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RESUMO

A dogmaética classica, fundada na dicotomia que divide o direito em publico e
privado, fixa a divisdo dos direitos da personalidade a luz da mesma racionalidade,
separando-0s em publicos e privados. A dissertacdo problematiza essa dualidade e
intenta apreendé-la na disciplina e nas fei¢cdes diversas de uma categoria juridica
com idéntico conteddo, consistente na tutela dos valores mais elevados da
Sociedade Contemporanea. Para assim proceder, a pesquisa realiza e apresenta
uma travessia historica na matéria em exame. Na Sociedade Contemporéanea, 0s
rigidos compartimentos do direito publico e do direito privado ndo se mostram
adequados para fundamentacdo dos direitos da personalidade. A tutela, além de
superar a perspectiva setorial (direito publico e direito privado), exige instrumentos
de promocéao para o desenvolvimento social e humano em qualquer relagéo juridica
gue participe. Assim, esta dissertacdo pretende realizar uma possivel e necessaria
problematizagdo da fundamentagdo do Direito da Personalidade com base num
conceito plural, a indicar limites e possibilidade de uma compreensédo diferenciada
dos Direitos da Personalidade na Sociedade Contemporanea.

Palavras-chave: Sociedade Contemporanea. Direitos da Personalidade.
Fundamentacédo. Desenvolvimento Socioambiental.



RESUMEN

La dogmaética clasica, fundada en la dicotomia que divide el derecho en publico y
privado, estabelece la division de los derechos de la personalidad a la luz de la
misma logica que los separa en publicos y privados. La tesis analiza esta dualidad y
intenta comprenderla en la disciplina y en las diversas caracteristicas de una
categoria juridica con el mismo contenido, consistente en la custodia de los méas
altos valores de la Sociedad Contemporanea. Para lograr esto, la investigacion
realiza y presenta un recorrido histérico en el material examinado. En la Sociedad
Contemporanea , los rigidos compartimientos del derecho publico y del derecho
privado no se mostran adecuados para el fundamento de los derechos de la
personalidad. La proteccion ademas de superar la perspectiva sectorial (derecho
publico y derecho privado), exige instrumentos de promocion para el desarrollo
social y humano en cualquer relacion de la cual participe. Asi, esta tesis pretende
realizar una posible y necesaria problematizacion del fundamento del Derecho de la
Personalidad basados en un concepto plural, indicando las limitaciones y el
potencial de una comprension diferenciada de los Derechos de la Personalidad en
la Sociedade Contemporanea.

Palabras- clave: Sociedad Contemporanea. Derechos de la
Personalidad.Fundamento. Desarrollo Socioambiental.
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INTRODUCAO

O presente texto é fruto de pesquisa que tem como ponto de partida,
desenvolvimento e proposta de chegada adredemente estabelecer uma possivel e
necessaria problematizacdo da fundamentacdo dos Direitos da Personalidade com
base num conceito plural.

Parte da constatacdo segunda a qual a historicidade dos significados nédo se
limita pela permanéncia dos significantes e, na atualidade, parece ser inadequado
fundamentar os Direitos da Personalidade com base num conceito unitario e
excludente.

Com efeito, a dogmatica classica, fundada na dicotomia que divide o direito
em publico e privado, fixa a divisdo dos direitos da personalidade em publicos e
privados. Trata-se de se estabelecer disciplina e feicdes diversas a uma categoria
juridica com idéntico conteudo, consistente na tutela dos valores mais elevados da
pessoa humana.

Contemporaneamente, os rigidos compartimentos do direito publico e do
direito privado ndo se mostram adequados para uma protecao suficiente dos direitos
da personalidade. A tutela da pessoa humana, além de superar a perspectiva
setorial (direito publico e direito privado), exige instrumentos de promocéo da pessoa
humana em qualquer relac&o juridica que participe.*

Na Modernidade, a l6gica do Estado Liberal era a de estabelecer esferas
incomunicaveis entre o direito publico e o direito privado. Ao direito publico, cujo
destinatario era o Estado, foi reservado um elenco de liberdades negativas, além de
sua organizacdo administrativa, regulados pela Constituicdo. Ao direito privado,
cabia regular todas as relacdes intersubjetivas através dos Codigos.

Isto porque o individualismo integrava o arcabouco légico da Modernidade,
no qual a liberdade se apresenta como a grande possibilidade de autodeterminacéo
do ser humano. Esse desejo, ou ainda, essa necessidade de autodeterminacao se

manifestou na formacdo de um sistema juridico, por meio do qual a todo custo se

1 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional
brasileiro. In: . Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.41.
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protegesse o0 homem das intervencdes estatais, garantindo-lhe a propriedade e a
liberdade de dispor sobre seus bens.

Com o advento do Estado Social, esta divisdo perde razdo de ser, pois do
Estado agora se passa a exigir o dever de acdo e nao s6 a de garantir as regras do
jogo. As duas ilhas agora séo ligadas por uma ponte, e o transito de uma passa a
fluir na outra. Tentou-se, ainda, manter a dicotomia com os chamados fendmenos de
publicizacdo do privado e privatizacao do publico, mas o félego nao foi suficiente e,
se a concepcao ndo se afogou na tentativa, curvou-se ao processo de
Constitucionalizacao do direito.

De fato, a Constitucionalizacdo do direito o reconhecimento cada vez mais
contundente da pessoa humana e dos direitos fundamentais, fez que a divisdo dos
direitos da personalidade em publicos e privados fosse cada vez mais questionada.
A pessoa humana, e n&o o patriménio, é o centro do sistema juridico.

