tribunal

3 Cf. os casos abordados: pp. 135 et. seq.
* As vertentes estatica e dinimica da identidade pessoal foram objeto do Capitulo 5, supra.
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Federal, a quem compete o exame de matérias que tenham fundamento
constitucional.

Nesse sentido, veja-se, ilustrativamente, o voto do Relator, Min. Anténio
de Padua Ribeiro, da Terceira Turma do STJ, ao concluir, diante dos fatos
narrados no processo, que ndo se tratava de hipotese abarcada pela lei de
imprensa, por nao haver ali objetivo de informar, mas de dano a imagem, tutelado

pela Constitui¢ao Federal.

“Consoante se verifica dos autos, a acdo foi proposta pela ora recorrida com
fundamento no inciso X do art. 5o0. da Constituicdo Federal, com o objetivo de ser
ressarcida dos danos morais experimentados em decorréncia da publicag¢do, nao
autorizada, de fotografia sua tirada em baile carnavalesco, na qual aparece
beijando seu namorado, o que, segundo alegou, a submeteu a "uma situagdo
extremamente constrangedora e vexatoria" (fl. 07).

(...) O caso em exame ndo se amolda as premissas positivadas no apontado
dispositivo federal, uma vez que pretende a ora recorrida a indenizagdo por danos
morais decorrentes do uso ndo autorizado de sua imagem (art. 5°, X, da
Constituicdo Federal).

A imagem constitui objeto de direito da personalidade protegida pela Carta
Magna. Assim, quem reproduzir imagem, sem autorizagdo do titular, no intento
de explora-la a beneficio de seu negdcio, pratica lesdo ao direito da personalidade
e deve indenizar os danos causados quando a divulgacdo ocorra de forma abusiva
e exponha a vitima de forma vexatoria.

A respeito asseverou o Exmo. Sr. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, quando
do julgamento do Recurso Especial n. 52.842/RJ, DJ de 27/10/1997:

"Na verdade, com essa disciplina clara, a Constitui¢do de 1988 criou um sistema
geral de indenizacdo por dano moral decorrente da viola¢do dos agasalhados
direitos subjetivos privados. E, nessa medida, submeteu a indenizacdo por dano
moral ao direito civil comum e ndo a qualquer lei especial. Isso quer dizer,
concretamente, que ndo se postula mais a reparag¢do pela violagdo aos direitos
da personalidade, enquanto direitos subjetivos privados, no cendrio da lei
especial, que regula a liberdade de manifestagio do pensamento e de
informagdo. Ndo teria sentido pretender que a regra constitucional nascesse
limitada pela lei especial anterior ou, pior ainda, que a regra constitucional
autorizasse tratamento discriminatorio."

No mesmo sentido registrem-se, ainda, os seguintes precedentes: REsp n.
315.908/SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ de 04/02/2002; REsp n.
179.815/RJ, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 13/12/1999 ¢ AGA
n. 334.134, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ de 18/03/2002, este ultimo assim
ementado:

"CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS.

A publicagdo, em jornal, de fotografia, sem a autorizagdo exigida pelas
circunstancias, constitui ofensa ao direito de imagem, ndo se confundindo com o
direito de informagdo."

Note-se, outrossim, que apesar da recorrente enfatizar em suas razdes que a
reportagem veiculada tinha como objetivo divulgar os bailes de carnaval, no
ambito de seu direito/dever de informar, e que ndo houve violagdo a intimidade,
pois os jovens estavam se beijando em local publico, o que ao meu ver afastaria,
in casu, o dever de indenizar, tais alega¢des ndo foram objeto da irresignagdo
apresentada.
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Portanto, tendo em vista que o e. Tribunal a quo concluiu que a publicacao da
fotografia da recorrida foi ofensiva a sua honra, fato esse ndo impugnado no
recurso que ora se analisa, e que esta c. Corte ja firmou entendimento no sentido
de que a acdo de indenizagdo pelo uso indevido da imagem nao € regida pela Lei
n. 5.250/67, uma vez que a ofensa ao direito de imagem ndo se confunde com o
delito de imprensa, ndo se verifica a alegada violacdo a dispositivo federal.

Forte em tais razdes, acompanho o em. Min. Relator e NAO CONHECO do
Recurso Especial.”

E, ainda, fragmento do voto do Ministro Ari Pargendler:

“Salvo melhor juizo, essa ¢ a solucdo adequada a espécie, seja qual for o viés que
se adote para examina-la. Se — como querem as razdes do recurso especial — ‘a
interpretagdo conferida pelo Tribunal a quo ao art. 5°, inciso X, da Constitui¢do
Federal tornou letra morta o artigo 49, 1, da Lei de Imprensa’ (fl. 223), o tema
tem natureza constitucional e s6 pode ser enfrentado pelo Supremo Tribunal
Federal. Se sobra algum residuo infraconstitucional, a respectiva questdo deve ser
resolvida tal qual preconizado pelos votos do Ministro Padua Ribeiro e da
Ministra Nancy Andrighi, como seja, o de que a Lei de Imprensa ¢ inaplicavel ao
caso, em que houve lesdo ao direito de imagem.” ’

O Supremo Tribunal Federal, ao revés, e enquanto guardido da Lei Maior,
decidindo quanto a questdes de direito a imagem, fundado sobretudo no art. 5°, X
da Constituicdo Federal — que estabelece como direito fundamental o direito a
imagem — aplica a norma constitucional diretamente nas relagcdes juridicas
privadas, como se vera mais detalhadamente no momento em que esse tema for
especificamente abordado, mas adiante.’

Tal posicionamento ¢ de central relevancia no desenvolvimento da tese da
possibilidade da tutela do direito a identidade pessoal, pois ilustra um
posicionamento do STF — ¢ também em alguns tribunais, em casos especificos —'
em reconhecer e aplicar um direito da personalidade pelo seu fundamento
constitucional, e ndo pelo seu tratamento ou tipificagcdo na lei civil. Isso denota
uma verdadeira aplicacdo da teoria do direito civil-constitucional, pois importa na
protecdo da pessoa humana a partir de um direito fundamental de assento
constitucional e que tem na Constitui¢ao, portanto, seu Unico fundamento.

Dessa forma, ¢ possivel o reconhecimento e a tutela de um direito a
identidade pessoal no ordenamento juridico brasileiro como nova situagao juridica
subjetiva e autonoma, uma vez que, dotado de interesse existencial, atinente a

pessoa humana e suas manifestagdes — no caso, sua identidade — encontra

> STJ, 3* T., REsp n° 207.165 / SP, julg. em 26.10.2004, publ. no D.J. de 17.12.2004.

6 Cf. item 6.3, esp. p.143 et. seq.

7V. o caso Doca Street, julgado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, tratado no
Capitulo 7, infra.
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fundamento no art. 1°, III, da Constituicdo da Republica de 1988, ¢ ¢ forma
especifica de protecdo da pessoa, que abrange aspectos especificos, ndo tutelaveis

por outra figura juridica subjetiva.

6.2
O direito a identidade pessoal brasileiro

O contetdo do direito a identidade pessoal que se defende para o
ordenamento juridico brasileiro ¢, em grande parte, aquele que foi até o momento
exposto: com duas vertentes: estatica e dinamica, comportando, a primeira, o
nome, a identidade fisica e a imagem; e a segunda, o direito de ser si mesmo
entendido como o direito a ser retratado como se €.

Com tal conteudo, o direito de ser si mesmo abarca, entdo, aspectos do
direito a0 nome nao meramente estatico, registral, mas em sua acepgao simbolica;
da imagem dinamica, isto ¢, ndo apenas dos aspectos fisiondmicos; ¢ da honra em
sua vertente objetiva, isto €, apenas quanto a reputacdo. Apropria-se, assim, tais
direitos dinamicamente considerados, incluindo-se, ainda, o direito ao
esquecimento. Configura-se como direito autonomo porque a utilizagdo desses
aspectos dos direitos mencionados constitui direito diverso daqueles
singularmente considerados; conforma uma terceira figura: justamente o direito a

identidade pessoal.

6.2.1
O Conteudo do direito ao nome no direito a identidade pessoal: o
valor simbdlico, a luz da psicanalise.

O nome, além de significar um sinal verbal distintivo do sujeito, previsto
expressamente no Codigo Civil de 2002 em seu art. 16, comporta um carater
simbolico da sua identidade, produzindo a diferenciacdo e situando o sujeito
dentro do seu nticleo familiar e da sociedade. O nome ndo ¢ apenas um sinal
verbal que produz diferenciacdo; filoséfica e psicanaliticamente, transcende esse
entendimento, significando muito mais que isso: ¢ o primeiro aspecto da

identidade.
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Para melhor elucidacao desse conceito simbolico e da sua importancia para
a formagdo da pessoa e sua identidade, se faz necessdria uma andlise do
pensamento psicanalitico, que trata dessa questao com propriedade.

A questdo do sujeito, sua formagdo, seu reconhecimento e a constitui¢ao
da sua identidade sdo discutidos em varios ambitos e possui grande relevancia a
qualquer estudo que o tenha — e as relagdes sociais — como contrapartida. Desse
modo, partir-se-4 ao estudo da constru¢do do sujeito sob o enfoque daquele que
foi o fundador da psicandlise, que mudou por completo a forma de se
compreender e enxergar o individuo e, por isso, foi um divisor de dguas: Sigmund
FREUD.

Os pontos abordados quanto ao individuo remontam a filiagdo, que ¢ o
pilar da construgdo do sujeito e, ainda, ao papel e a importancia que lhe confere o

Direito. A filiagdo, portanto, parte do sujeito humano.

Sujeito: “termo corrente em psicologia, filosofia e logica. E empregado para
designar ora um individuo, como alguém que ¢ simultaneamente observador dos
outros e observado por eles, ora uma instdncia com a qual ¢ relacionado um
predicado ou um atributo. (...) Em psicanalise, Sigmund FREUD empregou o
termo, mas somente Jacques LACAN, entre 1950 e 1965, conceituou a nogéo
logica e filosofica do sujeito no ambito de sua teoria do significante,
transformando o sujeito da consciéncia num sujeito do inconsciente, da ciéncia e
do desejo.”® (destacou-se)

A constitui¢do de toda subjetividade depende da relagdo ao semelhante e
da referéncia 4 alteridade do Outro como lugar de falta.” O Direito inscreve o ser
humano na ordem da filiagdo, segundo modalidades particulares e praticas de cada
cultura."

Antes de sermos filhos de nossos pais somos filhos da “referéncia”; isto &,
cada crianga ¢ falada por antecedéncia, bem antes de seu nascimento, ndo somente
no desejo e no discurso de seus pais e ascendentes, mas também pelas leis que
determinam sua filiagdo e de sua nomina¢do. O nome constitui um sujeito no
conjunto social ordenado segundo regras, “arranjos arbitrarios muito trabalhados”

ao longo dos séculos. “A crianga ndo ¢ produto da carne de seus progenitores,

8 Elisabeth ROUDINESCO e Michel PLON, Diciondrio de Psicandlise, Rio de Janeiro, Jorge Zahar,
1997, p. 742.

? Teresa Palazzo NAZAR, “Uma Experiéncia Inesquecivel”. In: Dizer, n° 12, Rio de Janeiro, Escola
Lacaniana de Psicanalise, 2000, p.88.

19 Cf. Patrick GUYOMARD, “A Ordem da Filiagdo”. In: Sonia Altoé (org.), Sujeito do Direito,
Sujeito do Desejo. Rio de Janeiro, Reinventer, 1999, p. 65 et. seq.
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nem mesmo de seu desejo de filhos, ou de avangos tecnologicos desenvolvidos
nos procedimentos médicos de reproducdo. O sujeito ¢ instituido como crianga,
filho de alguém, pelo Direito”. O ser humano ¢ submetido a ordem genealdgica, a
influéncia de sua familia, da historia desta, de seus ascendentes.'!

Todos esses aspectos permitem a crianga se inscrever como ser vivo, o que
significa ter a capacidade de reproduzir a vida instituida, ou seja, falada,
codificada, simbolicamente organizada. Para se constituir como um ser desejante,
que, para a psicandlise, ¢ caracteristica de quem ¢ vivo, a crianca tem antes de se
referir a um nome e, portanto, a uma ordem genealdgica, familiar, onde o objeto
que racionalmente em questo ¢ construido pelo ordenamento juridico.'

Embora a Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, I,13 tenha igualado
homens e mulheres perante a lei, dentro da nossa sociedade, herdeira do Direito
Romano, a relagdo de parentesco € tragada por linha essencialmente masculina,
patrilinear. A questdao simbdlica perpassa o enfoque da reflexdo sobre o que ¢ um
Pai para um filho a ser humanizado como sujeito inserido no ordenamento
juridico — isto ¢é, alguém que recebe um nome registrado, um sobrenome que
indica sua ascendéncia e pertencimento a determinada familia e conforme a Lei de
Registros Publicos — e, concomitantemente, como pessoa humana (pois € apenas a
pessoa humana que registra o nome) e, portanto, ser desejante, na visdo da
psicanalise. '* O pai ¢, antes de tudo, o representante de uma funcio, cujo objetivo
¢ representar as leis e o interdito maior que os fundamenta: a proibi¢ao do incesto,
no ato primeiro da transmissdao do seu nome (o patronimico, ou seja, 0 sobrenome
derivado do nome do pai)."

O que sustentam a teoria juridica e a teoria analitica ¢ verificado
cotidianamente: ndo ¢ a auséncia fisica de um pai que gera o desamparo, uma
neurose, ou a loucura, uma psicose. Nem, ao contrario, ¢ sua simples presenca,
ainda que afetuosa e atenta ao filho, que geraria para a crianca a capacidade de
desenvolver os requisitos freudianos da boa satide psiquica: viver, amar, trabalhar.

E o fracasso da fungdio paterna, do oficio do pai, que impede o sujeito de se

' Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, op. cit, p. 4

12 Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, op. cit, p. 4

3 «Art. 5° I. Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constitui¢do.”

'* Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, op. cit, p. 4

'* Philippe JULIEN, 4s Psicoses: Um estudo sobre a paranéia comum. Rio de Janeiro, Companhia
de Freud, 1999, p.26.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410803/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410803/CA

134

constituir como tal. Quando falha a juncdo do biologico, do social e do
inconsciente, ocorre a “quebra” do sujeito.'®

Isto ocorre porque o ser humano ndo se auto-funda, ndo se autoriza por si
mesmo a se humanizar, ou seja, a falar e desejar em seu proprio nome. Pois seu
nome advém de um outro — o pai — que o recebeu de um outro, e assim
sucessivamente. Sustentar o desejo de viver necessita do apoio simbdlico daquele
pelo qual fomos chamados a viver na qualidade de “filho de...”"”.

Do mesmo modo que ndo se escolhem os pais, ndo se escolhe o proprio
nome. De imediato, estamos no mundo alienados pela sociedade — e suas leis de
linhagem — e pelo desejo de nossos pais, expresso minimamente pela escolha do
prenome, inscrito no patronimico. Essa dupla alienacdo ¢ a condicdo da
possibilidade de nossa inscrigio social e de nossa fundagio subjetiva.'®

A humanidade ¢ multicultural e hiper-inventiva: os grupos humanos nao
sdao organizados segundo regras de parentesco universais; mas sao universais as
linhagens (conjuntos de pais e maes entre os quais podemos tracar lagos
genealdgicos matrilineares ou patrilineares) e a lei da interdigdo do incesto. Nao
por acaso, “nenhuma sociedade deixa a fantasia, ao livre arbitrio dos pais ou do
filho, a escolha de sua linhagem, a autorizagcdo de subverter as regras da filiacdo, a
escolha do nome. O nome ¢ uma categoria histdrica e normativa. Suas
caracteristicas de indisponibilidade e imutabilidade ddo a pessoa humana,
especialmente a crianga, um espago, uma moradia institucional, simbolizando um
limite, e, portanto, uma referéncia”. 19

Isso mostra o quanto a filiagdo ndo ¢ tdo evidente assim; ndo basta gerar.
Nomear alguém nao significa dizer de quem ele ¢ filho, mas significa, antes,
declarar que ele traz, de uma maneira social, juridicamente autorizada, o nome de
seus pais. O nome confere a crianga um lugar dentro de uma linhagem, o direito
oferece a ela o espago dentro do qual ele terd de construir sua estrutura psiquica e
sem o qual ele ndo seria mais do que uma boneca de carne ou de pano. Assim, as

funcdes do nome e das regras genealdgicas sdo, também para a psicanalise: (i)

produzir diferenciagdes e (ii) permitir a transmissio da vida.?

' Philippe JULIEN, As Psicoses, cit., pp. 35 e 36.

'” Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, cit., pp. 3 e 4.
'8 Patrick GUYOMARD, “A Ordem”, cit., p. 66.

' Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, cit., p. 6.

% Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, cit., p. 4.
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(1) Quanto a produzir diferenciacdo deve-se observar que o nome de
familia ndo ¢ redutivel ao sobrenome do pai concreto, quer se trate do pai
bioldgico da crianca ou do pai que reconheceu e, portanto, lhe deu seu sobrenome.
A arvore genealdgica configura o que em psicanalise se chama de “Referéncia”,
sendo esta que ordena, nos textos juridicos constantemente comentados e
remanejados, a instituicdo da vida. Ela d4 sentido ao que, sem esse contexto, seria
apenas producdo da natureza. NOs somos, portanto, e antes de tudo, filhos da
Referéncia. A lei nos diz filho ou filha daqueles que ela designa como nossos pais,
em consideragdo a Referéncia (enunciada pelos textos fundadores: a Torah, a
Biblia, o Alcordo, as leis da cultura). Isso quer dizer que somos filhos da lei
simbolica. Assim, ela contextualiza, referencia, d4 histdria a algo que seria apenas
um fendmeno natural.*!

O sobrenome ¢ assunto especificamente humano da palavra, e, portanto,
também do Inconsciente, que € um sistema de representacdes estruturado como
uma linguagem. E por isso que se nos “improvisarmos” muito apressadamente
nosso sistema juridico, que trata da representacdao do ser humano na sua linhagem,
nos arriscaremos a desencadear crises de identidade, considerando-as como crises
de humanizagdo, que pdem novamente em questdo o principio de humanidade,
suscitando a ferocidade, a violéncia, a confusdo. Nomear ¢ humanizar e produzir a
possibilidade, para um sujeito humano, de transmitir vida que possa ser vivida
(vivivel).?

(i1)) Além de produzir diferenciacdo, nomear €, para a psicanalise, um ato
de transmissdo de vida. O sobrenome torna presente a linhagem, para além dos
ancestrais. O “outro”, Referéncia absoluta fundadora, ¢ uma pura montagem
institucional, uma ficgdo que se enuncia dentro da arbitrariedade das regras. E o
ponto de apoio constitutivo do sujeito, que s6 se constitui como tal a partir do
outro, vendo-se diferente, a parte do outro. As leis da filiagdo designam limites e
conseqiientemente lugares, pois colocam em pratica regras logicas de
continuidade (familiar) e diferenciacdo (um sujeito diferente do outro). Isto indica

bem inclinacio natural para ignora-las ou transgredi-las.”

*! Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, cit., p. 4.
*? Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, cit., p. 4.
» Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, cit., p. 5.
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O sobrenome inscreve a pessoa dentro de uma ordem e a situa em relagao
a sua linhagem. Ele enuncia entdo um lago, mas produz também interdi¢cdes de
lagos — os lacos incestuosos.

Diante da criacdo de lacos e também da sua interdigdo, considera-se, no
ambito psicanalitico, que nao se pode ser sujeito desejante sem se submeter a essa
inscricdo ao mesmo tempo prescritiva e proibitiva. Dentro do sistema ocidental, o
sobrenome, central ao mesmo tempo para a formagdo da identidade social e da
identidade subjetiva, remete ao principio de paternidade. Um pai, tanto para um
jurista quanto para um psicanalista, ndo poderia ser confundido com um simples
progenitor. Ser pai ¢, antes de tudo, um oficio, um intermediario entre a crianca e
sua linhagem, notificando as relagdes & ancestralidade e 4 separagio da méae.*

Se uma crianga representa para o pai a eternidade — a continuagdo de sua
linhagem — o pai ¢ um filho que, assumindo o oficio de pai que lhe ¢ conferido,
endereca uma demanda a seus proprios pais. O sobrenome que ele transmite
exprime a continuidade da espécie, simbolizado pela morte sucessiva dos
ancestrais. O ser humano, tanto para um jurista quanto para um psicanalista, ¢
sempre falado de antemio.”