A valorizacdo da pessoa humana passou a ser tratada com maior énfase
ap0s as barbéaries desencadeadas pelo nazifascismo no periodo da 2.2 Guerra
Mundial, que foi o estopim que impulsionou 0 movimento de internacionalizacédo dos
direitos humanos. Varias Constituicdes da Europa e América Latina demonstraram
francamente a preocupacdo com a inauguracdo de uma nova teoria constitucional,
fundada na dignidade humana e no respeito aos direitos fundamentais, em todas as
suas dimensdes. A dinamica imposta por este movimento acabou por gerar um
deslocamento de uma visdo centrada na organizacdo do Estado para o Regime dos
Direitos Fundamentais.

Assim, como aduz a melhor doutrina que adiante ser4 exposta, ao
considerar a opcao axioldgica de se eleger a dignidade da pessoa humana como
valor maximo do sistema normativo, exclui-se a existéncia de redutos particulares
gue desconsiderem a plena realizacdo da pessoa. A divisdo entre publico e privado
nao é mais suficiente para explicar as novas relacdes e nem de dar a resposta mais
adequada a problemas cada vez mais complexos.

O principio da dignidade da pessoa humana imp&e limites a atuacédo estatal,
objetivando impedir que o Poder Publico venha a violar a dignidade pessoal, mas
também implica que o Estado devera ter como meta permanente a protecao,

promocao e realizacdo concreta de uma vida com dignidade para todos.
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A dignidade da pessoa humana constitui ndo apenas a garantia negativa de
gue a pessoa nao sera objeto de ofensas e humilhacdes, mas implica também, num
sentido positivo, o pleno desenvolvimento da personalidade de cada pessoa
humana.

Assim, ao contrapor os direitos da personalidade aos direitos fundamentais,
reconhecendo a maior amplitude destes em relacdo aqueles, pretende-se verificar
se a visdo contemporanea dos direitos da personalidade exige uma nova leitura,
fundada no principio constitucional da dignidade da pessoa humana, e se esta
leitura revela a superacao da dicotomia entre direito publico e direito privado.

A base logica da dindmica da pesquisa cientifica sera o método dialético. O
corte metodolégico se dara a partir da Modernidade. A opcédo pelo corte se da em
funcdo da época em que ocorreu 0 apogeu dos Codigos, apesar das controversias.

O objetivo é problematizar o direito da personalidade a partir de uma leitura
dos direitos fundamentais e da norma-principio dignidade da pessoa humana. O
resultado que se busca é verificar se subsiste a ambivaléncia dos direitos da
personalidade em publico e privado e de consequéncia se se pode concluir pela
superacao da dogmatica classica que divide o Direito em publico e privado.

Para isso, elege-se como fio condutor do presente trabalho a travessia
historica dos Direitos da Personalidade, do legado moderno que se consolidou no
século XIX ao século XXI, com intuito de demonstrar que, sob a Otica da
Modernidade, estes Direitos estavam inseridos no paradigma totalizante e abstrato
préprio da dicotomia que dividia o Direito em publico e privado, o que lhes encerrava
uma visdo compartimentalizada, conceito este que, na contemporaneidade, néo
mais corresponde aos anseios e necessidades de uma sociedade plural, cuja
compreensao nédo se pretende aprisionada em modelos abstratos e totalizantes.

Para atender a esse desiderato o presente trabalho é estruturado em trés
titulos, a versar sobre 0s estagios necessarios dessa problematizacéo. O titulo | tem
0 papel de estabelecer, através do histérico dos Direitos da Personalidade, o
contexto em que este estava inserido no século XIX, sua passagem pelo século XX
e a sua configuracdo na atualidade (século XXI).

ApOs esta contextualizacdo histérica e como antessala necessaria para

problematizar o tema, se faz necessério enfrentar a dicotomia direito publico versus
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direito privado, que marcou o Direito na Modernidade e hoje se encontra superada.
Esta é a travessia que se propde no titulo II.

Com a superagdo da dicotomia, estabelece-se uma nova forma de
interpretar o direito publico e o direito privado, que refletirh em outros campos do
direito, como nos Direitos da Personalidade. No titulo Ill passa-se a analisar a
viabilidade de se problematizar a fundamentag¢ao dos Direitos da Personalidade com

base num conceito plural.
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TITULO | - DIREITO DA PERSONALIDADE E SUA TRAVESSIA DO SECULO XIX
AO XXI?

Neste topico cumpre demonstrar o contexto em que estava inserido o Direito
da Personalidade no século XIX e no século XX, sob o0 angulo de sua tutela, e como
se dava a sua leitura, em especial sob o enfoque da dicotomia do Direito Publico e
do Direito Privado.

Para tanto, far-se-a uma breve alusdo a Codificacao, referencial do modelo
de ordenamento juridico do século XIX, passando a se expor como se deu O
desenvolvimento do Direito da Personalidade na Modernidade, do humanismo
renascentista, atravessar o jusracionalismo, para desembocar na pandetistica
alema. Em seguida, iniciar-se-a uma visita nas Codificacées Modernas, para verificar
o acolhimento dos Direitos da Personalidade, ao mesmo tempo em que se verificara
o declinio deste projeto liberal (Codificacdo) e a valorizacdo da pessoa humana e
sua dignidade, o que abrira as portas para uma breve analise dos Direitos da
Personalidade no século XX e, de consequéncia, como ele se encontra inserido no

século XXI.

1.1 O DIREITO DA PERSONALIDADE NO SECULO XIX - GENESE DA
EVOLUCAO DA TUTELA

O capitulo dividir-se-a em duas secfes. Na primeira, tratar-se-a, de maneira
sintética, da codificacdo como projeto da modernidade. Ao considerar o contexto
juridico em que estava inserida a sociedade moderna, passa-se a analisar como se

deu o desenvolvimento da ideia geral de personalidade.

2 Cumpre neste titulo estabelecer o fio condutor do trabalho, que consiste, a partir do corte
dogmatico a realizar na Modernidade, na travessia da tutela do Direito da Personalidade do século
XIX ao XXI. A opcao pelo corte se da em fungéo da época em que ocorreu 0 apogeu dos Cédigos,
apesar das controvérsias, mas como dito, escolheu-se esta opgéo.
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1.1.1 Codificacao: o projeto da modernidade

O Renascimento ocidental representou a libertacdo do espirito critico do
homem por longo tempo sufocado pelo dogmatismo teolégico. A consciéncia
individual buscou afirmar a sua autonomia e o direito passou a a ser analisado a luz
de fundamentos humanos e racionais.?

Nos séculos XVII e XVIII desenvolveu-se um novo sistema econdémico - 0
capitalismo - que propiciou a ascensao da burguesia como expressao do poder
econdmico, cuja ideologia estava calcada na ideia de que um Estado somente
poderia ser rico se fosse forte internacionalmente. Para tanto, seria necessaria a
expansdo das atividades mercantis e capitalistas, o que inexoravelmente levou a
outorga de liberdade e poder politico social aos burgueses, como registra a literatura
juridica. *

A burguesia surgia como a nova classe dominante da sociedade e encontrou
no Direito a ferramenta ideal para impor sua dominac&o. Foi através do Direito que 0
burgués tornou-se o unico membro apto do corpo social a ser sujeito de direitos.

Pelo processo de captacédo de poder através do Direito, a estruturacéo e o
funcionamento do Estado cabiam ao Direito Publico, enquanto a sociedade civil era
disciplinada pelo Direito Privado. Com isso, criou-se uma acirrada dicotomia entre as
duas esferas. Esta forte distincdo entre o publico e o privado era necessaria para
gue nada prejudicasse o livre desenvolvimento da vontade particular da nascente
burguesia.

Isto se revela com a caracteristica mais marcante desse momento historico,
gue foi a ampla sistematizacdo do Direito Privado, que teve como marco o Codigo
de Napoledo em 1804, eclodindo na chamada era da codificacéo, baseada no tripé:
patrimdnio — contrato — familia.

Os postulados fundamentais para o Liberalismo era um Estado de Direito

3 Sobre o tema ver SALDANHA, Nelson. Da teologia & metodologia: secularizacdo e
crise do pensamento juridico. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

4 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev. atual.
ampl. Sao Paulo: RT, 2005, p. 41.
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ideal, completo, previsivel. Pregava-se a unicidade do Direito, ja que o Estado, cujo
poder ideologicamente emanava do povo, passou a ser a unica fonte neutra para
elaboragdo das normas em relacdo ao seu conteddo. Com isso, formou-se a
concepcao de homem abstratamente considerado como sujeito de direito. O
individualismo juridico classico considerava o homem como entidade abstrata, alheia
ao meio social.’

Os Cadigos pretendiam ser completos, regulando aprioristicamente todas as
relagbes em sociedade, sem que houvesse lacunas, ambiguidades ou contradi¢cdes.
Na medida que os Codigos eram completos, claros e coerentes, aos juizes cabia tdo
somente aplicar o direito, ndo lhes sendo autorizado qualquer criagdo ou
interpretacao.®

Os Caodigos transformaram-se nos centros dos sistemas juridicos o que
reduziu as Constituicbes dos Estados Liberais a simples leis reguladoras dos
poderes politicos e da estrutura administrativa. E neste contexto que se verificou a
mais acirrada dicotomia entre o publico e o privado.’

A pessoa humana abstratamente considerada era identificada com o sujeito
de direito definido como aquele que € capaz de adquirir e contrair obrigacfes, ou
seja, aquele individuo que contrata, constitui familia e adquire patrimoénio. Tal
concepcao revela nitida prevaléncia de valores relativos a apropriacdo de bens em
detrimento dos valores existenciais.®

Os sistemas juridicos centrados nos valores liberais estavam voltados para a
protecdo do patriménio do homem burgués, o que impossibilitou a protecdo do ser

simplesmente porque dotado de dignidade, o respeito a igualdade material e a

5 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizagdo do direito privado e a
sociedade sem fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson et al (coord). Repensando os fundamentos do
direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 4.

6 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: UnB, 1999, p.
121.

7 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa,
autonomia privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 39.

8 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. O ser e o ter na codificag&o civil brasileira: do
sujeito virtual a clausura patrimonial. In FACHIN, Luiz Edson (coord). Repensando os fundamentos
do direito civil brasileiro contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 90-91.
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justica distributiva.’

Esse paradigma de legalidade, igualdade formal, individualismo e
voluntarismo foi sedimentado através do Codigo de Napoledo, o que culminou no
distanciamento entre o Direito e as relagfes sociais faticas que ficavam a margem
do sistema, por ndo interessarem ao sistema.

A este sistema juridico s6 interessava o individuo titular de propriedade,
capaz de realizar contratos, o bom pai de familia, os que ai ndo se encaixavam
foram excluidos do ordenamento juridico, foram literalmente atiradas as margens do
sistema.?