O Pai, constru¢ao eminentemente simbolica, ¢ um oficio fragil. E também
dificil e incerta, para a constru¢do subjetiva do individuo, ser capaz de ser
desejante em seu proprio nome. A filiagdo ¢ uma “mao institucional que o
socorre”. Os mecanismos de alta precisdo, que sdo as montagens juridicas da
ordem genealdgica do Ocidente, ndo poderiam ser modificados em nome do
interesse de alguns individuos, da ciéncia, ou de estados demissionarios de seu
papel.*

As manipulagdes controladoras da ordem genealdgica podem produzir
efeitos devastadores para o sujeito. Manipular, sem tomar as devidas precaugdes,
o quadro juridico da nominagdo, ¢ ameagar a constru¢do da autonomia psiquica do

.. 2
sujeito. !

¥ Philippe JULIEN, 4s Psicoses, cit., pp. 35 e 36.

* Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito”, cit., pp. 6 e 7.

*% Philippe JULIEN, Abandonards teu pai e tua mde. Rio de Janeiro, Companhia de Freud, 2000,
pp- 55 a57.

" Régine Mougin-LEMERLE, “Sujeito do Direito, Sujeito do Desejo”, cit., pp. 6-7.
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6.2.2
Aplicacao do direito a identidade pessoal no ordenamento juridico
brasileiro

Como se viu, o direito a0 nome comporta uma importante e inafastavel
fun¢do simbolica, que denota que o ato de nomear um filho ¢ muito mais que um
ato juridico que se esgota na sua realizagdo. Através da nominacdo se diferencia e
se transmite a vida. Conferir um nome ¢ também se inscrever na vida daquele
sujeito, e coloca-lo como parte de uma linhagem, uma familia. E um ato de
humanizar, que se relaciona intimamente com a formagao da identidade — uma vez
que ela se constitui pela alteridade, pelo reconhecimento da figura do outro, e,
assim, da diferencia¢do — e o ato primeiro em que se transmitem algumas normas
sociais.

Em virtude disso, grande parte dos autores que enfrenta, no Brasil, essa
questdo, entende que o direito ao nome deve ser compreendido numa expressao
mais ampla, de um direito a identidade pessoal. Nesse sentido, destaca Gustavo

TEPEDINO:

“A tutela do nome e do pseudonimo, que deve ser entendida na acepgdo mais
abrangente de um direito a identidade pessoal, é afirmada nos artigos 16 a 18”.%*

Na mesma trilha, Danilo DONEDA, tratando dos direitos da personalidade e

adentrando na tutela do nome, assevera:

“A protecdo do nome ¢é estendida ao pseudonimo pelo artigo 19, reconhecendo a
posicdo doutrinaria ja estabilizada. O dispositivo deixa claro que, ao se tutelar o
nome, vai-se além da simples afirma¢ao de um direito ao nome ¢ chega-se a um
verdadeiro direito & identidade pessoal”.*

Maria Celina BODIN DE MORAES, de forma clara ¢ concisa, enfrenta a
questdo em sua complexidade, avaliando aspectos relevantes que a fundamenta.

Assim:

2 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 36. (O autor faz
mengdo a posi¢ao de Maria Celina BODIN DE MORAES, expressa imediatamente acima, de cujo
entendimento, nesse ponto, partilha).

* Danilo DONEDA, “Os Direitos da Personalidade no Codigo Civil”. In: A Parte Geral do Novo
Codigo Civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 52.
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“A relevancia do nome, entdo, ndo se reduz, como outrora, a designacdo como
pertencente a determinada familia. O nome hoje, conforme a doutrina de CORNU,
tende a se ‘integrar a pessoa até se tornar o sustentaculo dos outros elementos, o
anteparo da identidade da pessoa, a sede do seu amor-proprio’ . Neste sentido,
uma nova luz foi trazida pela Psicanalise, ao estabelecer que o nome ¢ suporte
ndo s6 da identidade social mas também da identidade subjetiva, tendo a fungéo
de ‘humanizar’ o filho como sujeito do direito (e do desejo). O oficio primordial
da paternidade, sob esta dtica, ¢ representar as leis da cidade e o interdito maior
que as fundamenta (a proibi¢do do incesto), antes de tudo pela transmissdo do seu
nome (0 patronimico).

(..

Entre os diversos aspectos da identidade pessoal, o primeiro e mais imediato
elemento que a caracteriza ¢ o nome, o qual assume a condi¢@o de sinal distintivo
e identificador da pessoa na vida em sociedade. Nesta medida, tem-se o direito de
ser apresentado na vida social com a real identidade, tal como esta ¢, ou deveria
ser, conhecida. Pode-se violar a identidade pessoal através do nome, fazendo-o
designar coisas ou personagens de fantasia, aos quais sdo atribuidas qualidades
ndo valiosas ou ndo verdadeiras, que lesionam a auto-estima, causando
sofrimento e dor.”*

Diante de tais posicionamentos, fica claro que esses autores estdo atentos a
uma leitura extensiva, capaz de dar uma visdo mais abrangente do direito ao
nome, entendendo que essa sua concepcdo simbdlica ndo pode ser ignorada,
devendo-se ter em conta, no entanto, que o direito a identidade pessoal comporta
esse aspecto especifico do nome, isto ¢, tem uma carga simbolica da qual
partilham, ndo se confundindo, contudo, com ele. Trata-se, assim, dessa “visao
abrangente” do direito ao nome, mencionada em todas essas passagens: no valor
simbolico que porta, estd a identidade pessoal. Esclarecidos esses pontos, passa-se
a analise de um tema especifico: a alteracdo do nome e a sua relagdo com o direito

a identidade pessoal. '

6.2.2.1
A relativizagdao do principio da imutabilidade do nome em razao do
direito a identidade pessoal

E sabido que no Direito brasileiro, segundo a Lei de Registros Publicos>,
integra a disciplina do nome o principio da imutabilidade, que se justifica em
virtude de um interesse estatal de identifica¢do e individualizagdo dos individuos,

e um interesse pessoal, que atende a dignidade humana: ser portador de um nome.

3% Maria Celina BODIN DE MORAES, A tutela da identidade pessoal no Cédigo de 2002, cit., pp. 4 ¢
24.

' V. Maria Celina BODIN DE MORAES, 4 tutela da identidade pessoal no Cédigo de 2002, cit.,
passim.

32 Art. 58, caput, LRP (para a transcri¢io integral do artigo, v. nota 283, supra)
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No que tange a alteracdo do prenome vexatorio, por exemplo, o principio
da imutabilidade ¢ relativizado para se atender e efetivar do principio da
dignidade da pessoa humana. Se o nome, ao invés de dignificar, viola a pessoa e
sua dignidade — isto €, o prenome ou 0 nome como um todo expde a pessoa ao
ridiculo —, se autoriza sua mudanga para que se atenda a esse objetivo que, nesse
aspecto, preconiza que a pessoa deve portar um nome que a dignifique.

Diversas agdes levadas a apreciagdo do judicidrio, ou ainda casos levados
ao conhecimento publico, ou mesmo listas de nomes registrados® denotam que o
desconforto que esse tipo de nome gera a pessoa, podendo impedir seu livre e
completo desenvolvimento, causando grandes traumas que refletem na satde
psiquica e na identidade daquele individuo.**

Recentemente foi veiculado na midia o caso de um rapaz vietnamita que
possuia um nome vexatério, que s6 foi mudado vinte anos depois, apos o
consentimento do pai, de acordo com as leis locais. Embora nao se trate de um
caso brasileiro, ¢ de interesse sua analise, porque analoga a diversos casos

existentes e foi objeto de grande repercussdo. Veja-se:

3 Alguns exemplos de nomes tidos vexatérios, ja ha muito divulgados: Anténio Morrendo das
Dores; Armando Nascimento de Jesus; Barrigudinha Seleida; Cafiaspirina Cruz; Chevrolet da
Silva Ford; Colapso Cardiaco da Silva; Comigo ¢ Nove na Garrucha Trouxada; Eter Sulfurico
Amazonino Rios; Jodo Sem Sobrenome; José Casou de Calgas Curtas; Liberdade Igualdade
Fraternidade Nova York Rocha; Maria Privada de Jesus; Maria-vocé-me-mata; Napoledo Sem
Medo e Sem Macula; Necrotério Pereira da Silva; Padre Filho do Espirito Santo Amém; Primavera
Verao Outono Inverno; Simplicio Simplério da Simplicidade Simples; Vicente Mais ou Menos de
Souza; Zg¢lia Tocafundo Pinto; e ainda, Ava Gina (em homenagem a Ava Gardner e Gina
Lolobrigida); Letsgo (de Let's go); Oliude (jogador de futebol, que atuou no Portuguesa e no
Vasco, com o apelido "Capitdo") e seu filho, de mesmo nome; Tospericagerja (em homenagem a
selecdo do tri: Tostdo, Pelé, Rivelino, Carlos Alberto, Gerson e Jairzinho); Usnavy (em
homenagem a U.S.Navy, a Marinha Americana); e as irmas Xerox, Autenticada e Fotocopia.
(Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/legal/nomes.html>. Acesso em: 12 jul. 2006. O sitio
informa que “os nomes foram coletados a partir de listas ptiblicas, como uma relagdo de segurados
com nomes estranhos divulgada pelo extinto INPS na década de 80, e pesquisas em cartorios
realizadas por autores de livros especializados™).

3 Um caso bastante expressivo do comprometimento que um nome em desacordo com a dignidade
da pessoa humana implica ao desenvolvimento do sujeito, pelo seu carater simbdlico que comporta
¢ o caso do rapaz denominado “Restos Mortais de Maria Dolores”. O valor simbdlico subliminar,
além do evidente nome vexatorio, ¢ de tal gravidade que comprometeu a satide psiquica e o
desenvolvimento dessa pessoa. Maria Dolores ¢ a mde que faleceu ao dar-lhe a luz. O pai,
consternado, registrou esse como o nome do filho. Este, assim, pelo nome que porta, ndo é uma
pessoa: ¢ apenas resto, 0 que sobrou; € os restos mortais de sua falecida genitora. Seu caso foi
conhecido no ambulatorio de psicologia de uma faculdade da cidade do Rio de Janeiro, e lhe foram
gerados, em decorréncia disso, sérios compromentimentos psiquicos, 14 constatados. Parece
relativamente facil compreender as consequiiéncias: esse ndo pode ser considerado um nome, uma
vez que ndo havia como sequer chama-lo por ele; é o icone da fun¢do desumanizadora, oposta a
humanizagao que pretende exercer o nome.
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“Jovem chamado ‘Multa de Seis Mil e Quinhentos’ troca de
nome.

Depois de duas décadas de vergonha, o pai de um vietnamita concordou em

mudar o nome do seu filho Mai Phat Sau Nghin Riou, que em portugués significa

‘Multa de Seis Mil e Quinhentos’. Mai Xuan Can, pai do jovem, deu o nome ao

filho em fun¢do da multa de 6,5 mil dong para casais que t€ém mais que dois

filhos.

Em 1999 o governo local tentou convencer Can a trocar o nome do menino, ja

que este era freqiiente motivo de brincadeiras na escola, na provincia de Quang

Nam.

O filho, agora com 19 anos, adotou o novo nome de Mai Hoang Long, que

significa ‘Dragdo Dourado’ 3

Assim, “se encontram, com facilidade, pessoas que portam prenomes que
causam gozagOes, brincadeiras vexatdrias e insinuagdes pejorativas, os quais
configuram verdadeiras violagdes a cldusula geral de tutela da dignidade da

pessoa humana™*

e, como visto, também a uma identidade pessoal saudavel,
entendida em sua dimensdo simbdlica, ligada a psique.

Outro ponto relevante que aqui se pretende defender, quanto a concepgao
extensiva do nome entendendo-o, nesse aspecto, como integrante do direito a
identidade pessoal, ¢ que a possibilidade de supressdo ou insercdo de um
sobrenome também estad relacionada ao primado do simbolico e, assim, ao que a
pessoa €, a identidade. Isso porque sob a letra fria da lei, ndo ha motivo que
justifique sua retirada, por exemplo, no caso de pai que ndo tem qualquer
relacionamento com o filho.

O filho que pretende ver atendido tal pleito ndo o faz, em verdade, porque
seu nome o exponha a ridiculo. O pedido de supressdao de um sobrenome paterno,
no caso, diz respeito a identidade daquele individuo, daquele filho, que ndo teve
um pai. E um tanto 6bvio que ele teve, sim, um pai bioldgico. No entanto, isso
nao ¢ suficiente para que se diga tenha sido desempenhado um papel paterno. O
desinteresse, o abandono, consolidam uma personalidade, uma identidade no
sujeito, assim como o bom desempenho dessa fung¢ao.

Dessa forma, o pleito de retirada do sobrenome do pai que nao se conhece

ou ndo tem relagdo com o filho porque o abandonou ¢ apenas justificado pelo fato

de aquele pai ndo integrar a identidade pessoal do seu filho; nao auxiliou a formar

Noticia  veiculada  em 11 de julho de  2006. Disponivel em:

<http://noticias.terra.com.br/popular/interna/0,,011067204-E11141,00.html>. Acesso em: 12 jul.
2006. A noticia foi alvo de destaque no noticidrio internacional, como em:
<http://abcnews.go.com/Business/wireStory?id=2163810> e <http://www.topix.net/news/weird>,
acessos em 12 jul. 2006 (grifos no original).

3% Maria Celina BODIN DE MORAES, 4 tutela da identidade pessoal no Cédigo de 2002, cit., p. 8.
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a identidade daquele sujeito; ou seja, o pai, ausente, ndo teve nenhuma influéncia
para consolidar, pelo menos de forma ativa, comissiva — que € o que se espera de
um pai vivo e em condi¢des de fazé-lo —, o que aquele individuo é.

A esse respeito, o pensamento de Maria Celina BODIN DE MORAES deve

ser aqui observado:

“Em virtude da imprescindibilidade (rectius, exigibilidade) de tutela por parte dos
pais e da dependéncia e vulnerabilidade dos filhos, a solidariedade familiar
alcanca aqui o seu grau de intensidade maxima. Em caso de abandono moral ou
material, sd3o lesados os direitos implicitos na condicdo juridica de filho e de
menor, cujo respeito, por parte dos genitores, ¢ pressuposto para o sadio e
equilibrado crescimento da crianga, além de condi¢do para a sua adequada
inser¢0 na sociedade. Ou seja, os prejuizos causados sdo de grande monta.

()

De fato, a importancia da figura paterna, especialmente depois das conclusoes da
psicologia moderna, ndo precisa de mais comprovagdes. E notéria sua
imprescindibilidade — assim como o é a da figura materna — para a adequada
estruturagdo da personalidade da crianga. Quanto aos pais, tertius non datur: ou
se tem pais, ou se tem auséncia de pais. Quando este ultimo caso ocorrer, estara
caracterizado um dano moral a ser ressarcido.”’

A jurisprudéncia também j& se manifestou nesse mesmo sentido, nas duas
polémicas decisdes que assentiram quanto ao reconhecimento de dano moral
sofrido pelo filho abandonado afetivamente pelo pai. Nao se pretende, aqui,
adentrar no mérito de tal discussdo, embora de grande relevancia e interesse, uma
vez que esta extrapola os limites tragados para investigagdao no presente trabalho.
Busca-se, somente, sublinhar a fundamentagdo, em fun¢ao de fazer consideracdes
pertinentes a identidade. Assim, considerou-se no acérdao do Tribunal de Algada

de Minas Gerais que:

“Até os seis anos de idade, Alexandre Batista Fortes, ora apelante, manteve
contato com seu pai de maneira razoavelmente regular. Ap6s o nascimento de sua
irmd, a qual ainda n3o conhece, fruto de novo relacionamento conjugal de seu
pai, este se afastou definitivamente. Em torno de quinze anos de afastamento,
todas as tentativas de aproximacgdo efetivadas pelo apelante restaram-se
infrutiferas, ndo podendo desfrutar da companhia ¢ dedicacdo de seu pai, ja que
este ndo compareceu até mesmo em datas importantes, como aniversarios e
formatura. De acordo com o estudo psicolégico realizado nos autos, constata-
se que o afastamento entre pai e filho transformou-se em uma questio
psiquica de dificil elaboracdo para Alexandre, interferindo nos fatores
psicologicos que compdem sua propria identidade.”®

37 Maria Celina BODIN DE MORAES, “Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade e
responsabilidade civil”, mimeo, p. 18.

* TAMG, 7* C.C., Ap. Civ. 408.550, Rel. Juiz Unias Silva, julg. em 01.04.2004, (Revista
Trimestral de Direito Civil, n. 20, 2004, pp. 177-179, destacou-se).
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Trazendo tais consideracdes para a questdo do nome, a possibilidade

especifica de alteragdo do sobrenome, em caso de abandono, se fundamenta, em

.

verdade, pelo respeito a identidade pessoal do postulante, uma vez que aquele
ascendente apenas o gerou, mas nao contribuiu ativamente para o que ele ¢, ou
seja, para a formagdo da sua identidade. A fim de ilustrar a tese defendida, veja-se
alguns exemplos de julgados do STJ em que se admitiu a retirada do sobrenome

paterno sob tal fundamento:

“A discussdo centra-se na possibilidade ou ndo de alteracdo do nome do
recorrente, que pretende excluir a particula referente ao nome do pai “Batelli”,
uma vez que o pai nunca foi presente, tendo alias, o abandonado juntamente com
a mae quando tinha sete meses de idade. Diz ainda que se sente exposto ao
ridiculo e que jamais foi conhecido como Paulo Bateili, mas sim como Paulo
Vampré, nome da mae.

A Lei de Registros Publicos, ao tratar da disciplina relativa ao nome civil, dispde,
no art. 57, que pode haver alteragdo do nome desde que ocorra motivo bastante
para tanto e se faga pela via judicial. A proposito, Walter Ceneviva afirma que a
“lei limitou a mutabilidade de modo ndo absoluto”(Lei dos Registros Publicos
Comentada, 9 ei, Saraiva, n. 150, p. 110).

Dessa forma, nao fosse a mitigacdo do ordenamento positivo, condescendente
com a mudanga pela adogdo, pelo casamento e pela legitimagdo posterior ao
nascimento, a melhor doutrina tem-se adaptado as situagdes concretas de cada
caso, sempre fiel a dindmica do Direito e da propria vida, ‘arte de conduzir os
homens’ na feliz expressdo de Ripert, mais rica que as nossas teorias.” (STJ, 4?
T., REsp. 66643/SP - Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julg. em 21.10.97,
publ. no DJ de 09.12.97). ¥

Ou ainda:

“Na espécie, a solucdo da controvérsia depende de saber, inicialmente, se ¢ ou
ndo possivel a alteragdo do nome da recorrente, que pretende suprimir de seus
assentamentos o patronimico paterno "Arrojado Lisboa", aduzindo para tanto o
divorcio de seus pais quando tinha apenas nove anos, tendo sempre vivido sob a
guarda e dependéncia econdmica exclusiva da mde, sem que o seu genitor lhe
prestasse a devida assisténcia, quer moral quer material, do qual ‘traz apenas o
patronimico, que além de ser motivo de grande constrangimento social, ¢ causa
de recordagoes’, que prefere esquecer.

Como se vé, contrariamente ao que assentou o acérddo recorrido, tem esta Corte
adotado posicionamento mais liberal sobre o tema, ao entender que o principio da

39 «“Civil. Registro Publico. Nome Civil. Prenome. Retificagdo. Possibilidade. Motivagao
Suficiente. Permissdo Legal. Lei 6015/1973, art. 57. Hermenéutica. Evolugdo da Doutrina e da
Jurisprudéncia. Recurso Provido. I — O nome pode ser modificado desde que motivadamente
justificado. No caso, além do abandono do pai, o autor sempre foi conhecido por outro
patronimico. II — A jurisprudéncia, como registrou Benedito Silvério Ribeiro, ao buscar a correta
inteligéncia da lei, afinada com a ‘Logica do Razoavel’ tem sido sensivel ao entendimento de que
0 que se pretende com o nome civil é a real individualizacdo da pessoa perante a familia e a
sociedade.”( STJ, 4* T., REsp. 66643/SP, julg. em 21.10.97, publ. no DJ de 09.12.97)
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imutabilidade do nome de familia ndo €é absoluto, admitindo-se,
excepcionalmente, apos o decurso do primeiro ano da maioridade, sua alteracéo,
com base no que dispde o artigo 57 da Lei n® 6.015/73, desde que presentes a
justa motivagdo e ouvido o Ministério Publico.