Era na esfera privada que se concentrava todo o poder, o verdadeiro poder,
e a esfera publica foi delegada a tarefa de prometer aos excluidos o livre acesso ao
poder, através de uma igualdade formal e inatingivel.

O gque se via na realidade era uma alienacéo da realidade e do direito. Nao
havia necessidade de trazer para o direito a realidade que néo interessava. As
pessoas que nao se encaixavam aos ditames fixados (possuir bens, possuir
patrimonio) era reservado o nao-Direito (ou o Direito de nao ter Direitos).

Concebeu-se, assim, uma nova ordem, uma nova sociedade que seria
regida através de uma reordenacao sistematica e inovadora do Direito, ditado pelo
pensamento racional. Porém, esta nova ordem acabou gerando uma sistematizacao
exagerada e consequentemente um fechamento do Direito em categorias
estanques, que ao lado do voluntarismo, culminou com a absolutizacdo excessiva da
razdo individual.™*

O Direito passou a ser um sistema fechado e pleno, ja que negava a
existéncia de lacunas no sistema.'” Nesse sistema, as pessoas abstratamente

consideradas passaram a ser um mero elemento das relacfes juridicas, o que

9 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizacao ..., p. 5.

10 Nesse sentido ver: FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2. ed. rev.
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 213.

11 SZANIAWSKI, op. cit., p. 41-42.

12 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 7. ed. rev. atual. aum. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 47.
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provocou uma 'desumanizacdo do juridico?

cujas sequelas estdo presentes até
hoje.*

Apesar deste contexto, houve espaco para o desenvolvimento, mesmo que
timido, da ideia do direito geral de personalidade, que se inicia com o iura in persona

ipsa.

1.2 O DESENVOLVIMENTO DA IDEIA DO DIREITO GERAL DE PERSONALIDADE
NA MODERNIDADEY

Neste capitulo, para se verificar o desenvolvimento do Direito da
Personalidade na Modernidade, o percurso histérico sera divido em trés fases: do
humanismo renascentista, em que se abordara o iura in persona ipsa; a passar pelo
jusracionalismo; e o desfecho com a pandetistica alema.

Apesar do corte metodoldgico se dar a partir da Modernidade, importante
historiar, de maneira muito sucinta, a evolucéo da personalidade no direito ocidental,

de suas raizes no direito romano e sua evolucao na Idade Média.

1.2.1 Antecedentes historicos dos Direitos da Personalidade: de suas raizes no
direito romano & evolucéo na Idade Média™®

Importa referir Roma como o berco de onde resultou toda a evolugao

13 CARVALHO, Orlando de. A teoria geral da relag@o juridica: seu sentido e limites.
2. ed. atual. Coimbra: Centelha, 1981, p. 60.

14 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade ..., p. 41.

15 Cumpre ressaltar, que a partir deste ponto até o encerrar do Titulo |, as ideias
expostas tém como parametro o autor Antonio Menezes Cordeiro e sua obra Tratado de Direito Civil
Portugués, vol.1, parte geral, tomo 3, pessoas. Coimbra: Almedina, 2004. Por esta razdo, ha tantas
referéncias ao autor portugués.

16 E aqui se est4 consciente que se trata de um brevissimo apanhado, pois seria muita
pretensdo resumir milénios de histéria em tdo poucas linhas. O objetivo que se propde no que se
seguira é o de mostrar que os Direitos da Personalidade estdo em constante construcéo historica, e
tem arco que o tempo revela suas vicissitudes no espaco juridico.
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condutiva aos direitos da personalidade. No seu periodo arcaico e monarquico,
muito possivelmente em virtude da fraca estruturagéo e hierarquizagéo social, bem
como da economia primitiva, a tutela dos direitos da personalidade (em caso de
morte, ofensas corporais, rapto, para ficar nestes exemplos) se dava pela vinganca
privada. S6 apés a instauracao da Republica e a codificacdo de costumes na lei das
XIl TAbuas é que se inicia uma espécie de tutela da personalidade: o cerne desta lei
era 0 ius civile, as normas da esfera juridica do cidadao individual e o
sancionamento das ofensas dos bens da personalidade tinha agora a diferenca de,
nao obstante ter lugar prevalente pela vinganca privada, necessitar de uma sentenca
publica nesse sentido. A grande divisdo situava-se entre lesdes pessoais ligeiras e
lesbes graves: nas primeiras prescrevia-se, na generalidade dos casos, uma pena
pecuniaria a pagar pelo lesante ao lesado; nas segundas, existia uma tipificacéo
mais complexa, nomeadamente na distincdo entre ofensas a personalidade fisica e
personalidade moral, ou na distincdo entre a acdo voluntaria da involuntaria nas
ofensas a pessoa.

A atividade jurisprudencial tinha grande importancia para a superacao das
insuficiéncias da lei das Xl Tabuas em matéria de tutela dos direitos da
personalidade e de adaptacdo do direito romano aos seus vastos dominios e as
suas mutacdes sociais. Funcionado este com base nas actiones praetoriae, a ela se
deveu a criacdo da actio iniuriarium que visava uma tutela genérica da pessoa: a
iniuria, surgindo primeiramente como o0 equivalente a ideia de injustica ou de
ilicitude, vé o seu alargamento intensificado, passando a implicar: i) um ato ilicito de
gualquer tipo; ii) um ato que envolva os hoje ditos dolo ou culpa; iii) um ato
insultuoso. A actio iniuriarium passa assim a proteger ndo apenas a pessoa como
tal, mas também a tutela-la nas suas relacdes juridicas concretas, em que apenas
esteja mediatamente a pessoa mas em que se vise denegri-la, mediante o absoluto
desprezo dos seus direitos.

Tem-se ainda como fontes de direito importantes para a extracdo de um
contetdo normativo de tutela da personalidade a Lex Aquilia de damno (entre 289 e
286 a. C.) e a Lex Cornelia, sensivelmente do mesmo periodo.

A evolucdo continua com as Institutiones de Justiniano (século VI), onde a



22

iniuria é apresentada como tudo o que ndo seja juridicamente regular (quod non iure
fit), explicitando: a afronta injuriosa a uma pessoa (contumelia), o desprezo, a culpa,
a iniquidade e a injustica. Deste modo, € verificavel que a tutela da personalidade ja
estava consignada no Direito Romano, transmitindo, este uma ideia clara de que o
direito existe primacialmente para defender as pessoas. Esta concepc¢édo de que
certos bens da personalidade deveriam de ter protecdo aparece ainda mais
exponencializada com o humanismo cristdo que resulta do Cristianismo como
religido oficial do Estado.

Com a desagregacédo do Império Romano do Ocidente, com a instituicdo do
feudalismo e conexamente da sociedade estamental com diversidade de estatutos
juridicos, esta evolucao parece ter apresentado alguma regresséo, em detrimento de
costumes diversos dos povos barbaros e da justica privada; s6 com a Escola dos
Glosadores, irradiada a partir de Bolonha no século XII, se afigura um renascimento
do direito romano, agora de feicdo justinianeia, que contudo ndo parece ter inovado
em matéria de personalidade, mantendo as caracteristicas do actum iniuriarium.

Porém a Idade Média ndo foi completamente estéril nesta matéria: mestres
como Sao Tomas de Aquino evidenciam no seu pensamento a emergéncia de uma
tendencia subjectivante no Direito que se opde a todo um processualismo do direito
romano (para a pessoa reivindicar um direito era necessaria a correspondente acéo,
dai as actio praetoriae): € com estes mestres que nasce o direito subjectivo, como
estrutura da vontade humana ou a ela ligada, verdadeira rampa de lancamento para

o reconhecimento na Modernidade de um direito geral de personalidade.

1.2.2 O Humanismo Renascentista

Nos séculos XVI e XVII surgia o conceito de ius imaginis, referente a
titularidade do direito da pessoa sobre o seu proprio corpo. Tal ideia evoluiu da
nocdo da originario actio iniuriarum, que tinha como finalidade conferir tutela as
vitimas de ofensas a personalidade humana. A ideia de um ius in se ipsum reflete a

possibilidade de um poder da vontade do homem sobre si mesmo, ou seja, um
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direito cujo objeto seria a prépria pessoa.’

As ideias humanistas, ao assumirem antropocentricamente a condigédo
humana, exponencializam essa progressao do direito cada vez mais ligada a pessoa
humana e autonomizam finalmente a teoria dos direitos subjetivos, conseguindo
operar uma transposi¢cao das actiones para os iura (direitos subjetivos). O ius in se
ipsum reflete a ideia de um direito geral de personalidade fundamentado no poder da
vontade e da razdo humana individual, configurando-se a partir da transposi¢céo da
actio para o ius (da agao para o direito) como meio de protecéo da personalidade.18

De acordo com MENEZES CORDEIRO, Hugo Donellus, ja no século XVI,
exerceu um papel nuclear no surgimento dos direitos da personalidade. Seus textos
sdo assim considerados a certiddo de nascimento dos modernos direitos da
personalidade.’® Prossegue o civilista portugués explicando que Donellus
considerava que quanto aos direitos que Sao nossos, parte recai sobre a propria
pessoa e parte sobre coisas externas. Quanto aos primeiro, que se ligam ao estado
da pessoa, estes envolvem a propria vida, a integridade do corpo, a reputacéo e a
liberdade. Donellus tipificava os iura in persona ipsa em quatro manifestacdes
essenciais assim expressas: a vida que existe e é reconhecida; a integridade fisica
gue consiste em ndo ser molestado ou atingido; a liberdade que se traduz em fazer
0 que quiser; a reputacdo que corresponde a um estado de dignidade ilibada,

comprovada pelas leis e pelos bons costumes.

1.2.3 O jusracionalismo: o bloqueio da construcao dogmatica dos direitos da
personalidade

A teméatica dos direitos subjetivos continuou e foi amplamente aprofundada

com o periodo das luzes e com o triunfo da raison raisonnante e, ja huma fase mais

17 SZANIAWSKI, op. cit., p. 38.

18 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués: parte geral.
Coimbra: Almedina, 2004. t. 3: pessoas, p. 33.

19  CORDEIRO, op. cit., p. 34.
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tardia, com a emergéncia dos liberalismos oitocentistas. Contudo, esse
aprofundamento ndo se operou no sentido do desenvolvimento da teoria do direito
da personalidade. O triunfo das ideias individual-contratualistas de John Locke e do
sistema antropocéntrico da Escola de Direito Natural, de cunho aprioristico e
racional-dedutivo fez localizar os direitos subjetivos numa dicotomia
individuo/Estado. Os direitos seriam originarios, inatos, derivados apenas de um
direito natural que pelo seu reconhecimento no direito positivo se haviam
transformado em direitos subjetivos e teriam uma vocacao para tutelar uma reserva
gue os privados impunham que o Estado respeitasse; assim a teoria jus-subjetivista
foi aprofundada sobretudo em estudo de Direito Publico, maxime em Direito
Constitucional.?