Assim delineada a questdo, no caso dos autos, ndo poderia o juiz sentenciante se
negar a deferir a produgdo de provas requerida, voltada para a demonstragdo da
existéncia de justo motivo, com vistas a alteragdo do nome da autora, ja que o
pedido fora formulado com amparo na interpretagdo combinada do aludido artigo
57 — alteragdo excepcional - com o que prescreve o paragrafo 1° do artigo 109 da
mencionada Lei de Registros Publicos. (...)

Desse modo, ao contrario do que consignou o aresto hostilizado, tenho por
presentes, no caso vertente, os requisitos legais retro transcritos, suficientes para
ensejar a produgdo de prova solicitada, vez que, contando a autora 22 (vinte e
dois) anos de idade a época da propositura da agdo, as fls. 13 dos autos, veio o
orgdo ministerial a impugnar o pedido.

Do quanto foi exposto e, na esteira do parecer ministerial, conhego do recurso e
lhe dou provimento, para cassar o acorddo recorrido e a sentenga, a fim de que,
com vistas a demonstragdo dos fatos que embasam o pedido inicial, possam ser
produzidas as provas requeridas”. *(STJ, REsp 401.138/MG)

Pode acontecer, ainda, de se pleitear a insercao do sobrenome daquele que
efetivamente fez o papel de pai e contribuiu de maneira concreta para a formacao

da identidade pessoal, como o padrasto:

“NOME. Alteragdo. Patronimico do padrasto.

O nome pode ser alterado mesmo depois de esgotado o prazo de um ano,
contado da maioridade, desde que presente razao suficiente para excepcionar a
regra temporal prevista no art. 56 da Lei 6.015/73, assim reconhecido em
sentencga (art. 57). Caracteriza essa hipdtese o fato de a pessoa ter sido criada
desde tenra idade pelo padrasto, querendo por isso se apresentar com 0 mesmo
nome usado pela mie e pelo marido dela.”*' (STJ, REsp 220.059 / SP)

Objetiva-se, dessa forma, o direito de ser retratado no registro civil como
se ¢; ou seja, o pleito trata do direito de ser si mesmo, na medida em que reflete o
pedido do direito a ser retratado (no registro civil, pela alteracio do nome) como

se €. Dessa forma, se esta diante do direito a identidade pessoal.

6.2.2.2

Caso Doca Street: a tutela do direito de ser si mesmo

*°STJ, 3* T., REsp 401.138 / MG - Rel. Min. Castro Filho, julg. em 26/06/2003, public. no DJ de
12.08.2003.

*1'STJ, 2* T., REsp 220.059 / SP — Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. em 22/11/2000, public.
no DJ de 12.02.2001 p. 92.
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Outra questao juridica recente do direito brasileiro que envolve o direito a
identidade pessoal ¢ a da exibi¢do, no programa da Rede Globo de Televisdo, o
Linha Direta Justica, do caso do homicidio de Angela Diniz por Raul Fernando
do Amaral Street, conhecido como Doca Street. O caso aconteceu nos anos 70 e,
levado a jari popular, o réu foi condenado e cumpriu pena, e hoje ja estd
reintegrado a sociedade. Diante da gravacdo do programa pela emissora, Doca
Street pediu judicialmente que o programa néo fosse ao ar. **

O contetdo do direito a identidade pessoal presente no caso estd no fato de
o autor do crime té-lo cometido ha anos, ter sido julgado, condenado e cumprido
pena, e ainda hoje ser publicamente retratado como o homicida da entdo
namorada. O autor, anos depois do fato, sem ter cometido qualquer outro crime,
teria, entdo, o direito a ser retratado como ¢ atualmente, € ndo como um recorte de
algo terrivel que fez no passado — como um eterno criminoso.

Se o direito a identidade pessoal € o direito de ser retratado como se € na
realidade, e essa “realidade” diz respeito ao momento e ao contexto atuais, ndo ao
pretérito. Caso assim fosse, poder-se-ia incorrer em uma deturpagdo da
representacao social da pessoa, exatamente ao que a tutela da identidade pessoal
se opde. H4, portanto, no caso em questdo, um conflito entre direito a identidade
pessoal e direito de informagdo, que serd mais detidamente trabalhado, quanto a
esse aspecto, no ponto especifico da ponderagio de valores.*

Nesse sentido, portanto, adotamos uma concepgao de identidade pessoal
que ndo se relaciona necessariamente com uma idéia de “verdade historica”, mas
sim com aquela defendida pela Corte de Cassacao italiana, do diritto ad essere se
stesso, isto €, o direito de ser si mesmo.

Considera-se, com isso, que uma pessoa ¢, certamente, fruto de suas
experiéncias passadas; no entanto, o que se defende ¢ que ela ndo se resume a elas
— ou a uma delas. A identidade da pessoa ¢ certamente muito mais complexa, e s6
pode ser determinada casuisticamente, de acordo com seu “retrato” atual.

Dessa forma, também se afasta a possibilidade de uma pessoa virar refém

de seu passado, e por ele ser rotulada eternamente, mesmo que, como no caso

* TJRJ,Apelagido Civel n° 2005.001.54774 — Rel. Des. Milton Fernandes de Souza, 5* Camara
Civel. Julgado em: 28/03/2006. Para uma mais detalhada abordagem do caso e transcri¢do de
fragmentos de alguns votos, v. capitulo 7, item 7.2.1

* Vide Capitulo 7.
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concreto em exame — o homicidio cometido por Doca Street — ja tenha pago por
ele perante a sociedade, mediante o cumprimento da pena imposta pelo juiz
competente.

Com essa concep¢dao de identidade pessoal, sem duvida, se relaciona
aquela de direito ao esquecimento, conhecido no Direito italiano como diritto
all’oblio. O desenvolvimento desse aspecto dar-se-4, no entanto, no capitulo
seguinte, quando do enfrentamento da ponderagdo dos interesses que claramente

se chocam na hipdtese: o direito a informagao e o direito a identidade pessoal.

6.2.2.3
O caso Luma de Oliveira

Outra hipotese de grande repercussdo nacional que envolve a identidade
pessoal enquanto deturpacdo daquilo que se ¢ por meio de descontextualizagdo ¢ o
caso da utilizagdo da foto da modelo Luma de Oliveira pelo jornal inglés The
Independent. Em uma matéria veiculada em 2005, o jornal, em uma reportagem
que tratava de um escidndalo que envolvia homens publicos, a montadora
Wolkswagen e prostitui¢do — foi utilizada a foto de Luma no carnaval carioca
como ilustrativa da prostituicdo. Veja-se a repercussao nos meios de comunicagao

do pais, e o detalhamento da matéria do jornal inglés:

“Jornal ilustra matéria de escandalo sexual com foto de Luma

(Mariana Timéteo da Costa, da BBC Brasil)

O jornal inglés "The Independent" traz na sua edi¢ao desta quinta-feira uma foto
da modelo e empresaria Luma de Oliveira para ilustrar uma reportagem sobre os
escandalos envolvendo politicos, funcionarios da montadora Volkswagen e
prostitutas brasileiras.

Em nenhum momento a reportagem faz relagdo entre o caso e a modelo, cuja
imagem foi usada unicamente para ilustrar a reportagem.

Procurado pela BBC Brasil, o editor responsavel pela matéria ainda nao se
pronunciou. Mas uma fonte do 'Independent” afirmou que a escolha da foto de
Luma foi aleatoria. "Fomos no banco de dados do computador e teclamos a
palavra 'samba’. A imagem apareceu. Nao se tinha idéia que ela era tdo famosa",
disse o reporter.

A reportagem de uma pagina ¢é ilustrada com uma foto grande de Luma de
Oliveira desfilando no Carnaval do Rio, com os tradicionais trajes sumarios. O
jornal ndo cita 0 nome da atriz, mas traz a seguinte legenda embaixo da foto: "A
maior montadora de carros da Europa, a VW, ¢é sacudida por um escandalo
envolvendo sexo, suborno e sambistas".

De acordo com a reportagem, intitulada "A histéria do caso VW", diretores da
montadora alemd mantém casos com prostitutas brasileiras e pagam festas
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"regadas a sexo para politicos alemaes". Tudo com dinheiro da empresa. As
acusagoes t€m sido destaque na imprensa européia ha algumas semanas.

(-

Na reportagem, o Independent afirma que Peter Hartz, diretor do Departamento
Pessoal da VW, teve uma amante brasileira (citada como Joselia R) e usou
dinheiro da empresa para financiar varios encontros com ela pela Europa e no
Brasil.

Além de diretor da VW, Hartz é muito proximo do chanceler alemao Gerhard
Schroder e, segundo o jornal, "contribuiu com varias idéias para reformas na leis
trabalhistas alemas".

Outro desdobramento do escandalo, que "quebrou a coluna da VW", segundo o
jornal, € que cartdes de crédito da empresa foram usados para levar diretores da
companhia e politicos "a férias no Carnaval do Rio".

O jornal cita uma reportagem da revista Focus na qual se diz que empresa pagou
festas sexuais "para comprar influéncia no governo".

Um outro diretor da empresa renunciou depois de ser acusado de comprar, com
dinheiro da empresa, uma casa para uma de suas amantes brasileiras em Sao
Paulo.

Para o jornal, os escandalos podem prejudicar a tentativa de Gerhard Schroder se
reeleger em setembro.” **

O caso ¢ interessante porque a foto, em que aparece desfilando no
carnaval, tem funcdo de ilustrar a reportagem. Nao hd qualquer citacdo do seu
nome ou relagdo explicita entre ela e o caso citado. A associagdo, no entanto, ¢

inevitavel.*’

“ Reportagem veiculada em 27.07.2005. Disponivel em:

<http://www]1.folha.uol.com.br/folha/bbc/ult272u44726.shtml>. Acesso em: 30.07.2006.

# «“Advogado de Luma diz que vai processar jornal ‘Independent’

O advogado da modelo e empresaria Luma de Oliveira, Michel Assef, afirmou nesta quinta-feira
que vai processar o jornal inglés ‘The Independent’ por ter publicado uma foto da atriz para
ilustrar uma reportagem sobre escidndalos que envolvem corrup¢do e sexo na empresa alema
Volkswagen.

Luma de Oliveira, que em nenhum momento ¢ citada na reportagem, ‘estd arrasada e deprimida’,
segundo Assef. De férias em Nova York, o advogado da modelo disse que recebeu logo cedo
(quinta-feira) o telefonema ‘de uma Luma muito triste e revoltada’.

“Nio entendo como um jornal de respeito faz isso. E um absurdo’, disse.

Retornando sexta-feira ao Brasil, Assef diz que vai avaliar como vai processar o ‘Independent’.
‘Vou encontrar o jornal nos tribunais. Posso processar em uma corte brasileira ou inglesa. Vamos
estudar o caso’, afirmou.

Procurado pela BBC Brasil, o editor responsavel pela matéria ainda ndo se pronunciou. Mas uma
fonte do ‘Independent’ afirmou que a escolha da foto de Luma foi aleatoria. ‘Fomos no banco de
dados do computador e teclamos a palavra 'samba’. A imagem apareceu. Nao se tinha idéia que ela
era tdo famosa’.

A reportagem de uma pagina ¢ ilustrada com uma foto grande da modelo desfilando no Carnaval
do Rio, com os tradicionais trajes sumarios. O jornal ndo cita o nome da atriz, mas traz a seguinte
legenda embaixo da foto: "A maior montadora de carros da Europa, a VW, € sacudida por um
escandalo envolvendo sexo, suborno e sambistas".

No fundo da foto, foi realizada uma montagem com carros da Volkswagen.
De acordo com a reportagem, intitulada ‘A histéria do caso VW’, diretores da montadora alema
mantém casos com prostitutas brasileiras e pagam festas ‘regadas a sexo para politicos alemaes’.
Tudo com dinheiro da empresa. As acusagdes tém sido destaque na imprensa européia ha algumas
semanas.” (Disponivel em: <http://www]l.folha.uol.com.br/folha/bbc/ult272u44732.shtml>.
Acesso em: 29.07.2006).
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Assim, na hipotese, pode-se dizer que nao ha violagdo da imagem, uma
vez que se trata de pessoa notoria que estava em local publico, fazendo com que a
utilizagdo de sua imagem fisiondmica ndo dependa de autorizagdo. Nao ha, da
mesma forma, violagdo do nome, porque ndo hd qualquer mencdo a ele. Ha
violagdo, assim, da sua honra e da sua identidade pessoal.

E forgoso destacar que seus tragos fisiondmicos, sua imagem, nio foram
violados; apenas serviram de veiculo para que se concretizasse a lesdo a honra e a
identidade pessoal. Através da utilizagdo sua fotografia para ilustrar a matéria
sobre fatos com os quais ndo tinha, em verdade, a menor relagdo, se fez com que
houvesse uma associacdo imediata entre a imagem e a noticia, causando-se, assim,
uma deturpag¢do da sua identidade pessoal, ou seja, a retratando como o que nao é.

A les3o a sua honra deriva do fato de que essa figura deturpada que se
criou, associando a modelo — de que seria uma prostituta envolvida no escandalo
noticiado — ¢ lesiva, sem sombra de davidas a sua honra. Cumpre observar que
caso a deturpagdo tivesse ocorrido para identificd-la de forma diversa da que é,
porém sem ensejar qualquer desonra, ou mesmo retratando-a de forma a atribuir-
lhe outras caracteristicas que ndo possui, ainda que benéficas, estar-se-a diante de
uma lesdo a identidade pessoal.

A repercussdo do uso da foto foi grande também no noticiario
internacional, o que fez com que o jornal fizesse um pedido publico de desculpas
dois dias depois.*® Ndo obstante o fato, Luma decidiu processar o jornal. Ndo foi
divulgado o fundamento do pedido, e ainda nao foi prolatada a decisdo. A ultima
noticia a respeito narrava que, na primeira audiéncia relativa ao processo, em

~ 4
Londres, ndo houve acordo.”’

% «Q jornal britanico ‘The Independent’ publica, na sua edi¢do deste sibado, um pedido de
desculpas por ter usado uma foto da modelo e empresaria Luma de Oliveira para ilustrar uma
reportagem sobre escandalos que envolvem corrupgdo e sexo na empresa alema Volkswagen.

Em uma nota na pagina 28, o jornal diz que ‘um artigo publicado na quinta-feira sobre o caso VW
foi ilustrado com uma imagem de uma dangarina de samba. A imagem, na verdade, ¢ da modelo e
atriz brasileira Luma de Oliveira’.

‘Nos ndo tivemos a intengdo de sugerir que a senhorita Oliveira esta ligada de qualquer forma com
o caso VW ¢ sentimos muito por qualquer mal-entendido’.” (Disponivel em:
<http://www]l.folha.uol.com.br/folha/bbc/ult272u44803.shtml>. Acesso em: 29.07.2006).

Uma fonte do "Independent" ja havia afirmado que o jornal desconhecia a fama de Luma de
Oliveira e pegou a sua imagem em um banco de dados no computador, apenas para ilustrar a
matéria.

47 «Audiéncia em agdo contra jornal inglés nio tem acordo

por Ronaldo Herdy

Nao houve acordo, na quinta-feira passada (9/3), na primeira audiéncia do processo que Luma de
Oliveira move contra o jornal inglés The Independent. Em julho de 2005, o jornal publicou foto da
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Pode-se afirmar, portanto, sob essa 6tica, que ha no Brasil casos em que
sdo necessarias aplicagcdes da protecdo do direito a identidade pessoal. Nessas
situagdes, apenas ndo se atentou, no direito patrio, que a justificativa e

fundamentagdo apontam explicitamente que € de tal direito que se trata.

6.3
Fundamento normativo do direito a identidade pessoal

No primeiro capitulo, em que se tratou do direito civil-constitucional, isto
¢, da incidéncia das normas constitucionais nas relagcdes privadas, se procurou
esclarecer um pressuposto para o que se pretende propor nesse momento.

A Constituicdo da Republica de 1988 instaurou uma ordem juridica nova,
consagrou valores e instituiu novos principios, impondo que se repensasse O
ordenamento juridico como um todo. A partir disso, conclui-se que as normas
constitucionais, isto €, seu conjunto de normas e principios, passa a incidir de
forma direta nas relagdes juridicas subjetivas.*® Tal entendimento ¢ essencial para
que se entenda o fundamento normativo do direito a identidade pessoal.

Partindo da concep¢do de um direito civil constitucionalizado e que a

dicotomia entre direito publico e direito privado estd superada, a dignidade da

modelo no carnaval carioca para ilustrar uma reportagem sobre os escindalos envolvendo
politicos, funcionarios da Volkswagen e prostitutas brasileiras.

Na Vara de Crimes contra a Honra e de Imprensa, em Londres, os advogados do tradicional dirio
londrino quiseram encerrar o caso, argumentando que publicaram errata um dia apds exibirem foto
da brasileira na folia de momo do Rio, sob a legenda: “A maior montadora de carros da Europa, a
VW, ¢ sacudida por um escandalo envolvendo sexo, suborno e sambistas”. Explicaram que a
imagem surgiu depois que clicaram a palavra samba num banco de dados do computador.

O advogado Michael Assef Filho, que defende Luma, insistiu no pagamento de uma indenizag&o
— a ser fixada pelo tribunal — destacando que a correcdo ndo apagou uma ofensa cometida contra
a popular modelo carioca, mae de dois filhos. Ato continuo, deixou com o juiz que conduziu a
audiéncia uma produgdo probatoria volumosa, mostrando que Luma nunca se envolveu com
prostituigao na vida.

Apesar disso, o advogado admite que ndo sera facil vencer a batalha, ja que a sentenga serd dada
por um juri formado por 12 ingleses. “Queremos uma reparacao pelo mal que causaram, mas €
preciso admitir que uma corte londrina pode bem tender para um secular jornal local contra uma
brasileira que vive a milhas de distancia da Inglaterra.”

Segundo a reportagem que originou a agfo, diretores da montadora alemd mantinham casos com
garotas brasileiras de programa e pagavam festas regadas a sexo para politicos alemaes. O dinheiro
para as orgias sairia do caixa da VW. As acusac¢des ganharam destaque na imprensa mundial no
segundo semestre do ano passado.” (Noticia veiculada em 14 de margo de 2006, pela Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/42672,1>. Acesso em:
31.06.20006).

* Rafael Garcia RODRIGUES, “A pessoa e o ser humano no novo Coédigo Civil”. In: Gustavo
TEPEDINO (org.), 4 parte geral do Novo Codigo Civil, 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 3.
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pessoa humana exerce papel central. Concebida como o novo vértice do
ordenamento juridico, que passa a preocupar-se primordialmente com as situagdes
existenciais em detrimento das patrimoniais, ¢ entendida como uma verdadeira
clausula geral de tutela e promogdo da dignidade da pessoa humana, como ja
muito destacado.

A partir de tal funcgdo, ¢ tida também como a clausula geral dos direitos da
personalidade, uma vez que, seguindo a concep¢do defendida por Pietro
Perlingieri, a pessoa humana deve ser protegida onde quer que esteja, em qualquer
manifestagao.

Por essa razdo, nao ha que se falar de teoria monista ou pluralista dos
direitos da personalidade; sua prote¢do suplanta a previsao do Codigo Civil para
alcangar a pessoa humana em qualquer manifestagio. E nesse ponto que se pode
falar na fundamentacao juridica do direito a identidade pessoal.

Esse direito da personalidade nao goza de previsdo normativa, € nao
precisa ter para existir e tutelar as relacdes que pretende. O direito a identidade
pessoal existe no ordenamento juridico brasileiro em decorréncia direta do art. 1°,

IIT da Constituicao da Republica.

6.3.1
Critica ao entendimento do STJ

O Superior Tribunal de Justi¢a, preocupado em guardar o cumprimento
das leis federais, ndo admite tal aplicagdo, porque ainda se encontra preso, em
alguns momentos, a dicotomia publico-privado, como se demonstra a partir da

seguinte noticia sobre um pleito que passou pelas duas Cortes:

“Supremo reconhece direito de Cassia Kiss a receber indenizagdo por danos
morais.