MENEZES CORDEIRO esclarece ainda que uma referéncia aos direitos
sobre a propria pessoa veio sendo mantida sucessivamente nas obras
jusracionalistas sem, contudo, ter sido aproveitada dogmaticamente.*

O jusnaturalismo fechou 0 homem em si mesmo, em razéo da absolutizacao
da razéo individual. O reflexo disso foi 0 entendimento do ius in se ipsum como um
mero poder da vontade individual, reivindicado apenas em face do Estado e ndo em
relacdo aos demais individuos, tornando-se assim, uma indcua categoria légico-

formal. %2

1.2.4 A pandetistica alema e o sentido historico-cultural dos direitos da
personalidade

Neste contexto histérico surgem, reativamente, os posicionamentos da

Escola Histérica® e, posteriormente, do Positivismo Juridico® acerca do direito geral

20 CORDEIRO, op. cit.
21 Ibidem, p.35

22 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 80-81.

23 O historicismo marca o pensamento alemao durante o fim do século XVIII e inicio do
século XIX, a configurar, no campo filoséfico-juridico, a denominada escola histérica do Direito,
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de personalidade que se delineava a partir do entendimento do ius in se ipsum. Foi

neste momento que iniciaram as hesita¢cdes da doutrina acerca da existéncia dos

representada principalmente por Savigny. A escola histdrica do Direito €, portanto, eminentemente
anti-racionalista, opondo-se a filosofia iluminista através de uma dessacraliza¢do do direito natural,
substituindo o abstrato e o universal pelo particular e pelo concreto. O contexto de seu advento era
inspirado pela valorizacéo da tradicdo e dos costumes, em reacdo ao exacerbado racionalismo da
escola de direito natural, valorizando, assim, as manifestacbes espontdneas em funcdo da
individualidade do proprio homem e demonstrando a perspectiva historica de desenvolvimento social,
a qual possui um sentido irracional, pelo que néo era possivel compartilhar do otimismo iluminista,
gue vé na razdo uma forca propulsora e transformadora do mundo, capaz de sanar todos os males da
humanidade. O Direito para a Escola Historica € visto como um produto histérico e espontaneo
peculiar a cada povo e ndo como um mero produto racional. Criticando a codificacdo, produto do
iluminismo, afirmava-se que a ciéncia do Direito ndo apenas produz os mesmos efeitos de unidade e
sistematizacdo que a codificacdo, mas ainda tem vantagem sobre esta na medida em que néo
petrifica o Direito através de uma rigidez cega, tornando-o0 mais maleavel e adaptavel. O Direito para
Savigny tem suas bases na tradicdo e no costume e, dessa forma, exprime o sentimento e o espirito
do povo. Nao pode, pois, ser universal e imutavel, tampouco criado arbitrariamente pelo legislador.
Doravante, o papel sistematizador que a codificacdo exerce em outros paises, na Alemanha,
principalmente na primeira metade do século XIX, merece atengdo. Esta fungdo organizativa sera
incumbéncia da ciéncia do Direito, principalmente por meio da atividade dos pandectistas, que
intentaram sistematizar cientificamente o direito comum entdo vigente naquele pais. A nocdo de
sistema € essencial para Savigny, principalmente no que diz respeito a interpretacdo das leis.
Todavia, cabe ressaltar que existem dois momentos no pensamento deste autor: o de sua juventude,
até aproximadamente 1814, e o de sua maturidade, apos esta data, quando o elemento sistematico
torna-se objeto de maior atencdo. Embora Savigny defendesse a existéncia de um Direito
espontaneo, é interessante notar que, no que tange A influéncia exercida pelo autor no pensamente
juridico aleméo subsequente, o fator sistematico e cientificista de sua teoria termina por prevalecer
sobre o fator historicista, permitindo com isso 0 desenvolvimento do formalismo juridico na Alemanha
através da jurisprudéncia dos conceitas, representada por Puchta. (CANTALI, Fernanda Borghetti.
Direitos da personalidade ..., p. 41, nota 86.

24 O positivismo juridico, com a pretensao de tornar o Direito uma verdadeira ciéncia,
acabou por separar 0s juizos de valor dos juizos de fato. Nessa medida, expurgou da jurisprudéncia
qualquer juizo de valor e concebeu o Estado como a Unica fonte criadora do Direito. Com esta
concepcao a tutela juridica somente se dava a partir do direito posto. (SOUZA, R.V.A. Capelo de . O
direito geral de personalidade, p. 81). A critica ao jusnaturalismo anti-racionalista da Escola
Histérica do Direito e o formalismo da jurisprudéncia dos conceitos abrem caminho para o
desenvolvimento do positivismo juridico na Alemanha. Para o positivismo juridico o direito é produto
da acdo e da vontade humana refletido no direito posto, o direito positivo e ndo da imposicdo de
Deus, da natureza ou da razdo, como afirma o jusnaturalismo. O positivismo juridico empenhou-se
em banir toda metafisica do mundo da ciéncia, restringindo esta rigorosamente aos fatos e as leis
desses fatos, considerados empiricamente. Em outras palavras, para a concep¢do positivista séo
suscetiveis de conhecimento cientifico os fatos sensiveis, juntamente com as leis que neles se
manifestam e se comprovam na experimentagdo. Os positivistas defendem também que ndo existe
necessariamente uma relacéo entre o direito, a moral e a justica, ja que estas Ultimas sdo relativas,
mutaveis no tempo e sem forca politica para se impor contra a vontade de quem cria as normas
juridicas. A doutrina positivista defende o estudo do direito como fato e ndo como valor, devendo ser
excluida do estudo toda qualificacdo que seja fundada num juizo de valor e que faca a disting&o entre
bom e mau, justo e injusto. Constitui-se, dessa forma, a definitiva alienacdo da ciéncia juridica em
face da realidade social, politica e moral do Direito. (LARENZ, Karl. A metodologia da ciéncia do
direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2005, p. 29-49).
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direitos da personalidade.?

A reacdo a tradicdo jusracionalista encontra-se em Savigny e a na maior
parte da Escola Histérica alema, que contestam a pretenséo de eficacia universal da
razdo individual na formulacéo juridica e antepdem antes o espirito de cada povo
enquanto reflexo das respectivas necessidades. Deste modo, Savigny evidencia a
raiz historicamente existencial dos direitos da personalidade por contraponto a
indole aprioristica dos direitos fundamentais.?

Savigny, contudo, é apresentado como um negativista, em termos de direito
da personalidade, opondo-se a Puchta, o qual defendeu a existéncia de um direito
geral da personalidade no seio da categoria mais ampla de direito sobre a propria
pessoa. De acordo com Savigny, a tutela da pessoa seria conseguida através de
multiplos “direitos” desde a protecao penal as agdes possessorias. A inviolabilidade
da pessoa humana seria o fundamento ultimo de toda essa protecao, a qual sO seria
obscurecida, de acordo com ele, na sua verdadeira natureza, através de construcao
de direitos sobre a propria pessoa. Assim, ainda que Savigny nao discorde de uma
tutela da pessoa, duvida essencialmente da viabilidade da categoria de “direitos da
personalidade” para a efetivar. Menezes Cordeiro cré que esta rejeicdo de Savigny
de uma categoria de direitos sobre o proprio individuo se justifica pela dificuldade de
a arrumar sistematicamente no direito alemdo antes do BGB, portanto no direito
alemao ainda n&o codificado.”’

A interpretacdo antropocéntrica e individualista tipica do racionalismo
humanista desfigurou a ideia inicial do ius in se ipsum levando-o a ser entendida
pela Escola Histérica do Direito como a possibilidade de, no seu legitimo exercicio, 0
homem poder dispor da prépria vida.?®

Conforme o entendimento da Escola Histérica, os direitos da personalidade

25 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade ..., p. 27. O professor destaca os
seguintes juristas que negaram a existéncia dos direitos da personalidade: Roubier, Unger, Dabin,
Savigny, Thon, Von Tuhr, Enneccerus, Zitelmann, Crome, lellinek, Rava, Simoncelli, dentre outros.

26 CORDEIRO, op. cit.
27 CORDEIRO, op. cit.
28 SZANIAWSKI, op. cit., p. 42.
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nao seriam direitos subjetivos propriamente ditos (manifestagdo do poder da
vontade), mas tdo somente o reflexo do direito objetivo do qual se poderia retirar
uma protecéo juridica a determinadas situacées que envolvessem a personalidade.?

Vale dizer, a protecdo juridica a personalidade limitar-se-ia a reacdo do
ordenamento a lesdo ao dano injustificado, por intermédio dos mecanismos da
responsabilizacéo civil.*

Ao admitir-se que os direitos da personalidade seriam uma categoria
autbnoma de direitos subjetivos, estar-se-ia admitindo a existéncia de direitos que
teriam por objeto a prépria pessoa, logo seria possivel a ampla disposi¢éo do corpo,
cabivel e justificavel, portanto o suicidio.*

Para Savigny a admissdo dos direitos de personalidade, baseados na
concepcao de que qualquer individuo estaria autorizado a dispor de si livremente,
levaria a legitimacdo do suicidio e da automutilagdo. lellinek também objetou a
adocao da categoria dos direitos de personalidade. Argumentou que a vida, a saude
e a honra, para ficar nestes exemplos, ndo se enquadram na categoria do ter, mas
do ser, 0 que os tornaria incompativeis com a noc¢ao de direito subjetivo, predisposto
a tutela das relacdes patrimoniais e, em particular, do dominio.*

O direito subjetivo era entendido tdo somente como o0 poder juridico de uma
pessoa sobre um objeto. E neste contexto histérico que surge a negativa de um
direito geral da personalidade.

MENEZES CORDEIRO, afirma que Savigny tinha grande preocupacdo com
a possibilidade de dogmatizacdo dos direitos da personalidade a semelhanca dos
direitos de propriedade. Explica o professor que o direito alemdo néo dispunha a
época de leis codificadas, logo ndo havia conceitos tais como o de capacidade de

direitos e de direitos da personalidade aptos a justificar a categoria. Para Savigny,

29 Ibidem, p. 72.
30 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade ..., p. 28.
31 SZANIAWSKI, op. cit., p. 72.

32 As ideias dos autores citados encontram-se examinadas em TEPEDINO, Gustavo. A
tutela da personalidade ..., p. 27, que a seu turno, tomou como ponto de referéncia o pensamento
de Francesco Ferrara.
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uma construcdo de direitos sobre si proprios sé vira a obscurecer a tutela da pessoa
humana.*

Sobre a questdo, TEPEDINO** esclarece que se entendia & época que a
personalidade, identificando-se com a titularidade de direitos, n&o poderia, ao
mesmo tempo, ser considerada também seu objeto. Caso fosse assim considerada,
ter-se-ia uma contradicao logica.