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal deferiu hoje (4/6), por
unanimidade, um recurso (RE 215984) da atriz Cassia Kiss contra a editora
Ediouro em razio da publicag@o de fotos da atriz sem sua autorizagdo.

Cassia havia concedido uma entrevista a revista "Remédios Caseiros", de
propriedade da Ediouro, sem, no entanto, autorizar a publicagdo de qualquer
fotografia sua. A editora adquiriu, entdo, fotos da atriz do jornal "O Dia" e as
publicou na capa do primeiro numero da revista, em diversas paginas de
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publicidade da revista, em pdsteres, além de capa da revista "Coquetel" de
palavras cruzadas e em filmes publicitarios.

Em recurso decidido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), aquela corte decidiu
serem indenizaveis apenas os danos materiais. Quanto aos danos morais,
considerou-os inexistentes, pois a mera publicacdo de fotos ndo ofenderia a
reputacdo de uma pessoa.

O relator do processo no Supremo, ministro Carlos Velloso, ndo concordou com a
tese. Citando parecer da Procuradoria Geral da Republica, ele argumentou que a
Constituigdo (artigo 5°, X) prevé a existéncia de direito a indenizacdo em caso de
danos advindos da violagdo da intimidade, da vida privada, da honra e imagem
das pessoas.

O ministro também fez um histdrico, enfatizando que a doutrina juridica ¢ a
jurisprudéncia evoluiram no sentido de que os danos morais sdo cumulativos aos
danos patrimoniais. Além disso, segundo ele, a publicacdo ndo-autorizada de
fotos pode ser causa de desconforto, aborrecimento e constrangimento para a
pessoa retratada.

Velloso concluiu pelo deferimento do recurso e a condenagdo da Ediouro ao
pagamento a atriz de quantia igual a 21,5 salarios-minimos mais 10% em

honorarios advocaticios.

. .. . c o~ . n 49
Os demais ministros seguiram o voto do relator e a decisdo foi unanime.”

Ou ainda:

“Processual civil e civil. A¢do de indenizagdo. Danos morais. Campanha
eleitoral. Publicagdo ndo autorizada de fotografia em "outdoor". Cerceamento de
defesa. Inocorréncia. Assisténcia judicidria gratuita. Alcance. Legitimidade
passiva do candidato a cargo eletivo. Ocorréncia do dano moral. Alegagao de
ofensa a dispositivo constitucional. Dissidio jurisprudencial ndo comprovado.

- O fato de a petigdo com o rol das testemunhas ter sido juntada apenas na data da
audiéncia de instrugdo e julgamento ndo serve como justificativa para o
recorrente ter deixado de efetuar a antecipagdo das despesas de locomogdo e
intimagao, se ele foi intimado na audiéncia de conciliacdo a efetuar o preparo das
diligéncias alusivas as intimagdes das testemunhas.

- A assisténcia judiciaria gratuita alcanca, tdo-somente, a pessoa contemplada
pelo beneficio.

- O candidato a cargo eletivo e o partido politico respondem solidariamente pelos
excessos praticados na divulgagdo da propaganda eleitoral.

- Hipotese em que a autora, inconformada com a associag¢do de sua imagem de
pessoa carente e doente renal a campanha de candidato a cargo eletivo, ajuizou
agdo de indenizagdo por danos morais e materiais, decorrentes da utilizagdo de
sua fotografia em "outdoor" de campanha eleitoral, sem prévia autorizacdo ou
contraprestagdo, apenas em face dos candidatos.

¥ STF, RE 215984 / RJ, 2* T; Rel. Min. Carlos Velloso. Noticia dsponivel em:
<http://72.14.209.104/search?q=cache:2k 1 SFGPhaKMJ:www.sintese.com/newsletter/html451.htm
1+Supremo-+reconhece+direito+de+C%C3%A 1ssia+Kiss+atreceber+indeniza%C3%A7%C3%A3
otpor+danostmorais&hl=pt-BR&gl=br&ct=clnk&cd=1>. Acesso em: 30 jul. 2006.
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- Alegacoes de ofensa a Constituicao Federal escapam ao ambito de competéncia
atribuida ao Superior Tribunal de Justica.

- A comprovagdo do dissidio jurisprudencial exige a juntada de copia autenticada
dos acérdaos ou a citagdo do repositorio oficial em que se achem publicados € o
confronto analitico a evidenciar a similitude fatica entre o acérddo recorrido e o
julgado paradigma.

Recurso especial ndo conhecido.

30 (destacou-se)

E também bastante emblematico o caso da atriz Maité Proenca, levado &
aprecia¢do do STJ e do STF, em decorréncia da publicagdo, por parte de um jornal
de uma foto da atriz nua tirada para uma revista masculina. O Superior Tribunal
de Justica entendeu haver apenas dano material na hipotese, somente se

reconhecendo o dano moral decorrente no Supremo Tribunal Federal’'. Veja-se:

%0 STJ, REsp 663.887 / GO - 3* T; Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 23/11/2005, publ. DJ
01.02.2006 p. 538.

! “A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica garantiu a atriz Maité Proenga o direito a
receber R$ 50 mil de indenizagdo por dano moral do jornal carioca Tribuna da Imprensa, devido a
publicacdo ndo autorizada de uma foto extraida de ensaio fotografico feito para a revista Playboy,
em julho de 1996.

As fotos foram publicadas no més seguinte na edicdo comemorativa do 21° aniversario da revista.
Para aceitar o trabalho, Maité Proenca estipulou em contrato escrito as condi¢cdes para a cessdo de
sua imagem, fixando a remuneragdo e o tipo de fotos que seriam produzidas, demonstrando
preocupagdo com a sua imagem e a qualidade do trabalho, de modo a restringir e controlar a forma
de divulgacdo de sua imagem despida nas paginas da revista. No entanto, em 10 de agosto a
Tribuna de Imprensa estampou uma das fotos, extraida do ensaio para a Playboy, em pagina
inteira, sem qualquer autorizagao.

Para a atriz, tal publicacdo “feriu, de forma odiosa, a sua imagem”, tanto patrimonial — pois ha que
se analisar o flagrante dano ao direito dela a exploragdo de sua imagem — quanto moralmente. O
advogado da artista ressalta que a artista jamais pretendeu estampar sua imagem em publicagdo de
quilate inferior e que o jornal, ao publicar foto ndo consentida da atriz nua, com indisfargével
objetivo de lucro, violando suas intimidade e privacidade, feriu sua reputag@o, honra e dignidade
pessoal, ou seja, sua moral. Para ele, a nudez de Maité representa, no contexto da revista — e jamais
fora dela — um trabalho artistico, que se esvai completamente quando transferido para as paginas
de um jornal.

A Justiga carioca condenou a empresa jornalistica a indenizar a atriz por danos materiais, mas nao
por danos morais. Maité Proenga recorreu, entdo, ao STJ.

Na Terceira Turma, composta de cinco ministros, a questdo se encontrava empatada. Para o
relator, ministro Carlos Alberto Menezes Direito, ndo cabe ao caso a indenizag@o por dano moral,
pois a publicagdo violenta o direito & imagem, mas ndo a imagem que possa advir do ato em si (a
imagem futura). Para ele, por mais infelizes que tenham sido os termos usados durante o
julgamento no tribunal de origem, a questdo ndo se pde no campo da estética, esse aspecto nio esta
em discussdo. Entendimento acompanhado pelo ministro Antdnio de Padua Ribeiro.

A ministra Nancy Andrighi, no entanto, concluiu que o jornal carioca deve indenizar a atriz
também por dano moral, porque, a seu ver, ela foi violentada em seu crédito como pessoa, pois deu
o seu direito de imagem a um determinado nivel de publicagdo e poderia ndo querer que outro
grupo da populacdo tivesse acesso a essa imagem. “Ela € uma pessoa publica, mas nem por isso
tem que querer que sua imagem seja publicada em lugar que ndo autorizou, ¢ deve ter sentido
raiva, dor, desilusdo, por ter visto sua foto em publicagdo que nao foi de sua vontade”, afirmou. O
ministro Waldemar Zveiter concordou com a ministra, pois a publicagdo ndo autorizada expds a
atriz fora do contexto que ela se prestou a fazer.

O presidente da Turma, ministro Ari Pargendler, desempatou a questdo. Segundo ele, a publicagdo
representou um grande sofrimento moral que deve sim ser indenizado. O valor estipulado para a
reparacdo foi o mesmo definido para os danos materiais, de R$ 50 mil.” Disponivel em: <
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“Recurso Especial. Direito Processual Civil e Direito Civil. Publicagdo ndo
autorizada de foto integrante de ensaio fotografico contratado com revista
especializada. Dano moral. Configuragao.

- E possivel a concretizagdo do dano moral independentemente da conotacio
média de moral, posto que a honra subjetiva tem termoémetro proprio inerente a
cada individuo. E o decoro, é o sentimento de auto-estima, de avaliagdo propria
que possuem valoragdo individual, ndo se podendo negar esta dor de acordo com
sentimentos alheios.

- Tem o conddo de violar o decoro, a exibi¢do de imagem nua em publicagdo
diversa daquela com quem se contratou, acarretando alcance também diverso,
quando a vontade da pessoa que teve sua imagem exposta era a de exibi-la em
ensaio fotografico publicado em revista especializada, destinada a publico seleto.
- A publicag@o desautorizada de imagem exclusivamente destinada a certa revista,
em veiculo diverso do pretendido, atinge a honorabilidade da pessoa exposta, na
medida em que experimenta o vexame de descumprir contrato em que se obrigou
a exclusividade das fotos.

- A publicagdo de imagem sem a exclusividade necessaria ou em produto
jornalistico que ndo € proprio para o contexto, acarreta a depreciacdo da imagem
e, em razdo de tal depreciagdo, a proprietaria da imagem experimenta dor e
sofrimento.”?

Fica claro, assim, que o Superior Tribunal de Justica, tendencialmente, nao
resolve questdes que envolva normas constitucionais porque seu entendimento ¢
de que se presta a julgar as aplicagdes e interpretagdes das leis federais, ndo se

estendendo a Constituigao.

6.3.2

A interpretacio do STF como paradigma

O que se defende como fundamento normativo do direito a identidade
pessoal é a aplicagdo direta do art. 1°, III da Constituigdo da Republica nas
relacdes entre os particulares. Tal pensamento defendido se coaduna com o
objetivo de se tutelar a pessoa humana em todos os seus aspectos, efetivando a
funcdo do dispositivo como cldusula geral, mas, como se viu, € contraria ao
entendimento do STJ. O Tribunal entende que a Constituicdo ndo se aplica as
relacdes entre particulares, apenas podendo dela tratar o STF.

No entanto, a aplicacdo direta das normas constitucionais nas relagdes
privadas ja foi alvo de discussdo e ¢ ndo so aceita por muitos doutrinadores como

também aplicada pela jurisprudéncia em alguns casos especificos.

http://www.liberdadedeimprensa.org.br/files/Arquivos/memo01.pdf?PHPSESSID=0d415702f192
59b6017f34dbSeee744>. Acesso em: 29 jul. 2006.

2 REsp 270730 / RJ — 3a T., Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julg. em 19/12/2000, publ.
DJ 07.05.2001 p. 139.
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Cumpre citar, quanto a essa técnica, detidamente, o entendimento da Corte
Constitucional do pais, a mais alta Corte, no que tange ao direito a imagem. O
Supremo Tribunal Federal, a partir de uma leitura constitucional do direito a
imagem, permite sua aplica¢do, em determinados casos, com fundamento unico e

direto na Constituigdo. Assim:

“Dano moral - A¢do indenizatoria - Direito a imagem - Publicacdo de fotografia
sem autorizagdo - Estado de desconforto, aborrecimento ou constrangimento que,
independentemente do seu tamanho e do intuito comercial, é causado pela
publicacdo da fotografia de alguém - Desnecessidade de ofensa para que exista
reparagdo de dano - Inteligéncia do art. 5°, X, da CF.

Ementa oficial: Para a reparacdo do dano moral ndo se exige a ocorréncia de
ofensa a reputagdo do individuo. O que acontece é que, de regra, a publicacdo da
fotografia de alguém, com intuito comercial ou ndo, causa desconforto,
aborrecimento ou constrangimento, ndo importando o tamanho desse desconforto,
desse aborrecimento ou desse constrangimento. Desde que ele exista, hd o dano
moral, que deve ser reparado, manda a Constituicdo, art. 5°, X. DANO MORAL.
Cobranca cumulada com danos materiais. Admissibilidade. Publicacdo néo
autorizada de fotografia. Violagdo do direito a imagem. Dever de reparar danos
materiais € compensar os morais, independentemente de ter sido afetada ou nio a
reputagdo da vitima. E possivel a cumulatividade da cobranga do dano material
aos danos morais, na hipotese de publicagdo ndo autorizada de fotografia, uma
vez que presente o dever de reparar os danos materiais € compensar 0os morais, ja
que violado o direito de imagem, independentemente de ser afetada ou ndo a
reputagdo da vitima.”’

O direito a identidade pessoal ¢ aplicado diretamente da Constitui¢ao a
partir do dispositivo que estabelece que a protecdo integral da dignidade da pessoa
humana ¢ um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

A identidade pessoal, como decorrente do principio da dignidade da
pessoa humana, integra o seu postulado da integridade psicofisica, uma vez que &,
de certo modo, a identidade, a unido dos aspectos fisico e psiquico. Pode-se,
analogamente, relaciond-los com o aspecto estitico e dindmico da identidade
pessoal, os quais contém a identidade fisica, a imagem e o nome (aspecto estatico,
porém nao fisico; sobretudo na ordem do simbdlico) e o estilo individual e social
como representagdo da identidade dinamica, que bem retrata a integridade
psiquica.

Portanto, ndo s6 € oportuno e possivel, como também ¢é necessario, no
direito brasileiro, o desenvolvimento e aplicabilidade do direito a identidade

pessoal, para se proteger a pessoa humana na expressao da sua identidade, e dessa

53 STF, RE n° 215.984-1/RJ - 2* T.; Rel. Min. Carlos Velloso; j-4/6/2002; v.u. RT 802/145.
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forma, conferindo efetividade ao ditame constitucional. Para tanto, se propde a
utilizagdo da mesma logica empreendida pelo STF ao enfrentar questdes atinentes
ao direito de imagem: havendo disposi¢ao constitucional expressa, e sendo esta na
forma de direito fundamental de natureza existencial, deve ser eficaz
imediatamente nas relagdes juridicas privadas. Dessa forma, ¢ possivel tutelar
situagdes faticas entre particulares cujo unico fundamento ¢ a Constituicdo da
Republica. Reconhecendo-se a efetividade dos principios constitucionais e sua
forca normativa e, portanto, enquanto norma, o principio da dignidade da pessoa
humana ¢ habil a justificar a tutela e aplicagdo do direito a identidade pessoal nas

relagdes entre particulares.
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7
Hipoteses e critérios de ponderacao em face do direito a
identidade pessoal.

71
O problema da ponderagao

Uma das questdes que sdo postas com grande freqii€ncia no que tange a
configuragao de um direito a identidade pessoal, seja em sede jurisprudencial ou
doutrindria, diz respeito ao problema do conflito entre esse e outros direitos,
igualmente merecedores de tutela. Uma andlise da jurisprudéncia italiana revela
que nas violagdes ao direito a identidade pessoal, quase na totalidade das vezes, a
lesdo provém das atividades jornalisticas, da atividade de propaganda politica e
comercial, da reconstru¢do “criativa” de fatos verdadeiros, aos quais se imputa
uma falsa representagdo da personalidade individual do sujeito lesado. Dessa
forma, normalmente a fonte da lesdo do direito a identidade pessoal consiste em
uma atividade que ¢ objeto de uma liberdade garantida constitucionalmente,
como, por exemplo, a liberdade de manifestacdo de pensamento e a liberdade de
expressao. !

Os primeiros reconhecimentos do direito a identidade pessoal se deram na

esfera judicante por ocasido de importantes apontamentos politicos ou eleitorais.

' Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., pp. 99 e 100. (O autor refere-se, ao citar a
liberdade constitucionalmente garantida, aquelas dipostas no artigo 21 da Constituigdo italiana).
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Além disso, os casos de lesdo a identidade pessoal eram provenientes dos meios
de comunicacdo de massa, por meio da manipulacdo e alteracdo da imagem social
que um individuo possui diante da coletividade. O direito a identidade pessoal se
apresenta, portanto, como “uma delicada encruzilhada na qual convergem, em
perigosa rota de colisdo, duas ordens de direitos ou interesses dotados de
relevancia constitucional”.? Tem-se como resultado, assim, uma série de
problemas nem sempre claramente percebidos ou abertamente discutidos, que
podem suscitar analises de ordem constitucional, civilistica e tedrico-geral, como:
a liberdade de manifestagdo do pensamento e seus limites; a tutela juridica da
identidade pessoal e seus limites; a influéncia da Constituicao (de algumas normas
constitucionais, de algumas de suas interpretacdes); institutos e conceitos de
direito civil, como o direito subjetivo, responsabilidade civil, o dano ressarcivel; o
dialogo entre doutrina e jurisprudéncia no processo de configuragdo e positivagao
dos direitos fundamentais “ndo enumerados”.’

A ponderagdo de interesses’ surgiu em resposta as necessidades que se
colocavam, uma vez que principios igualmente merecedores de tutela colidiam em
diversos casos concretos, pelo fato de tutelarem, cada um, direitos de partes que se
contrapunham em determinada situagdo conflituosa. Essa era uma questao da qual
o direito positivo ndo conseguia dar conta, uma vez que, desde a sua concepgao,
era fundado em um sistema de regras que regulavam situagdes especificas; e
regras sdo imponderaveis: ou sdo aplicaveis ou ndo sdo.’

Diante da aplicabilidade dos principios aos casos postos, vislumbrou-se a
possibilidade de sua ponderacdo, em que se veria qual deve prevalecer em

prejuizo do outro, levando-se em conta a relevancia do bem juridico tutelado. No

* A expressio ¢ de Giorgio PINO, 11 diritto all identita personale, cit., p. 10.

3 Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., pp. 10-11.

* A esse respeito, veja-se: Ronald DWORKIN, Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2002; Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993; Jiirgen HABERMAS. Between facts and norms: contributions to a discourse
theory of law and democracy. Cambridge: MIT Press, 1998, p. 255 et. seq.; Luis Roberto
BARROSSO. 4 nova interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes
privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; Daniel SARMENTO. A ponderacdo de interesses na
constitui¢do federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002; Paulo BONAVIDES. Curso de direito
constitucional, 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

> Humberto AVILA discorda desse entendimento, segundo o qual as regras sio imponderaveis. O
autor destaca que, embora o legislador ja tenha feito uma ponderagdo prévia na elaboragdo das
regras, essas admites, sim, ponderagdo, diante de hipdteses que a elas se sobreponham como
excludentes, por exemplo. (Cf. Teoria dos Principios, Rio de Janeiro: Malheiros, 2004, pp. 17; 28;
82 et. seq.).
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entanto, tal mecanismo muitas vezes ¢ de dificil aplicacdo, dada, muitas vezes, a

paridade dos interesses em conflito.

7.2
Hipoéteses e critérios de ponderagao

Uma questdo relevante, quando se trata de ponderacao de principios, diz
respeito a sua hierarquia. Ao enfrentarmos o direito a identidade pessoal com
outros direitos com fundamento constitucional, ¢ necessario que se verifique a
hierarquia dos principios contrapostos.

Esse ponto, em relagdo a identidade pessoal, ¢ bastante tranqiiillo na
jurisprudéncia italiana. Na fundamentagdo do assento constitucional desse direito
normalmente faz-se referéncia ao art. 2 e, mais raramente, ao art. 3, 2, ambos da
Constituicdo. Assim, embora haja pequenas divergéncias quanto ao artigo que o
fundamenta, ndo mais se questiona sua prote¢ao constitucional. Assim, serdao
analisadas quatro situacdes de conflito, aos quais serdo aplicados critérios de
ponderagdo: (i) direito a identidade pessoal vs direito de informagao e (ii) direito a
identidade pessoal vs direito de critica, (iii) direito a identidade pessoal vs direito
de satira; (iv) direito a identidade pessoal vs direito de (re)elaboragao artistica.

E imperativo salientar que ¢ bastante variavel a preponderancia dos bens da
identidade, o que devera ser considerado em cada caso concreto para efeitos da
respectiva ponderagdo com o peso dos interesses e valores juridicos conflitantes.
Isso porque, na vida em sociedade, verifica-se a pressao de outros direitos ou
interesses juridicos protegidos, como o direito a informagdo publica, o direito a
liberdade de expressdo do pensamento critico, exigéncias de policia ou de justica e
finalidades cientificas, didaticas ou culturais que, quando de valor superior,

excluirdo em caso de conflito a ilicitude de certas lesdes a identidade.®

6 Rabindranath CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, cit., pp. 253-254.
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7.21
Direito a identidade pessoal vs direito de informagao

O conflito entre identidade pessoal e o direito de informacdo ocorre
freqlientemente. Por exemplo, pode se dar quando um servigo jornalistico,
expondo determinados fatos, os distorce ou manipula de modo a determinar uma
alteragdo da personalidade dos sujeitos envolvidos nos eventos reportados. A
atividade jornalistica ¢ capaz a ocasionar um dano injusto, quando se resolve em
uma objetiva alteracdo da verdadeira opinido ou dos fatos atribuidos a uma certa
pessoa. ’

Nesse caso, o critério para se fazer o balanceamento ¢ o da veracidade. Ele
implica que a tutela pode se referir somente a identidade que resulta de opinides e
comportamentos efetivamente exteriorizados, e ndo, por exemplo, a estima que
cada um tem de si mesmo. O critério da veracidade ¢ considerado violado ndo so6
na hipotese de direta atribuicdo a outrem da paternidade de um fato
originariamente ndo verdadeiro, mas também, por exemplo, no caso de “meias
verdades”, de abordagens sugestivas e de omissdo de elementos relevantes na
representacdo da personalidade alheia (desde que essa omissdo acarrete uma
completa distor¢do da personalidade). Igualmente, na representacao de fatos em si
verdadeiros, mas descontextualizados e “montados” de modo a induzir o
destinatario da informagdo a atribuir a ele um significado diverso daquele
originario. A ponderacdo se da entre os critérios do interesse publico ao
conhecimento da noticia (em relagdo a sua atualidade e utilidade social), e do
contetido formal (em relagio a exposicdo civil da noticia). ®

E importante ressaltar que a propria nogdo de “verdade dos fatos”, sobre a
qual se sustenta a tutela da identidade pessoal, deve ser esclarecida. A descri¢ao
incompleta ou tendenciosa ¢ falsa ndo necessariamente porque o fato narrado seja
imaginario, mas porque ainda que verdadeiro, venha reportado junto a ele fatos
posteriores que se julgam necessarios para uma representacdo compreensiva da
dimensdo humana do sujeito. ’

A Corte de Cassagdo italiana ja estabeleceu critérios para a ponderacgao

desses dois interesses. Assim:

7 Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., p. 110.
¥ Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., pp. 110 e 111.
? Angelo SATURNO, “I1 diritto all’indentita personale”, cit., p. 720.
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“Un tale balanciamento degli opposti valori constituzionali si risolve nel
riconoscimento della libera esplicabilita del diritto di cronaca e nella sua rilevanza
sul diritto all’identita parsonale ove ricorra la triplice condizione:

a) della utilita sociale della notizia,

b) della verita dei fatti divulgati;

¢) della forma civile della esposizione dei fatti e della loro valutazione, non
eccendente rispetto allo scopo informativo ed improntata a serena obiettivitd, con
esclusione di ogni preconcetto intento denigratorio”. '°

Assim, para a Corte Cassazione, a existéncia desses trés critérios de forma

concomitante para que prevalega o direito de informagdo. Caso a informagao nao
seja de interesse publico, ou ndo seja veridica, ou ainda exceda o ambito
informativo para ingressar na subjetividade do sujeito, ou contenha algum tom
preconceituoso ou degradante, em qualquer uma dessas hipoteses, prevalece o

direito a identidade.

Nesse sentido, exemplarmente, citam-se duas decisdes jurisprudenciais

italianas, uma do Tribunal de Veneza, outra da Corte de Cassagdo, que utilizam no

deslinde da questdo o escalonamento:

“TRIBUNALE DI VENEZIA, 12 OTTOBRE 1999

G.Rizzo contro il quotidiano "Il Gazzettino" e la Finanziaria Editoriale San Marco
spa.

La volontaria notorieta pregressa di un soggetto che abbia deciso in passato di
rendere pubblica la sua vicenda personale, nella specie il cambiamento di sesso e le
sue difficolta economiche, non rende legittima la pubblicazione di qualsiasi notizia
della sua sfera privata e soprattutto di quelle che lo stesso personaggio non ha
spontaneamente rivelato. Devono infatti comunque essere rispettati i canoni della
veritd oggettiva, della continenza e dell'interesse pubblico della notizia, unici criteri
che giustifichino il sacrificio dei diritti della personalita di ciascuno,
costituzionalmente garantiti al pari della liberta di manifestazione del pensiero.
Interessante applicazione della disciplina sulla responsabilita del direttore di
testata giornalistica nel rapporto con le redazioni provinciali e nell'organizzazione
del quotidiano.” (destacou-se)

“CASSAZIONE CIVILE, SEZ.III, 25 MAGGIO 2000, N. 6877

Invernizzi srl contro R.C.S. Editori spa.

Articolo apparso su "il Corriere Della Sera" il 16 dicembre 1987 dal titolo
"Formaggi che uccidono: uno é fatto in Italia". La divulgazione di una notizia
lesiva dell'altrui  reputazione puo essere considerata lecita, se ricorrono le
condizioni _di verita, continenza e _interesse pubblico. 1l giornalista puo
accompagnare ['esposizione dei fatti con altre informazioni che risultino funzionali
a una migliore comprensione, ma non deve omettere circostanze che completino la
notizia e che possano risultare favorevoli al soggetto in questione, nella specie la
casa produttrice di formaggio. Si rende altrimenti colpevole di pubblicazione di

10 Cassazione, 1984, n. 5259, apud Giorgio PINO, I diritto all’identita personale, cit., p. 112.
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notizie incomplete e non veritiere, ponendosi al di fuori del legittimo esercizio del
diritto di cronaca. Sulle notizie deve inoltre essere compiuto un adeguato controllo,
. . . 11

incisivo e puntuale.”” " (destacou-se)

No Brasil, o direito de informar encontra protecdo constitucional, inclusive
na forma de cldusula pétrea porque integrante do rol dos direitos e garantias
individuais, e encontra-se disposto no art. 5°, [X: “¢ livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura
ou licenga”.

Por outro lado, o direito a identidade pessoal, decorrente da clausula geral
dos direitos da personalidade como promocdo e defesa pessoa humana, disposta
no art. 1°, III da Constituicdo, recebe, também, protecdo prioritaria, pois nele se
fundamenta a Republica.

Um exemplo pratico em que ocorreu o embate desses dois valores
constitucionalmente tutelados ¢ o j& mencionado'® processo movido por Raul
Fernando do Amaral Street, vulgo Doca Street em face da Rede Globo de
Televisdo, que pretendia recontar o caso do homicidio por ele cometido contra sua
namorada, Angela Diniz'"*, no programa televisivo da emissora, o Linha Direta

.14 : - 5
Justica.”” Embora o caso possa também se enquadrar no direito de reelaboragao

"Disponiveis em:  <http://www.dirittodellainformazione.it/materiale%20di%20ricerca/temi_
giurispr.htm>. Acesso em: 10 jan. 2006.

12 Cf,. item 6.2.2, supra.

13 “Evandro Lins e Silva relatou a dentincia do Ministério Piblico que no dia 30 de dezembro de
1976, aproximadamente as 16 horas, na residéncia de Angela Maria Fernandes Diniz, na Praia dos
Ossos, em Cabo Frio, Estado do Rio de Janeiro, a vitima Angela decidiu acabar definitivamente
com a ligacdo amorosa com Raul Fernando do Amaral Street (Doca Street), mandando-o embora
de forma irrevogavel, ocasido em que discutiram acaloradamente.

Raul arrumou seus pertences, colou-os no carro e afastou-se da casa, para retornar em seguida,
sem nenhuma explicacdo. Tentou a reconciliagdo e, vendo-a frustrada, discutiram novamente,
momento em que Angela se afastou para o banheiro. Nessa oportunidade, Raul armou-se de uma
arma automatica "Bereta" e seguiu sua amasia, encontrando-a no corredor, abordando-a, ocasido
em que desferiu varios tiros contra a face e o cranio de Angela, culminando por mata-la.

O Tribunal do Juri de Cabo Frio somente veio reunir-se em 1980, para julgar Doca Street, ocasido
em que Evandro Lins e Silva pronunciou memoravel defesa, divulgada por todo o pais, através dos
meios de comunicagdo de massa que cobriram intensamente aquele julgamento. (...)

O conselho de sentenca aceitou a tese do excesso culposo no estado de legitima defesa [da honra] e
o juiz fixou a pena de dois anos de detencdo ao réu, concedendo-lhe o direito ao ‘sursis’. (...)
Posteriormente, o Tribunal de Justica do Estado do Rio anulou o julgamento, mandando Raul
Fernando Street a novo Juri. Neste segundo julgamento, [em 1981] do qual ndo participou o
advogado Evandro Lins e Silva, o réu foi condenado a cumprir pena de homicidio [por 15 anos].”
(Disponivel em: <http://www.portaljuridicoempresarial.com.br/granjung/grancau27.html>. Acesso
em: 20 jun. 2000).

' Sobre o caso, se esclarece: “O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro acolheu recurso da TV
Globo contra o pedido de indenizag@o por danos morais de Raul Fernando do Amaral Street,
conhecido como Doca Street. A decisdo foi tomada nesta terga-feira (7/2) pela 5 Camara do TJ
fluminense.
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artistica, por se tratar, o programa, de uma encenacao dos fatos, colocou-se no
direito de informar uma vez que esse ¢ expressamente tutelado pela Constituicao,
e que comporta o direito de reelaboracdo artistica, na hipotese. Como a decisdo
fala em direito a informagao, assim optamos por também classifica-lo.

O pedido do autor da acdo, em primeira instancia, foi julgado procedente,
inclusive com cominagdo de multa & parte vencida.”” Dessa decisio a emissora

. . 16 . . .
recorreu, conseguindo modificar a sentenca ~ e, assim, o programa foi veiculado.

Doca Street, que cumpriu pena de 15 anos de prisio pelo assassinato da socialite mineira Angela
Diniz, pediu reparagdo por ter sua histdria veiculada no programa Linha Direta.

Os desembargadores reformaram a sentenga que condenou a emissora a pagar R$ 250 mil por
danos morais a Doca. O relator da matéria, desembargador Milton Fernandes de Sousa, entendeu
que a emissora deve ter sua liberdade de expressdo garantida e que o programa se limitou a contar
a historia de acordo com as provas documentais da época. O Tribunal aceitou o recurso da
emissora por maioria de votos. O revisor, que, teve voto vencido, tinha dado parcial provimento
para o recurso ao reduzir o valor da indenizagdo para R$ 100 mil.

Doca Street alegou que ja cumpriu a pena a que foi condenado e que ja estava reintegrado a
sociedade e por isso, a veiculagdo do programa sobre a sua histéria teria causado danos a sua
imagem. (...)

O juiz de primeira instancia, Pedro Freire Raguenet, havia entendido que existiu abuso na
produgdo e divulgacdo do programa. Raguenet ressaltou ainda que o caso foi divulgado em um
programa e ndo em uma reportagem e, por isso, ndo ha que se falar em liberdade de imprensa.

Em 2003, o juiz Pedro Freire Raguenet concedeu liminar para impedir a exibi¢do do programa.
Mas o desembargador Ferdinaldo Nascimento, no Agravo de Instrumento interposto pela emissora,
autorizou a sua veiculacdo.” (Revista Consultor Juridico, 8 de fevereiro de 2006. Disponivel em:
<http://conjur.estadao.com.br/static/text/41707,1>. Acesso em: 15 jun. 2006).

15 “A Justica do Rio de Janeiro condenou a TV Globo a pagar indenizagdo de R$ 250 mil para
Raul Fernando do Amaral Street, conhecido como Doca Street. Doca Street, que cumpriu pena de
15 anos de prisdo pelo assassinato da socialite mineira Angela Diniz, pediu reparagdo por danos
morais por ter sua historia veiculada no programa Linha Direta.

Para o juiz, houve abuso na produgdo e divulgacdo do programa, ja que Doca ja havia cumprido
pena e sido reintegrado & sociedade. “Vejo o presente fato ndo como exercicio do direito de
informag@o, mas sim como a realizagdo de um programa de televisdo com intuito de lucro”, disse
Raguenet. Doca Street ficou preso por sete anos e foi solto em 1987.

Raguenet ressaltou ainda que o caso foi divulgado em um programa e ndo em uma reportagem e,
por isso, ndo ha que se falar em liberdade de imprensa. “O programa em questdo ndo ¢, em
absoluto, o que se pode chamar de informagao jornalistica, razdo pela qual se afasta aqui qualquer
discussdo a respeito da ponderagdo de interesses no embate entre a liberdade de informar,
assegurada pela Constituicdo, e o direito a privacidade do individuo, também assegurado pela
Constituigdo.

Em sua defesa, a TV Globo alegou que o Linha Direta trata de casos criminais de grande
repercussdo, exibindo fatos publicos e histéricos. Para a emissora, a divulgacao do crime seria “um
direito de nossos filhos de ter acesso ao passado da sociedade da qual fazem parte, para que
possam compreendé-la melhor”.

O juiz, no entanto, ndo aceitou os argumentos da Globo. Para ele, ndo é porque Doca Street
cometeu um homicidio no passado, com pena ja cumprida, que poderdo marcar para sempre sua
imagem. ‘Néo se aceitara o argumento de que sua condigdo de ex-criminoso devera ser assacada
ao sabor dos interesses comerciais de quem quer que seja, pois o sistema legal desta terra, ao
prever a reabilitagdo, pretende a inser¢do ou reinser¢do do individuo na sociedade.” Para fixar o
valor da indenizagdo, ele considerou o fato de o programa ser exibido nacionalmente.

Em 2003, o juiz Pedro Freire Raguenet concedeu liminar para impedir a exibi¢do do programa.
Mas o desembargador Ferdinaldo Nascimento, no agravo de instrumento interposto pela emissora,
autorizou a sua veiculagao.
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A questdo fundamental que envolve esse caso € que o relaciona com o
tema da identidade pessoal ja foi outrora mencionada, mas cumpre ser lembrado:
ha na hipotese, embora ndo suscitado expressamente, claro embate entre o direito
a identidade pessoal do autor da agdo e o direito a informagdo da rede de
televisao, embora se fale de honra e imagem. Como ja explicitado, o fato de Doca
Street ter cometido homicidio, matando Angela Diniz em 1976, certamente o
torna, para si mesmo, uma pessoa diferente do que se ndo o tivesse feito. O fato,
de alguma maneira, conforma o que ele ¢ hoje. No entanto, isso ndo quer dizer
que, atualmente, seja aquela mesma pessoa que cometeu tal ato. Submetido a juri
popular que o condenou a 15 anos de reclusdo pelo crime, e tendo cumprido a
pena, ja pagou socialmente pelo crime que cometeu.

Essas duas visdes estdo presentes no acorddo que julgou o recurso da
emissora para reformar a sentenga que tinha vedado sua veiculagdo, sobretudo na
declaracdo de voto do vogal, Des. Antonio Saldanha Palheiro, ¢ no voto do
revisor, que foi vencido, Des. Antonio Cesar Siqueira, ficando claro o embate de
dois preceitos constitucionais aplicados diretamente nessa relacdo juridica
privada. Por esse motivo, ¢ relevante a transcricdo de passagens dos votos de

ambos.

A TV Globo ainda pode recorrer da sentenca.” (Revista Consultor Juridico, 12 de agosto de 2005.
Disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/37050,1>. Acesso em: 25 jun. 2006).

' “IMPRENSA. INFORMACAO JORNALISTICA. HONRA E IMAGEM. PONDERACAO
DOS INTERESSES. 1- O ordenamento constitucional, consideradas a importincia e as
conseqiiéncias dessa atividade na preservacdo da democracia e no desenvolvimento da sociedade,
garante o direito a plena liberdade de informag@o jornalistica e a subordina ao também direito
coletivo de ser corretamente informado. 2- Nesse ambito, o ordenamento constitucional vincula a
liberdade de informagdo jornalistica ao dever de respeito ao direito individual & honra e imagem.
3- As normas constitucionais, com a finalidade de afastar as contradi¢cdes e harmonizar o sistema,
interpretam-se consoante os principios da unidade e do efeito integrador. 4- A unidade do sistema
constitucional exige a ponderacdo dos interesses relativos ao direito a liberdade de informagdo
jornalistica e ao direito individual a honra e imagem, de modo a impedir que os comandos de
ambas as normas retirem a finalidade e eficacia de quaisquer delas. 5- Nesse aspecto, a informagao
jornalistica que apresenta fatos ou idéias, independente da contemporaneidade, e resguarda os seus
sentidos originais, sem trunca-los e deturpa-los, cumpre func¢do inerente a sua natureza,
corresponde ao direito coletivo de ser corretamente informado e expressa o puro exercicio de
atividade constitucionalmente assegurada. 6- Nessas circunstancias e ponderados ambos os
interesses protegidos pela ordem constitucional, o puro exercicio dessa atividade revela-se
essencial ao seu proprio funcionamento e afigura-se incapaz de afrontar a honra e imagem
individuais. 7- Nesses termos, admitir que o puro exercicio dessa atividade afronte o direito
individual a honra e imagem, ainda na medida da sua importincia para a democracia e
desenvolvimento da sociedade, retira a finalidade e eficacia da norma que assegura a liberdade de
informag@o. 8- Nesse contexto, o relato de acontecimento relacionado a crime doloso contra a
vida, fato veridico e publico, ndo constitui abuso ou lhe retira o carater puramente informativo, e
descaracteriza a afronta ao direito a honra e imagem de pessoa que se obriga a conviver com 0 seu
passado.” (Ap. Civel n® 2005.001.54774 — Rel. Des. Milton Fernandes de Souza, 5 Camara Civel.
Julgado em: 28/03/2006).
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Inicia-se com o relatério:

“Recurso de apelagdo tempestivamente interposto contra sentenca que julgou
procedente o pedido de indenizagdo por dano moral, experimentado em razao de
matéria jornalistica.

A sentenga adota os seguintes fundamentos: (a) ndo se trata de exercicio do
direito de informagdo, mas sim, de um programa de televisdo com intuito de
lucro; (b) a condenagdo imposta ao apelado foi cumprida e veio este a se
reintegrar na sociedade; (c) o programa ndo ¢ o que se poderia chamar de
informacdo jornalistica; (d) fato passados podem ser classificados de muitas
coisas, mas nunca de informagdo nova propriamente dita; (e) a conduta do
apelante foi abusiva; (f) o depoimento das testemunhas demonstram a
repercussdo negativa; (g) ha dano moral.

O apelante alega, em resumo, que: (a) o programa se limita a abordagem de fatos
ja publicos e historicos; (b) ndo divulgou fatos relacionados a vida privada do
apelado; (¢) € um direito de nossos filhos terem acesso ao passado da sociedade;
(d) todo o programa foi focado em fatos ja divulgados pela imprensa; (e) o valor
do dano moral deve ser reduzido; (f) a correcdo monetaria deve incluir a partir da
decisdo que fixar o valor da indenizagao.

O apelado, em contra-razdes, prestigia a sentenca”.

Passa-se entao a “Declaragao de voto” do Des. Antonio Saldanha Palheiro,

vogal, fazendo analises pontuais quanto a temas relevantes levantados.

“(...)De inicio, havemos de confrontar os direitos fundamentais, elencados em
diferentes incisos do mesmo capitulo constitucional, contido integralmente em
seu artigo 5°, que aparentemente estariam em colidéncia, transferindo ao
intérprete a funcdo de aplica-los com justica.

De um Ilado, temos a livre manifestacdo do pensamento e liberdade de
manifestacdo através da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicac¢do, independentemente de censura ou licenca, e de outro, a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, com garantia de indenizagdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao.

Em tal circunstancia, havemos de afirmar inicialmente a premissa de equivaléncia
dos direitos fundamentais com os proprios principios constitucionais, em face de
sua incontestavel relevancia na estrutura da Carta Politica.

Em ocorrendo a suposta contradigdo de direitos fundamentais, o caminho de
solugdo aponta inexoravelmente para o chamado processo de ponderagdo de bens
com sacrificio minimo dos direitos questionados, ja que devemos prestigiar,
também como premissa, a chamada unidade da Constitui¢do, pela qual q
interpretagdo do texto constitucional deve ter em conta a existéncia de um texto
uniforme e sistematico para a prote¢do eqiiidistante de todos os direitos ali
tutelados.”

Claro esta que, no caso em andlise, reconheceu-se um conflito de normas
constitucionais que deveria ser resolvido. Diante dele, se vislumbra, independente
do posicionamento adotado quanto a questdo especifica, que se aplica a norma

prevista na Constitui¢ao de forma direta na relagdo juridica privada.
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Prossegue:

“(...)A responsabilidade dos orgdos de divulgagdo pelo contetido das noticias que
veiculam ¢ inescusavel, em face da magnitude do impacto que pode provocar na
esfera individual e coletiva.

Por outro lado, consignamos que a limitagdo do direito de informar, em prestigio
a honra e imagem dos individuos, sofre uma mitiga¢do quando se trata de pessoa
ou fatos publicos, ja que esta condigdo traz para a coletividade o legitimo
interesse de conhecimento.

Na hipotese concreta, entendemos que o caso externa interesse social pela propria
repercussdo que tomou na época do acontecido, ensejando acalorados debates nos
planos juridico, sociologico, psicologico, historico e antropoldgico em diversos
seguimentos da sociedade, posto que trazia a baila a velha controvérsia da
tolerdncia da punic¢do extrema contra a mulher contra a mulher contra qualquer
ato de infidelidade, ao argumento da chamada “legitima defesa da honra”.

A retumbancia que tornou o episddio famoso e com indiscutiveis contornos de
interesse historico e social decorreu das proprias circunstancias que rodearam a
perpetragdo, levando a conclusdo de que, se por um lado nao se pode imputar a
ninguém a responsabilidade por tal eclosdo, de outro, ndo se pode cogitar de que
perdeu o interesse do conhecimento coletivo porque seu principal personagem ja
cumpriu a penalidade que lhe foi imposta.

Impossivel delimitar com precisdo exaustiva as causas que acarretam repercussao
a fatos ou pessoas, mas a conclusdo inafastavel é de que, se por qualquer razdo
externou interesse social e académico, a sociedade passa a deter o direito de
discutir e avaliar suas causas e conseqiiéncias independente do tempo decorrido,
ja que inserido nos anais historicos daquela coletividade.

Nao cogitamos, sequer remotamente, de mitigar a relevante e progressista
vertente de relevo dos direitos da personalidade referente a privacidade e
intimidade, que devem ser protegidas a qualquer custo, como indelével garantia
do cidadao de ndo se ver devassado em sua prerrogativa de manter o anonimato,
mas tal salvaguarda dirige-se exatamente para os que se mantém anonimos, nao
podendo infelizmente alcangar aqueles que, embora ndo o desejem, sdo algados a
condi¢do de protagonistas de fatos notdrios e consequentemente de interesse
publico.

Esta circunstincia faz emergir, na ponderacdo de interesses, o direito ao
conhecimento, que se traduz em verdadeiro patrimonio da democracia.

Uma das principais trincheiras da luta da liberdade contra o autoritarismo ¢
exatamente a luta da informagdo contra o esquecimento.

Nao obstante o significativo alerta do 1. Revisor de que deveriamos concentrar
nossa analise no caso concreto, na busca exclusiva da justi¢a para a questdo posta
em exame, ndo se pode afastar a relevancia da deliberagdo judicial em casos tais
como precedente, a nortear a orientagdo dos 6rgdos de comunicacgdo e da propria
conduta social, na preservacdo da tdo aviltada seguranga juridica, que, como
conseqiiéncia da previsibilidade das decisdes judiciais, desponta como norteador
do comportamento social, afastando a perplexidade das pessoas do povo pelas
decisoes contraditorias e reforgando o crédito na justica.

Neste sentido, reflito assustado quanto ao regozijo de todos os criminosos, ai
incluidos os tiranos de qualquer matiz, ante a possibilidade de assegurar que
seus atos serdo varridos do julgamento da historia uma vez superado o técnico e
acanhado julgamento judicial.

Ndo podemos esquecer todos os romances, pegas, filmes e seriados que retratam
episodios historicos, porque assim caracterizados pelo interesse e relevincia
social, apontando facetas de nenhuma nobreza de seus personagens, que devem
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necessariamente ser identificados e nomeados exatamente para a precisdo do
registro histdrico social e académico, que marcam a identidade de um povo.
Destaco, em passado recente, seriado que narrou parte da vida de nosso querido e
festejado diplomata e escritor Euclides da Cunha, que termina seus dias como
vitima de homicidio cometido pelo amante de sua mulher, amigo de escola militar
de seu filho, o qual foi absolvido pelo entdo Tribunal do Juri da Capital da
Republica ao fundamento de legitima defesa.

Os descendentes proximos da mulher tentaram por todos os meios inibir a
exibigdo, sem sucesso, pois ndo ha como suprimir da sociedade, o direito ao
conhecimento de tdo significativo e dramatico episodio, independente do tempo
decorrido.

Como referéncia ainda de maior destaque temos o episddio do “Governador
Collor”, marcado pela prepoténcia, desmando e corrupgdo, que culminou com a
decretacdo de impeachment do presidente, afastado da chefia da nacdo através de
julgamento politico do legislativo, mas absolvido pelo Superior Tribunal Federal
pelas razdes de natureza técnico-juridica que os magistrados ndo podem se furtar
de observar.

Inconcebivel cogitar-se subtrair da sociedade brasileira a possibilidade de
rediscutir e esmiucar este nefasto capitulo de nossa vida politica para preservagao
da intimidade e privacidade do ex-presidente, o qual, frise-se, ndo foi sequer
condenado com o adimplemento integral da san¢do, mas sim absolvido pela mais
elevada corte do pais, o que, com muito mais razao, a prevalecer o argumento da
sentencga, lhe acarretaria o direito de ndo sofrer o reavivamento de momentos tao
tormentosos a sua familia.

E indiscutivel que a tese ndo prevalece, eis que o aprendizado que dali se extrai
como marcar da atuag@o popular sobreleva o direita a intimidade e privacidade de
quem quer que seja.

Infindaveis os exemplos outros que se poderia colecionar.

O cumprimento integral da san¢do penal restaura evidentemente a plenitude dos
direitos do apenado, mas ndo tem, desafortunadamente, o conddo de apagar os
fatos da memoria popular, porque esta pertence apenas apo proprio povo, com
todas as vicissitudes que tal circunstdncia possa acarretar ao respectivo
protagonista.

Destaque-se que o episodio objeto do questionamento esta narrado com detalhes
em varias obras literaria, algumas referidas na pega de defesa e outras que 14 ndo
estdo mas sdo do conhecimento deste julgador, todas livremente disponibilizadas
nas livrarias e bibliotecas, sem considerarmos ainda que o caso serve de
referéncia académica em diversos cursos juridicos de todo o pais.

Se o respeito ao direito a privacidade, que reverenciamos como um dos
fundamentais bastides da democracia, servir de camuflagem para ocultar da
memoria do povo a identidade dos criminosos e prestar-se a enterrar o lixo da
historia, deve ser ponderadamente mitigado em beneficio do sentido pedagogico
e critico que acarretam a revolugdo social.

Outro argumento que a nds nao sensibiliza refere o longo prazo decorrido — 30
anos, periodo absolutamente inexpressivo no contexto histdrico, destacando-se
que fatos ocorridos ha 30 anos sdo tecnicamente tratados como historia
contemporanea, ndo se prestando a justificar o suposto esquecimento.

De outro lado, ndo podemos deixar de consignar que, a narrativa de situagdes de
ressonancia social que contemplam situa¢des desabonadoras a seus personagens,
deve observar trés fatores de limitag@o intransponiveis, sob pena de, em qualquer
circunstancia, afetar a honra subjetiva dos envolvidos e assim ensejar reparagdo
imaterial: primeiro, que a descri¢do seja verdadeira, limitando-se a fatos
comprovados, com retratagdo fidedigna dos registros oficias; segundo, que ndo
exer¢a juizo de valor, isentando-se de adjetivacoes e subjetivismos para, assim,
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preservar o quanto possivel sua natureza historica—jornalistica, legitimando o
direito de manifestagdo; e, terceiro, que ndo decline sequer indicios da atual
situagdo dos envolvidos, de forma a minimizar a possibilidade de investidas
preconceituosas e aventureiras.

No caso em exame, entendemos que estes herméticos postulados foram
rigorosamente observados, afastando qualquer carater de ilicitude da exibicdo,
isentando, consequentemente, o dever de reparar.

Desta forma, ressalvando as ilustradas e técnicas ponderagdes do 1. Revisor, ouso
dele divergir, acompanhando o nobre relator para julgar em procedente o
pedido.”"(destacou-se)

Assim, pela ponderacdo feita pelo vogal, deve prevalecer o direito a

informacao, em respeito a democracia e em virtude de a retratacdo se operar de

forma fidedigna, sem atribuir ao autor atos e caracteristicas que ndo tenha

praticado ou que ndo tinha na época do fato. Defende-se, dessa forma, que direito

a informac¢do da mesma forma que se operou para as retratacdes de Euclides da

Cunha e Fernando Collor de Mello, em virtude do seu interesse publico e do seu

carater historico.

Passa-se, entdo a analise da fundamentacdo do voto vencido:

“Apelagdo Civel n°: 2005.001.54774 - Voto Vencido

Em que pese o brilhantismo dos autores dos votos vencedores, a quem rendo
minhas homenagens, ousei divergir pelos motivos que se seguem.

Em primeiro lugar, é necessario que se fagca uma descricdo minuciosa dos fatos,
que, alias, sdo incontroversos.

Nos idos de 1976, o autor da agdo cometeu um crime que teve grave repercussiao
social, gerando, na época, um vasto acompanhamento jornalistico, principalmente
porque o apelado veio a ser absolvido no primeiro julgamento.

Posteriormente, levado a novo juri, veio a ser condenado a pesada pena privativa
de liberdade que cumpriu integralmente, sendo extinta a sua punibilidade em
1997.

Durante esses quase 30 anos decorridos do fato, o autor, uma vez recobrada a
liberdade, restabeleceu sua vida, tendo constituido familia, sem que qualquer
outro fato desabonador de sua conduta tenha sido registrado desde entdo.
Também ¢ verdade que ao saber da produgdo do programa pela empresa ré, o
autor demonstrou seu inconformismo, tanto que chegou obter liminar vedando a
exibi¢do do programa, que posteriormente, veio a ser reformada por decisdo da
maioria do colegiado.

Sendo esses os fatos, a pergunta crucial a solu¢do da demanda parece ser a
seguinte: E justo, e, portanto, legal, a exibicdo de um programa televisivo em
horario nobre, relatando os acontecimentos de quase 30 anos atras, em evidente
prejuizo da imagem, da intimidade, da vida privada e da honra do autor?

A resposta como nao podia deixar de ser, ndo ¢ de facil alcance, nem permite a
formulacdo de um juizo que possa se firmar como referéncia para outros casos
analogos, eis que coloca frente a frente a prevaléncia de direitos e garantias
individuais protegidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

' TJRJ, Apelagdo Civel n°: 2005.001.54774, 5* Camara Civel, Des. Antonio Saldanha Palheiro —

vogal.
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Assim, entendo a orientagdo dos votos condutores no sentido de que a prote¢do
da liberdade de informagcdo, em uma sociedade democrdtica, deve ser
incentivada, porém, no caso em exame parece-me que essa liberdade deve
respeitar a preservagdo da intimidade e dignidade da pessoa humana.

De inicio, para embasar essas conclusdes, convém lembrar que com o
cumprimento da pena surge para o apenado apos cinco anos o direito a
reabilitagdo, conforme previsto nos artigos 93 do Codigo Penal e 202 da Lei de
Execugoes Penais, sendo que apos a edicdo desta ultima regra, ndo mais
necessdrio se torna aguardar este prazo.

Como efeito da reabilitacdo, esta o sigilo dos registros criminais do reabilitado,
ndo sendo eles mais objeto de folha de antecedente ou certidoes dos cartorios, e,
como ensina Mirabete, no Codigo Penal Interpretado, Editora Atlas, Sdo Paulo,
1999, pagina 493, ‘em parte este sigilo é automadtico, a partir do cumprimento ou
extingdo da pena, salvo para instruir processo pela prdtica de nova infra¢do
penal ou outros casos expressos em lei’

Isso quer dizer que a propria administragdo publica, com o cumprimento da pena,
estd proibida de fazer qualquer referéncia aos fatos ou mesmo aos procedimentos
que levaram a condenagdo.

Se assim o ¢é pergunta-se: Estaria o particular excetuado dessa regra no puro
interesse privado consistente na produgdo de um programa que relata fatos
pretéritos?

Carlos Alberto Direito em brilhante artigo publicado nas folhas 29/37 da Revista
Forense, volume 363, faz importante divisdo, que parece-me pertinente para
exame do caso concreto.

Diz 0 eminente Ministro do Superior Tribunal de Justica que ha que se fazer uma
diferenciacdo entre divulgacdo de fato presente e de fato pretérito. A divulgacdo
de fato atual com interesse jornalistico em face do inegavel interesse publico que
revela, deve respeitar um so freio, qual seja, a veracidade da divulgacdo. Em
contrapartida, a exposicdo de fato pretérito, pressupde, além deste, outro
balizamento que é o de ndo causar prejuizo a terceiros.

Fazendo a demonstracdo de que essa posicdo foi adotada em caso analogo pela
Corte Constitucional Alema, Direito ensina que o principio geral de ndo causar
prejuizos a terceiros nessa hipdtese deve ser privilegiado em relagdo a
manutengdo da liberdade de manifestacdo, em face do enfraquecimento do
interesse publico.

A correta licdo do professor cai como uma luva no presente caso, em que quase
30 anos depois, o caso estava completamente esquecido, ndo havendo fato novo
que pudesse justificar toda a producdo feita para levar ao ar o programa.

Caso absolutamente diverso, podemos constatar com a recente soltura do arabe
que tentou matar o Papa Jodo Paulo II, que levou as redes de noticias,
aproveitando o fato novo, a tragar um paralelo do que tinha acontecido ha anos
atras.

Este processo, ndo tem uma linha que possa justificar a retomada do interesse
jornalistico em sua divulgacdo. Ao contrario, exala um inegavel odor de
oportunidade comercial, de interesse exclusivo da empresa de televisao.

Entre a protecdo da liberdade intelectual e aos demais direitos e garantias
individuais, deve-se optar por estes, sempre que o interesse em obtengdo de lucro
passe a alinhar risco a esfera de protecdo juridica do cidaddo.

E inegavel que os impressionantes fatos relatados na inicial, corroborados pela
prova testemunhal trazida aos autos tinham enorme potencial ofensivo ao
resguardo da intimidade, vida privada, honra e imagem do autor, ja que pessoas
que passaram a conviver com ele a menos de 30 anos, tais como seus filhos e
netos ndo sabiam do caso.

Constitui evidente quebra de preservagdo do direito a privacidade, a divulgagdo,
por terceiros, com nitidos interesses comerciais, de fatos pretéritos, que por
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razdes pessoais, que so ao autor diz respeito preferiu ndo relatar a seus entes
queridos.

A propria Constituigdo Federal impde limite a propria atividade intelectual e de
imprensa, ao balizar seu exercicio ao “respeito aos valores éticos e sociais da
pessoa de da familia”. (art. 221, IV).

A vida privada abrange nio s6 a intimidade, mas também o direito ao segredo,
pelo qual fatos de interesse pessoal ndo podem ser divulgados, mesmo sem
interesse comercial, sem a autorizagdo do personagem.

Por todos os angulos que se pretenda analisar, conclui-se que a ninguém,
desrespeitando prote¢do de um direito elevado a categoria de garantia individual
pela Constitui¢do Federal, é dado o direito de causar injusto prejuizo a outrem.
Nos casos em que a divulgagdo de fato pretérito possa causar prejuizo a outrem, a
sua publicidade dependera de autoriza¢do do possivel lesado, ja que, como se
disse linhas acima, nem mesmo a Administra¢do Publica é dado revelar.

O principio de ndo se causar prejuizos a terceiros ainda ¢ mais forte do que o
direito de se exercer uma atividade comercial por mais nobre que esta seja.
Assim, entendi que a recorrente tinha razao apenas em parte, no que respeita ao
quantum fixado na sentenga, que adaptando aos principios da razoabilidade,
entendi dever ser minorado ao patamar de 100.000,00 (cem mil reais), mantida no
mais a condenagdo acessoria.

Por esses motivos, ousando discordar da maioria, dava parcial provimento ao

99 1

recurso”.'® (destacou-se)

Chama ateng¢do, no pronunciamento do Desembargador vencido, a
utilizagdo, durante a ponderacdo de interesses, do conceito de justica para revestir
aquilo que ¢ legal. Parece, com isso, que na ponderacdo, em que ha maior margem
discricionaria ou efetiva de acordo com o caso especifico, cabendo, entdo a busca
pelo justo, que, sabemos, deveria nortear também o legislador, mas nao raro o que
¢ legal € justo. A ponderacao ¢ a possibilidade de, diante de um caso concreto, ser
justo.

Uma importante diferenciagdo feita no voto vencido merece destaque: a de
fato presente e fato pretérito, para a qual se invoca o estudo de Carlos Alberto
Direito. Para ele, a divulgacdo de fato atual s6 tem como balizador a necessidade
de se observar a verdade, a veracidade. No tratamento de fatos pretéritos, ao
contrario, o norteador ¢ a vedacao a se causar prejuizo a outro.

Diante de tal constatagdo parece clara a conceituagdo ali presente do
direito a identidade pessoal: deve-se respeitar o que se ¢ no momento em que se
vai retratar os fatos. No momento presente, o ato corresponde a identidade da
pessoa, € por isso o Unico requisito exigivel ¢ o da verdade. No momento
pretérito, ao contrario, a pessoa ja se transmutou no tempo, fazendo com que nao

seja aquele um retrato que lhe pretenda ser fiel.

" TIRJ, Apelagdo Civel n° 2005.001.54774, 5* Camara Civel, Des. Antonio Cesar Siqueira —
revisor, voto vencido.
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Ha, ainda, outra distingdo que deve ser observada: a de se retratar ato
praticado por pessoa viva e aquele praticado por pessoa morta. Enquanto a pessoa
estiver viva, ¢ importante que se observe sua identidade e que esta seja retratada
da mais adequada e correspondente maneira possivel com o que se ¢ atualmente.
Quando falece, no entanto, se faz surgir o direito a verdade histérica, que ¢
concretizado através de um panorama da vida daquela pessoa como um todo, com
todos os seus atos, contradi¢des € coeréncias, erros e acertos.

O que estd em questdo, portanto, ¢ se uma pessoa, em virtude do direito de
informagdo, podera ser eternamente rotulada, podendo sempre trazer a tona, e
lembrando publicamente tal ato nefasto, ndo importando quanto tempo passe, as
sancdes que lhe foram impostas e o que a pessoa se tornou passado aquele tempo.

Parece-nos que uma pessoa ndo pode pagar toda a sua existéncia por um
erro ou um crime que tenha cometido. O direito a identidade pessoal impde que a
pessoa deva ser retratada como ¢ naquele dado momento, nao justificando que se
lhe rotule em virtude de atos pretéritos, mesmo que por ela cometidos. Assim,
verifica-se que hd, no contetido aqui defendido do direito a identidade pessoal, um
direito ao esquecimento, denominado, no ordenamento juridico italiano, como
diritto all’oblio, citado, inclusive, no voto vencido do caso em questao.

O direito ao esquecimento visa proteger justamente esse aspecto da
efetivagdo identidade pessoal; faz com que se imponha a retratagdo da pessoa
como ela é naquele momento especifico, pelo seu estilo individual social, nao
havendo que se falar em verdade historica.

Ha que se destacar, no entanto, que isso perdura enquanto a pessoa viver,
justamente para que ndo lhe seja deturpada a identidade daquele momento em que
¢ retratada, considerando que ¢ algo fluido e mutante ao longo do tempo. No
entanto, a partir do momento do falecimento, pode-se entdo retomar os atos da
vida daquela pessoa, estabelecendo-se, com a superveniéncia da morte, uma
identidade concebida como verdade historica, em atencdo a sua memoria e,
eventualmente, quando for o caso, a historia.

Assim, parece-nos que, no caso especificamente apreciado, deve
prevalecer o direito a identidade pessoal em detrimento do direito a informacao.
Nesse sentido, nossa argumentagdo esta em consonancia com o exposto no voto
vencido, exceto pelo fato de que nele nao se menciona explicitamente que o que

se tutela ¢ justamente o direito a identidade pessoal.
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7.2.2
Identidade pessoal vs direito de critica

A liberdade de critica tem ampla protecdo, encontrando somente o limite da
degradacdo injuriosa, ¢ se tem afirmado que nao existe opinido falsa: uma
valoragao quanto a verdade ou falsidade pode ser aplicada somente a uma
afirmagdo de fato e ndo ao juizo critico. O problema maior se coloca quando o
(des)valor dado sobre uma pessoa se baseia em uma atribui¢do de fato ndo
verdadeiro, no qual, por exemplo, uma eventual critica se faz dentro de uma obra
de fantasia, atribuindo determinados fatos a um personagem parcialmente
inventado. Na jurisprudéncia tem prevalecido a tendéncia a legitimar o direito de
critica, mesmo nessa hipdtese, sob a condicdo de que a critica ndo seja
sorrateiramente introduzida, fazendo as vezes daquela que é apresentada como
uma exposicao neutra dos fatos: ¢ necessario que haja uma suficiente distingdo
entre a apresentagdo da noticia e o comentéario a ela feito, segundo um juizo
razoavel. Consequentemente, a polémica politica, ainda que aspera, ¢ plenamente
licita enquanto o juizo politico sobre o adversario seja expressa e destacadamente
parcial, desde que ndo se resolva em uma voluntaria, evidente e objetiva alteragao
dos fatos. O juiz pode verificar se determinado fato atribuido ao adversario
politico ¢ verdadeiro ou falso, no caso em que a atribuicdo daquele fato se faca a
base para a formulagdo de um juizo, mas ndo pode examinar a legitimidade em si
de um juizo valorativo razoavelmente genérico referido ao pensamento politico do
outro. Assim, o juiz poderd sancionar os juizos politicos que sdo lesivos aos
direitos das pessoas sobre as quais sdo expressos, mas somente na medida em que
tais juizos sejam baseados em uma alteracdo e manipulacdo dos fatos e, portanto,
sobre a atribuicdo, ainda que indireta, de fatos inveridicos. 19

Um exemplo de lesdo a identidade pessoal nessa hipdtese remete a decisdo
italiana de 1979, do Tribunal de Turim, ja mencionada,”’ em que a questdo girava
em torno de panfletos confeccionados pelo Partido Comunista italiano, destinados
a propaganda eleitoral. Neles se afirmava que o lider do Partido Radical italiano

estava inscrito na lista de candidatos a representantes da Nova Republica, grupo

"% Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., p. 113-114.
20y, Capitulo 4, supra.
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politico de aspiracao ideologica diversa daquela defendida pelos radicais italianos.
Tal fato, inveridico, ndo consistia em critica ou um juizo valorativo com relagao
aquele politico, mas se procedeu, por meio da imputacio de um fato ndo
condizente com a realidade, a uma desconfiguragdo da sua identidade politica,

prevalecendo, assim, o direito 4 identidade pessoal.”’

7.2.3
Identidade pessoal vs direito de satira

A satira representa uma ambivaléncia: por um lado remete a liberdade de
manifestagdo do pensamento (art. 5°, IV, CF), por outro, em alguns aspectos
integra a liberdade de criacdo artistica (art. 5°, IX, CF). Essa ambigiiidade ¢
refletida na doutrina, em que ha entendimentos que destacam que a liberdade de
satira frequentemente retrata o inverossimil e o exagero e, portanto, ndo seria
fonte de informagdo para o publico. Outros, no entanto, que o enfocam como a
expressao satirica (especialmente no que diz respeito a satira politica de costumes)
veicula uma mensagem preciosa a ela assimilada, e portanto dotada de uma
importante fun¢do social de controle difuso da opinido publica sobre quem tem o
poder. Na jurisprudéncia se entende, em linhas gerais, que no balanceamento entre
direito de satira e os direitos da personalidade ndo seriam aplicaveis aqueles
critérios do jornalista quanto a ponderacdo com o direito de informagdo, em
especial da veracidade dos fatos (a satira é, por sua natureza, um a deformacao
grotesca da realidade) e a corre¢do da exposicdo. Antes, se deve verificar: a) a
efetiva notoriedade do personagem objeto de satira, e b) a coeréncia entre a
importancia publica do personagem e os fatos objetos de elaboragdo satirica.
Auxiliam nessa investigagdo as posteriores variagdes indicadoras de ilicitude, os
quais causam alteragdes do nome ou da imagem, a realizacdo de insolitas
aproximacdes imorais ou repugnantes, a atribuicdo de fatos ofensivos mediante a
representacio irénica ou tendenciosa de fatos pessoais e assim por diante™.

No entanto, no caso de a satira estar estreitamente ligada a uma atividade
informativa - como no caso das charges postas em jornais, do qual retém os

argumentos e os tons -, segundo a jurisprudéncia essa vem atraida no sistema dos

2! Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 63-64
*2 Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., pp. 114-115.
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limites do direito de cronica e de critica. Assim, se percebe que as caracteristicas
da satira rendem mais provavelmente um conflito com a reputacdo e/ou a
privacidade da pessoa atingida que com o direito a identidade pessoal. A satira ¢,
por sua natureza, deformacao grotesca da realidade, mas se tem como ponto de
partida inevitavelmente fatos verdadeiros (ou presumidamente verdadeiros),
enquanto que a identidade pessoal ¢ lesada a partir da atribui¢do de fatos nao
verdadeiros. Vislumbrando uma eventual ponderacdo definitéria baseada no
critério da veracidade, se terminaria por suprimir qualquer forma de satira e a
possibilidade de sua existéncia. >

Assim, as variagcdes dos fatos e dos pensamentos de outrem implicam
critérios subjetivos de apreciagdo, muito variaveis. A satira, a comédia, e a
caricatura poderdo acentuar e exagerar determinados tragos individuais,
explicaveis por razdes inerentes a propria atividade artistica, sendo licitas desde
que ndo insultuosas.** Veja-se, assim, um julgado da Corte de Cassazione sobre o

direito de satira em contraposi¢do ao direito a identidade pessoal:

“CASSAZIONE CIVILE, SEZ.III, 29 MAGGIO 1996, N. 4993

Craxi contro societa editoriale La Repubblica e Scalfari. Contenuto diffamatorio
della dignita, onorabilita e rispettabilita di Craxi in una vignetta di Forattini
abbinata a un articolo, sulle pagine de "La Repubblica" del 7 febbraio 1987,
relativo a finanziamenti illeciti a favore del partito socialista. Pur essendo il
diritto di satira garantito in Costituzione e pur non applicandosi ad esso i criteri
del legittimo esercizio del diritto di cronaca, secondo la Cassazione non puo
comunque essere esercitato indiscriminatamente. Anzi e soggetto ai limiti della
coerenza_causale tra qualita della dimensione pubblica del personaggio fatto
oggetto di satira e il contenuto artistico ed espressivo sottoposto ai lettori. E'
pertanto illecita la satira meramente denigratoria.

Contrasti dottrinali su questo orientamento, non condiviso da chi ritiene la satira
ben lontana dall'informazione e dai limiti imposti a questa.””

7.2.4
Identidade pessoal vs direito de (re)elaboracgao artistica

Uma pessoa publica, célebre, deve suportar sacrificios a sua privacidade

que sao impostos por um sério e justificado interesse da coletividade ao

 Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit.,, pp. 115-116.

24 Rabindranath CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, cit., p. 253.

“Disponivel  em: <http://www.dirittodellainformazione.it/materiale%20di%?20ricerca/temi
giurispr.htm> . Acesso em: 10 jan. 2006.
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conhecimento da sua vida e da sua obra. O reconhecimento publico, que se
manifesta de diversas formas — filmes, reportagens, fotos?® - pode servir a uma
melhor valoragdo das causas ¢ dos elementos da sua notoriedade, do seu sucesso,
e ainda da sua importancia social, prevalecendo, nesse caso, a instancia social
sobre a individual. No entanto, caso sirva somente a alimentar o gosto pela
indiscri¢do e pela curiosidade, com sacrificio dos sentimentos pessoais mais
reservados, ndo sendo objeto de interesse sério e justificado, tal fato pode assumir
relevancia juridica: conserva, entdo, pleno valor a necessidade ético-juridica de
tutelar a pessoa humana, na sua exigéncia fundamental de privacidade.”’

Essa ¢ uma hipodtese diversa daquelas até entdo tratadas, e diversos sdo os
critérios de ponderagdo. E preciso primeiramente distinguir a hipotese da lesdo
resultante de uma obra declaradamente e inteiramente ficticia daquela causada por
uma obra que teria um teor documentario, realistico ou de dentincia. Com algumas
adaptacdes, essa mesma distingdo, aplicavel aos filmes, poderia incidir sobre as
obras literarias. No primeiro caso, a jurisprudéncia tem entendido que a liberdade
de criacdo do artista ¢ absolutamente soberana, o que significa que dificilmente
poder-se-a verificar lesdo a esfera da personalidade (identidade pessoal ou mesmo
honra, reputacdo, intimidade, imagem) por parte da obra. Diz-se que pretender o
respeito a verdade histdrica ou ao que se ¢, em uma obra declaradamente ficticia,
¢ uma contradi¢do em termos. **

A segunda hipdtese se coloca do lado oposto ao acima descrito e diz
respeito aos filmes baseados em fatos reais, que fazem reconstrugdo, geralmente
destinada aos programas televisivos, de fatos relativamente recentes que
chamaram a aten¢@o da opinido publica. Esses sdo dramatizados e muitas vezes
colocam-se fatos puramente inventados para dar maior dramaticidade e coeréncia
da narrativa. Frequentemente, nesses casos, se recorre a “mascara cénica”, isto €, a
representacdo mais fiel possivel da pessoa vivida pelo intérprete: o processo de
incorporacdo da pessoa real pelo ator ¢ feito atribuindo diretamente ao

personagem o nome ¢ a identidade da pessoa verdadeira, e/ou utilizando um ator

% Adriano DE CUPIS salienta que “o direito de imagem prevalece sobre o direito de autor daquele
que fez o retrato. Uma vez que o sujeito ¢é tutelado contra a publicidade da sua imagem, o direito
do autor ¢ despojado do seu contetido. E de notar a prevaléncia de um direito ndo-patrimonial
sobre um direito patrimonial, - o que é compreensivel tratando-se, como sabemos, de um direito
essencial”. (Os Direitos da Personalidade, Campinas: Romana, 2004, p. 143).

*" Adriano DE CUPIS, Teoria e Pratica del Diritto Civile, Milano: Giuffré, 1955, p. 58.

% Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., pp. 116-117.
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particularmente semelhante ao sujeito reproduzido. Esse género de criagdo
artistica pode evidentemente se traduzir em alteragdo da verdade ou mesmo da
identidade pessoal da pessoa real retratada na narrativa, além de, em alguns casos,
violar seu direito de imagem, a intimidade e a honra. O efeito produzido, em
geral, ¢ o de uma mistura mais ou menos equilibrada de verdade e
verossimilhanga, tanto que se discute em jurisprudéncia a equivaléncia dessa
forma artistica a crnica, enquanto critica por imagem. Cumpre ressaltar, no
entanto, que a potencialidade lesiva dessa forma de representagcdo ¢ bem superior
a da crdnica propriamente dita, pois a narrativa e a reconstru¢ao por imagens tem
efeitos evocatorios e sugestivos bem maiores que a palavra escrita ou mesmo a
exposi¢do oral de uma noticia em um jornal televisivo. %

Desde 1960 a Corte de Cassacao italiana fazia referéncia a falsa referéncia
dos caracteres essenciais da personalidade, ao direito a verdade sobre as proprias
opinides, mas circunscrevendo o problema ao limitado dambito da intimidade ou da
verdade historica.*

O efeito da representagdo verossimil dos fatos retratados, veridicos e
ficticios, ¢ o de amplificar em medida exponencial em fun¢do do meio utilizado
para transmitir aquela mensagem, provocando uma sobreposi¢ao na percepgao do
publico entre identidade “real” do individuo e aquela forjada. Quanto a essa
questdo, esta se consolidando na jurisprudéncia uma orientacdo rigorosa, que
tende a reduzir o Ambito de operatividade licita da funcionalizacdo. A premissa ¢
de que um filme documentério gera no espectador uma pretensdo que ndo ¢ a
mesma de um filme que se disponha ao mero entretenimento. Com isso, a
jurisprudéncia tem feito uma ponderacdo entre o direito a identidade pessoal e o
direito de criacdo artistica, utilizando cumulativamente o principio da veracidade e
da presenga ao menos de um efeito depreciativo na reconstru¢do romantizada.
Assim, segundo a jurisprudéncia, a representagdo artistica pode ser feita contendo
uma mensagem politica, ou uma reflexdo social, mas ndo pode fazer uma

manipula¢do dos acontecimentos e fatos da pessoa retratada mediante atribui¢ao

de fatos ou caracteristicas nao correspondentes a verdade. A tudo, o entanto, deve

¥ Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., pp. 117-118.
3 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 54.
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se considerar o ulterior critério do interesse publico, devendo o juiz, entdo,
analisar casuisticamente, com base em tais apontamentos. '
Da-se relevo juridico as hipoteses nas quais sdo representados um

A - P s RT . . 2
auténtico e sério interesse piiblico ao conhecimento da imagem pessoal.’

3! Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., pp. 117-118.
32 Adriano DE CUPIS, Teoria e Pratica del Diritto Civile, cit, p. 57.
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Conclusao

O objetivo que se buscou alcangar através do presente trabalho é o
esclarecimento do que seria o direito a identidade pessoal a partir do
enfrentamento de questdes que se entendeu relevantes a ele relacionadas. A partir
disso, almejava-se defender a aplicagdo desse interesse existencial de criagdo
jurisprudencial italiana no ordenamento juridico brasileiro. Para buscar a
concretizacdo dessa meta foi necessario tracar um plano de estudo que o
viabilizasse, e para que isso fosse possivel era necessario estabelecer quais seriam
as premissas, e entdo segui-las.

A primeira e mais relevante premissa — uma vez que se apresenta como
ponto de partida sem o qual ndo seria possivel perpetrar qualquer raciocinio
tedente a esse sentido — foi abordada no capitulo inicial, em que se pretendeu
partir da visdo do direito-civil constitucional. A partir dessa perspectiva, que
entende superada a dicotomia existente entre o direito publico e o privado,
possibilitando incidéncia das normas constitucionais de forma direta nas relagdes
juridicas entre particulares, se buscou demonstrar que tem papel central o
principio da dignidade da pessoa humana, valor fundante da Republica conforme
disposto em seu art. 1°, I1I e vértice do ordenamento juridico.

A partir do estabelecimento dessa perspectiva, era necessario entdo partir
ao estudo da categoria da qual faz parte o direito a identidade pessoal. Chega-se
assim, aos direitos da personalidade, que sdo objeto de discussdo no segundo
capitulo. Nele se pretendeu fazer um breve histérico e explicitar as principais

teorias que divergem quanto a sua origem, classificacdo e natureza.
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A partir do delineamento dessas divergéncias, foi defendido que, em
verdade, ndo ha que se discutir quanto a tipicidade ou atipicidade dos direitos da
personalidade, ou mesmo se integram ou ndo a categoria dos direitos subjetivos.
Considerando que o principio constitucional da dignidade se apresenta como uma
clausula geral de tutela da pessoa humana, e constatando—se a sua vulnerabilidade,
conclui-se que a personalidade humana ndo depende de uma forma especifica para
se realizar.

Enfatizou-se, assim, que, buscando a efetividade daquele dispositivo
constitucional, é possivel fazé-lo por meio de “uma complexidade de situagdes
juridicas subjetivas, que podem se apresentar (...) sob as mais diversas
configuragdes: como poder juridico, como direito potestativo, como interesse
legitimo, pretensdo, autoridade parental, faculdade 6nus, estado — enfim, qualquer
circunstancia juridicamente relevante”.’

Dessa forma, com fundamento a clausula geral de tutela da personalidade,
¢ necessario buscar a protecdo da pessoa humana onde quer que ela se encontre,
independentemente da maneira que se manifestar e reclamar tutela. Assim,
concluiu-se que as discussOes travadas entre as teorias pluralistas e monistas
estariam superadas, uma vez que ndo hd que se preocupar com numeros de
direitos; o que se visa proteger, portanto, ¢ a pessoa humana em sua complexidade
e, a partir disso, fundamenta-se a criacao de todo e qualquer direito que tenha por
objetivo atender aos seus interesses existenciais e protegé-la de modo eficaz.

Estabelecidas as premissas fundamentais, o tema do direito a identidade
pessoal foi abordado de forma especifica no terceiro capitulo. Nele, se buscou
elaborar um panorama do surgimento dessa nova situagdo juridica subjetiva pela
atividade da jurisprudéncia italiana para, em seguida, adentrar no debate
doutrinario que se travou para sua delimitacdo, a estipulacdo do seu objeto e dos
seus limites. Nesse ponto questdes importantes foram discutidas quanto a sua
autonomia e quanto a categoria de direito na qual se insere.

Partindo da sua evolugdo, desde os primeiros esbogos, até sua concepgao
atual no direito italiano, defendeu-se que ¢ direito autdbnomo, isto €, ndo depende,
para se perpetrar, de qualquer vinculagdo a outro direito da personalidade. Sua

violagdo e, portanto, sua tutela, pode se dar a despeito das demais situagdes

! Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana, cit., pp. 117-118.
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existenciais que interessam a pessoa humana. Para tanto, foram citados exemplos
de casos paradigmaticos que elucidam e confirmam esse posicionamento.

Foram dispostas, ainda — e apenas a titulo ilustrativo —, algumas
experiéncias de outros paises que t€ém em seu ordenamento juridico a previsdao da
tutela do direito a identidade pessoal.

A partir da elucidacdo de conceitos basicos para o entendimento do que
seria o direito a identidade pessoal, sua evolu¢do e sua autonomia, se objetivou
fazer, no quarto capitulo, uma maior sistematizacdo do conceito de identidade
pessoal adotado no desenvolvimento desse trabalho, abordando, nele, os aspectos
estatico e dinamico que compdem a identidade pessoal.

Viu-se que integram o aspecto estatico os caracteres em regra imutaveis da
pessoa, como o nome, a identidade fisica e a imagem. Nesse ponto, ¢ importante
frisar que pontos especificos de cada um desses direitos integram a identidade
estatica, mas essa, no entanto, com eles ndo se confunde. E a juncao de aspectos
desses trés elementos que produzem algo diverso: a identidade estatica, e por isso,
ao longo do capitulo, se buscou tragar os pontos em que convergem e aqueles em
que divergem.

O aspecto dindmico constitui-se como o respeito ao estilo individual e
social manifestado pela pessoa em sua vita di relazione, compreendendo o seu
complexo de experiéncias, crengas e manifestacdes. Representa o direito do
individuo de ser si mesmo, em sua complexidade, e ser retratado como tal.

O problema da determinacao do que se ¢ foi também esmiugado. Embora
se reconheca a dificuldade de determind-lo — uma vez que as pessoas modificam
sua forma de ser, de pensar com o decorrer do tempo —, o que se abrange ¢
justamente o que se ¢ no momento presente, ou seja, N0 momento em que se
retrata a pessoa. A partir dessa definicdo, pode-se entdo perceber que esse
conceito tem estreita relagdo com o direito ao esquecimento.

Feitas, assim, as delimitagdes e os enfrentamentos tedricos pertinentes,
buscou-se, no quinto capitulo, apontar a presenga do direito a identidade pessoal
no ordenamento juridico brasileiro e, portanto, a oportunidade e necessidade de
sua tutela. Além disso, se pretendeu determinar o conteido desse direito a
identidade pessoal brasileiro, qual a sua justifica¢do, e o debate existente sobre o

tema no pais.
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Nessa trilha, defendeu-se que ele estd intimamente ligado a um aspecto do
direito ao nome, em relacdo estreita com seu valor simbolico. Para elucida-lo, foi
trabalhada a perspectiva da psicandlise, que trata com propriedade das questdes
implicadas no ato de nomear: as relagdes parentais, a produgdo de diferenciagao e
o estabelecimento da Referéncia fundadora — porque o sujeito de constitui através
do reconhecimento do lugar do outro — a sua fun¢do humanizadora do sujeito e de
introjecdo da lei, a primeira, da vedagdo ao incesto.

Partindo desse conceito simbolico do nome como a primeira estrutura da
identidade e, em alguma medida, o seu reflexo, partiu-se a analise de decisdes
jurisprudenciais dos tribunais do pais para identificar a presenca desse valor
naqueles julgados. Fez-se, entdo, um estudo dos pleitos de mudanca de nome: os
considerados vexatorios; os dos transexuais; o caso da supressdo de sobrenomes
de familia em razdo do abandono, ainda que afetivo, de um dos genitores; ou
mesmo do pedido de inser¢do de nomes de familia de pessoas que exercem a
funcao do genitor, ainda que biologicamente ndo sejam.

Revelou-se, assim, que o os pedidos das partes e das decisdes dos
magistrados tém por fundamento o ndo so a efetivacdo da dignidade da pessoa
humana, mas também o reconhecimento da identidade pessoal do individuo. Ha,
assim, uma preocupac¢ao que se mostrou latente quanto ao intuito de se atender ao
pedido de que o nome reflita o que a pessoa ¢, a sua identidade pessoal.

Outro aspecto importante abordado no capitulo quinto foi a sustentacao do
fundamento normativo do direito a identidade pessoal. Defendeu-se que o
reconhecimento e a aplicagdo dessa figura juridica subjetiva se ddao com
fundamento no art. 1°, III da Constituicdo da Republica, com aplicagdo direta nas
relagdes juridicas privadas em razdo da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais e das normas constitucionais.

A perspectiva em que tal dispositivo € percebido ja foi esclarecida: ¢ uma
verdadeira clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana, que tem por
objetivo protegé-la onde quer que se encontre ¢ da maneira que se manifeste,
constituindo-se como clausula geral dos direitos da personalidade, dando a eles
fundamento para que surjam e protejam a pessoa quando reclamar necessidade.

O direito a identidade pessoal encontra, dessa forma, nela o seu
fundamento. Nessa medida, a aplicagdo direta dessa norma constitucional, a fim

.

de se tutelar o direito a identidade pessoal nas situagdes juridicas privadas ¢
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sustentada através da andlise da aplicagdo, pelo Supremo Tribunal Federal, do
dispositivo constitucional que trata do direito a imagem.

Assim, sdo trazidos a baila diversos julgados em que fica evidenciada a
aplicacdo direta da Constituigdo para tutelar direito individual, legitimando, assim,
a defesa da defesa e aplicabilidade do direito a identidade pessoal no ordenamento
juridico brasileiro com fundamento Unica e exclusivamente na Constituicdo da
Republica.

Reconhecidos, entdo, a existéncia e o fundamento constitucional do direito
de ser si mesmo, se pretendeu, no sexto capitulo, fazer algumas considerac¢des
quanto a conflitos de interesses que podem surgir entre o direito a identidade
pessoal e outras figuras juridicas relevantes, também objeto de tutela
constitucional. Para tanto, foram utilizados como parametros, em alguns
momentos, critérios estabelecidos pela jurisprudéncia italiana, em razdo de sua
experiéncia, buscando-se adequa-los ao ordenamento brasileiro.

Nesse momento, foi sublinhada a diferenga que se propde entre a tutela da
identidade pessoal quanto a fato presente e fato pretérito, e pessoa viva e pessoa
falecida. Sublinhou-se que na tutela de fato atual, o critério balizador ¢ a
veracidade do que se € narrado ou informado. No que tange a fato pretérito, deve-
se atentar primordialmente para a identidade pessoal presente daquela pessoa a
quem esse ato de refere, para que seja representada como ¢ no momento da
representacdo, € nado no momento do ato retratado. Isso pode fazer com que se
prepondere a preservagdo da identidade pessoal.

No que diz respeito ao outro critério, quando se diz respeito a pessoa vida
¢ imperioso atentar para o respeito a sua identidade pessoal, ao que ela ¢&,
podendo-se falar, concomitantemente de um direito ao esquecimento de atos
pretéritos que nao condizem mais com sua personalidade, a sua identidade
naquele momento. No entanto, a partir da superveniéncia da sua morte, pode-se
entdo fazer um retrospecto de todos os seus atos, com todas as suas contradi¢des,
em nome da restauragdo de uma “verdade historica”.

O mais expressivo caso colhido da jurisprudéncia brasileira para ilustrar o
presente trabalho parece ser o que comporta o conflito entre liberdade de
informagdo e direito a identidade pessoal presente no caso Doca Street. Nele,

muitos dos aspectos aqui trabalhados aparecem dispostos e discutidos, motivo
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pelo qual parece imprescindivel trazé-lo para ilustrar o que de todo o trabalho se
concluiu.

O acordao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro vem decidir o litigio
quanto a exibi¢do, no programa Linha Direta, daquele que ficou conhecido como
0 “Caso Doca Street”: em 1976, Doca matou sua namorada, a socialite Angela
Diniz, no balneario de Buzios, apds romperem o romance. O caso foi levado a
célebre juri popular em 1979, tendo os jurados acolhido a tese do excesso da
legitima defesa da honra, e condenando-o a pena de dois anos de reclusdo,
convertida em sursis. Levado a novo julgamento, em 1981, foi entdo condenado a
15 anos de reclusdo, que cumpriu em regime fechado. A emissora de televisao
pretendia, recentemente, recontar o caso em seu programa policial, o que foi
judicialmente contraposto pelo autor do crime.

Em primeiro lugar, hd, no caso, o reconhecimento do embate de dois
valores constitucionais ¢ da aplicabilidade dessas normas constitucionais em
conflito diretamente naquela situagdo juridica privada concreta, levada a
apreciagdo do judicidrio. Aquele ponto, e essa fundamental premissa para o
desenvolvimento da tese, encontram-se explicitados na “Declaracdo de voto” do

Des. Antonio Saldanha Palheiro, vogal, como se destacou: 2

“(...)De inicio, havemos de confrontar os direitos fundamentais, elencados em
diferentes incisos do mesmo capitulo constitucional, contido integralmente em
seu artigo 5°, que aparentemente estariam em colidéncia, transferindo ao
intérprete a funcao de aplica-los com justiga.

De um lado, temos a livre manifestacio do pensamento e liberdade de
manifestacdo através da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunica¢ao, independentemente de censura ou licenga, € de outro, a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, com garantia de indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”

Em tal circunstancia, havemos de afirmar inicialmente a premissa de equivaléncia
dos direitos fundamentais com os proprios principios constitucionais, em face de
sua incontestavel relevancia na estrutura da Carta Politica.

Em ocorrendo a suposta contradi¢do de direitos fundamentais, o caminho de
solucdo aponta inexoravelmente para o chamado processo de ponderacao de bens
com sacrificio minimo dos direitos questionados, ja que devemos prestigiar,
também como premissa, a chamada unidade da Constituicdo, pela qual q
interpretacdo do texto constitucional deve ter em conta a existéncia de um texto
uniforme e sistematico para a prote¢do eqiiidistante de todos os direitos ali
tutelados.”

Segue, fazendo a ponderagao:

* Ap. Civel n° 2005.001.54774 — Rel. Des. Milton Fernandes de Souza, 5* Camara Civel. Julgado
em: 28/03/2006.
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“Por outro lado, comsignamos que a limitagdo do direito de informar, em
prestigio a honra e imagem dos individuos, sofre uma mitigagdo quando se trata
de pessoa ou fatos publicos, ja que esta condi¢do traz para a coletividade o
legitimo interesse de conhecimento.

Na hipotese concreta, entendemos que o caso externa interesse social pela propria
repercussdo que tomou na época do acontecido, ensejando acalorados debates nos
planos juridico, sociologico, psicologico, historico e antropoldgico em diversos
seguimentos da sociedade, posto que trazia a baila a velha controvérsia da
tolerancia da punicdo extrema contra a mulher contra a mulher contra qualquer
ato de infidelidade, ao argumento da chamada “legitima defesa da honra”.

()

a conclusdo inafastavel é de que, se por qualquer razdo externou interesse social
e académico, a sociedade passa a deter o direito de discutir e avaliar suas causas
e conseqiiéncias independente do tempo decorrido, ja que inserido nos anais
historicos daquela coletividade.

(..

Esta circunstancia faz emergir, na ponderagdo de interesses, o direito ao
conhecimento, que se traduz em verdadeiro patrimonio da democracia.

Uma das principais trincheiras da luta da liberdade contra o autoritarismo ¢
exatamente a luta da informagdo contra o esquecimento.”

Assim, conclui favoravelmente ao direito de informacgao:

“Inconcebivel cogitar-se subtrair da sociedade brasileira a possibilidade de
rediscutir e esmiugar este nefasto capitulo de nossa vida politica para preservagao
da intimidade e privacidade do ex-presidente, o qual, frise-se, ndo foi sequer
condenado com o adimplemento integral da sangdo, mas sim absolvido pela mais
elevada corte do pais, o que, com muito mais razdo, a prevalecer o argumento da
sentenca, lhe acarretaria o direito de ndo sofrer o reavivamento de momentos tao
tormentosos a sua familia.

E indiscutivel que a tese ndo prevalece, eis que o aprendizado que dali se extrai
como marcar da atuag@o popular sobreleva o direita a intimidade e privacidade de
quem quer que seja.

Infindaveis os exemplos outros que se poderia colecionar.

O cumprimento integral da san¢do penal restaura evidentemente a plenitude dos
direitos do apenado, mas ndo tem, desafortunadamente, o conddo de apagar os
fatos da memoria popular, porque esta pertence apenas apo proprio povo, com
todas as vicissitudes que tal circunstdncia possa acarretar ao respectivo
protagonista.”

O revisor, Des. Antonio Cesar Siqueira, que ficou vencido, também iniciou

com a ponderacdo dos dispositivos constitucionais aplicaveis, ressaltando a
aplicabilidade direta das normas constitucionais, e trouxe, ainda, outros
apontamentos, que merecem aqui ser revistos, iniciando-se com a ponderagao de

ordem pessoal que faz em relacdo ao autor:

“(...) Nos idos de 1976, o autor da a¢do cometeu um crime que teve grave
repercussdo social, gerando, na época, um vasto acompanhamento jornalistico,
principalmente porque o apelado veio a ser absolvido no primeiro julgamento.
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Posteriormente, levado a novo juri, veio a ser condenado a pesada pena privativa
de liberdade que cumpriu integralmente, sendo extinta a sua punibilidade em
1997.

Durante esses quase 30 anos decorridos do fato, o autor, uma vez recobrada a
liberdade, restabeleceu sua vida, tendo constituido familia, sem que qualquer
outro fato desabonador de sua conduta tenha sido registrado desde entdo.
Também ¢é verdade que ao saber da produgdo do programa pela empresa ré, o
autor demonstrou seu inconformismo, tanto que chegou obter liminar vedando a
exibi¢do do programa, que posteriormente, veio a ser reformada por decisdo da
maioria do colegiado.

Sendo esses os fatos, a pergunta crucial a solu¢do da demanda parece ser a
seguinte: E justo, e, portanto, legal, a exibi¢do de um programa televisivo em
horario nobre, relatando os acontecimentos de quase 30 anos atrds, em evidente
prejuizo da imagem, da intimidade, da vida privada e da honra do autor?

A resposta como ndo podia deixar de ser, ndo € de facil alcance, nem permite a
formula¢do de um juizo que possa se firmar como referéncia para outros casos
analogos, eis que coloca frente a frente a prevaléncia de direitos e garantias
individuais protegidos pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.”

Passa, entdo, ao deslinde da ponderacdo dos valores constitucionais

contrapostos:

“Assim, entendo a orientagdo dos votos condutores no sentido de que a prote¢do
da liberdade de informacdo, em wuma sociedade democratica, deve ser
incentivada, porém, no caso em exame parece-me que essa liberdade deve
respeitar a preservagdo da intimidade e dignidade da pessoa humana.

De inicio, para embasar essas conclusdes, convém lembrar que com o
cumprimento da pena surge para o apenado apos cinco anos o direito a
reabilitagdo, conforme previsto nos artigos 93 do Codigo Penal e 202 da Lei de
Execugoes Penais, sendo que apos a edi¢do desta ultima regra, ndo mais
necessdario se torna aguardar este prazo.

Como efeito da reabilitacdo, esta o sigilo dos registros criminais do reabilitado,
ndo sendo eles mais objeto de folha de antecedente ou certidoes dos cartorios, e,
como ensina Mirabete, no Codigo Penal Interpretado, Editora Atlas, Sdo Paulo,
1999, pagina 493, ‘em parte este sigilo é automatico, a partir do cumprimento ou
extingdo da pena, salvo para instruir processo pela prdtica de nova infragdo

ST

penal ou outros casos expressos em lei’.

Para reforcar seu pensamento, utiliza-se, entdo, de um conceito central

quanto a tutela do direito a identidade pessoal aqui abordado:

“Carlos Alberto Direito em brilhante artigo publicado nas folhas 29/37 da Revista
Forense, volume 363, faz importante divisdo, que me parece pertinente para
exame do caso concreto.

Diz o eminente Ministro do Superior Tribunal de Justica que hd que se fazer uma
diferenciacdo entre divulgacdo de fato presente e de fato pretérito. A divulgacdo
de fato atual com interesse jornalistico em face do inegavel interesse publico que
revela, deve respeitar um so freio, qual seja, a veracidade da divulgacdo. Em
contrapartida, a exposicdo de fato pretérito, pressupoe, além deste, outro
balizamento que é o de ndo causar prejuizo a terceiros.

Fazendo a demonstracdo de que essa posicdo foi adotada em caso analogo pela
Corte Constitucional Alema, Direito ensina que o principio geral de ndo causar
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prejuizos a terceiros nessa hipotese deve ser privilegiado em relagdo a
manutengdo da liberdade de manifestacdo, em face do enfraquecimento do
interesse publico.

A correta licdo do professor cai como uma luva no presente caso, em que quase
30 anos depois, 0 caso estava completamente esquecido, ndo havendo fato novo
que pudesse justificar toda a produgdo feita para levar ao ar o programa.

Caso absolutamente diverso, podemos constatar com a recente soltura do arabe
que tentou matar o Papa Jodo Paulo II, que levou as redes de noticias,
aproveitando o fato novo, a tragar um paralelo do que tinha acontecido ha anos
atras.

Este processo, nao tem uma linha que possa justificar a retomada do interesse
jornalistico em sua divulgacdo. Ao contrario, exala um inegavel odor de
oportunidade comercial, de interesse exclusivo da empresa de televisao.

Entre a protegdo da liberdade intelectual e aos demais direitos e garantias
individuais, deve-se optar por estes, sempre que o interesse em obtengdo de lucro
passe a alinhar risco a esfera de prote¢do juridica do cidadao.

()

A vida privada abrange ndo s6 a intimidade, mas também o direito ao segredo,
pelo qual fatos de interesse pessoal ndo podem ser divulgados, mesmo sem
interesse comercial, sem a autorizacdo do personagem.

Por todos os angulos que se pretenda analisar, conclui-se que a ninguém,
desrespeitando prote¢do de um direito elevado a categoria de garantia individual
pela Constitui¢do Federal, é dado o direito de causar injusto prejuizo a outrem.”

Conclui, entdo, utilizando a distingdo tragada, fazendo um verdadeiro
delineamento do direito a identidade pessoal, relacionando-o, inclusive com o

direito ao esquecimento.

“A vida privada abrange nao s6 a intimidade, mas também o direito ao segredo,
pelo qual fatos de interesse pessoal ndo podem ser divulgados, mesmo sem
interesse comercial, sem a autorizacdo do personagem.

Por todos os angulos que se pretenda analisar, conclui-se que a ninguém,
desrespeitando prote¢do de um direito elevado a categoria de garantia individual
pela Constitui¢do Federal, é dado o direito de causar injusto prejuizo a outrem.
Nos casos em que a divulgagdo de fato pretérito possa causar prejuizo a outrem,
a sua publicidade dependera de autorizacdo do possivel lesado, ja que, como se
disse linhas acima, nem mesmo a Administragdo Publica é dado revelar.

O principio de ndo se causar prejuizos a terceiros ainda ¢ mais forte do que o
direito de se exercer uma atividade comercial por mais nobre que esta seja.”

O enfrentamento do direito ao esquecimento pelo Desembargador
configura que se estd diante da tutela do direito a identidade pessoal, pois ¢
questionada a possibilidade de se suscitar fato pretérito sem motivo justo, que
vem causar prejuizo a alguém, considerando que a sua identidade atual ndo
corresponde mais aquela, daquele fato pretérito.

Além dessa, fazemos também a distin¢do, j& mencionada, da informacao

atinente a pessoa falecida e pessoa viva. O direito a identidade pessoal,
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configurado expresso como “o direito de ser si mesmo” sem que haja qualquer
desvirtuamento de sua imagem, conduta, convic¢des e todos os demais aspectos
que compdem da identidade do sujeito, constitui o novo direito da personalidade,
assim entendido como aquele mais apto a tutelar a pessoa humana em seus
inumeros aspectos.

Entendemos que tal distingdo ¢ importante pois somente se pondera
identidade presente de pessoa viva, como no caso do acorddo. Tratando-se de
pessoa falecida, restaura-se o direito amplo a informagdo, tendo como restri¢ao
apenas o critério da veracidade, em favor da verdade historica.

Tais diretrizes, no entanto, ndo sao absolutas. H4 que se verificar o real
interesse, por exemplo, de se suscitar fato pretérito de pessoa viva. Caso se
configure interesse publico relevante, ele pode ser mitigado. A ponderagdo, no
entanto, deve ser feita de acordo com o caso concreto, uma vez que o que se
pretendeu, com isso, ¢ apenas fixar critérios.

O direito a identidade pessoal, configurado expresso como “o direito de ser
si mesmo” sem que haja qualquer desvirtuamento de sua imagem, conduta,
convicgdes e todos os demais aspectos que compdem da identidade do sujeito,
constitui o novo direito da personalidade, assim entendido como aquele mais apto
a tutelar a pessoa humana em seus inimeros aspectos.

Como direito a ser representado de acordo com sua verdadeira identidade,
deve ser protegido e tutelado aplicando os critérios da diligéncia e da boa-fé. E,
em outras palavras, um direito a ser reconhecido como se ¢, a ndo se ver retratado
com alteracdo, distor¢cdo, modificacdo, a ndo ver contestado seu proprio
patrimdnio politico, cultural, ideoldgico, religioso, profissional, ou o que fosse
exteriorizado no ambiente social. E interesse juridico subjetivo, integrante dos
direitos da personalidade, ndo configurando, no entanto, exclusivamente as
posicdes subjetivas tipicas, expressamente previstas no co6digo e nas leis especiais,
mas também todos aqueles direitos ou interesses que conformam o patriménio da
pessoa humana.

Em caso de conflito entre direito a identidade pessoal e um outro,
igualmente dotado de garantia constitucional, deverd der feita, em sede
jurisprudencial, uma cuidadosa ponderacgdo, que deve levar em conta o principio
da verdade pessoal, além de outros critérios elaborados quanto a tutela da

reputacao. Consequentemente, a identidade pessoal pode ser juridicamente
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tutelada frente a possiveis lesdes provenientes do exercicio da liberdade de
expressdo, limitadamente a luz da sua protecdo externa; ou seja, aos fatos, as
opinides e as convicgdes que sdo concretamente expressas na realidade social,
utilizando os critérios da ordinaria diligéncia. >

Em apertada sintese, procurou-se, com este trabalho, demonstrar que o
ordenamento juridico civil-constitucional protege o direito a identidade pessoal,

sendo, porém, necessario que a jurisprudéncia se dé conta disto.

3 Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., pp. 123-125.
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