SZANIAWSKI®® sustenta que se tratava de uma vis&o pessimista e distorcida
dos atributos da personalidade, a partir da qual a eventual protecdo da pessoa
humana seria decorrente tdo somente de reflexos do direito objetivo, o que afastou
totalmente a nogcédo do ius in se ipsum. Em suma, emergia uma teoria negativista,
uma corrente doutrinéria que negava a categoria de direitos da personalidade e nao
reconhecia aos eventuais atributos, arrolados na lei, a natureza de direitos
subjetivos.

O problema da teoria do direito sobre o préprio corpo resultou na
identificacdo do sujeito com o objeto dos direitos da personalidade. Conforme
Adriano de Cupis, o0 objeto dos direito da personalidade encontra-se em um nexo
estreito com a pessoa, a ponto de poder dizer-se organico. Nessa medida, nédo &
exterior ao sujeito como outros bens que sao possiveis objetos de direito. Todavia, 0
jurista italiano explica que esta ndo-exterioridade néo significa identidade, ja que nao
se pode confundir o modo de ser da pessoa com a prépria pessoa.®* Tece uma
critica a teoria do ius in se ipsum sustentando que ha nela um defeito de construcéo,
mas isso ndo poderia significar a negativa de existéncia da categoria, principalmente
quando se estéa falando justamente dos bens mais importantes da pessoa.®’

Inimeras foram as criticas as teorias que negaram a existéncia dos direitos

da personalidade como categoria autbnoma de direitos subjetivos. Conforme,

33 CORDEIRO, op. cit., p. 36-37.
34 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade ..., p. 27.
35 SZANIAWSKI, op. cit., p. 42.

36 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Trad. Afonso Celso Furtado
Rezende. Campinal: Romana, 2004, p. 29.

37 Ibidem, p. 30-31.
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TEPEDINO, atacou-se a sua premissa.®® A personalidade pode ser vista sob dois
aspectos: tanto como atributo da pessoa que a habilita para o exercicio de direitos,
qguanto como valor inerente e indispensavel ao ser humano.

Se numa primeira fase, aparece Savigny a criticar uma potencial categoria
autdbnoma de direitos da personalidade, em finais do século XIX, Ihering, com base
num estudo aprofundado do sistema do actum iniuriarum do direito romano, defende
a conceitualidade dessa figura: a funcao indenizatéria e compensatoéria, ela soma
uma funcéo profilactica, no sentido de prevenir a repeticao futura de violacdes.

Em termos genéricos, os direitos da personalidade aparecem enriquecidos
pelo tratamento dogmatico alcancado pelo direito sobre bens imateriais. Ao que
parece este reconhecimento ndo advém somente de uma critica da pandetistica ao
positivismo e ao jusracionalismo, mas emerge mesmo de necessidades pratica.

Nesta perspectiva, ja no final do século XIX, percebeu-se que deveria ser
ampliada a nocdo de direitos subjetivos para atender este espacgo
desregulamentado, no ambito do Estado de Direto. Isso motivou a formulacdo do
conceito de direitos personalissimos de carater extrapatrimonial. Assim, passou-se a
aceitar a nocao de direitos da personalidade, reconhecendo neles o vinculo entre os
individuos e os prolongamentos de sua personalidade, corpéreos ou incorpoéreos,
juridicamente definidos como bens da personalidade.®

O positivismo juridico, com a pretensédo de tornar o Direito uma verdadeira
ciéncia, acabou por separar os juizos de valor dos juizos de fato. Nessa medida,
expurgou da jurisprudéncia qualquer juizo de valor e concebeu o Estado como a
Unica fonte criadora do Direito. Com esta concepc¢ao, onde a tutela juridica somente
se dava a partir do direito posto, fragmentou-se o direito geral de personalidade em
diversos direitos de personalidade autbnomos, tipificados em lei. Se o sistema
positivista concebia apenas o Estado como fonte de Direito, negou-se a existéncia

de um direito geral de personalidade, ja que apenas tinham relevancia alguns

38 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade ..., p. 28.

39 GEDIEL, José Antdnio Peres. Os transplantes de oOrgdos e a tutela da
personalidade. Curitiba: UFPR, 1997. Tese de Doutoramento da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana, 1997, p. 35.
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direitos especiais de personalidade tipificados em lei. Estes eram considerados os
unicos e verdadeiros direitos subjetivos, merecedores de tutela do Estado nas
relagdes interprivadas.*

Na fase das grandes codificagdes havia uma acirrada dicotomia entre as
searas do publico e do privado. A consequéncia disso foi a biparticdo da tutela do
homem e de sua personalidade em direitos publicos da personalidade e direitos
privados da personalidade. Os primeiros destinados a tutelar as pessoas e a
sociedade contra as ingeréncias do Estado e os segundos adstritos a tutela das
relacdes entre os particulares.*

SZANIAWSKI* constata que de um lado a Escola Histérica do Direito,
negando a existéncia de uma categoria juridica destinada a protecdo da
personalidade da pessoa, qualificada como um direito subjetivo e, de outra parte, 0
positivismo juridico, que mediante o expurgo de tudo o que dizia respeito aos juizos
de valor e de nocdes metafisica da ciéncia juridica e reconhecendo como fonte Unica
do direito aquela dada pelo Estado, contribuiram decisivamente para a estagnacao
da evolucédo da tutela da personalidade humana e do declinio do direito geral de
personalidade.

A nova ordem constituida e a sistematizacao fechada do direito, conduziu o
direito geral da personalidade a passar por um estado de dorméncia, até meados do
século XX, havendo, neste curto periodo, a protecdo do homem contra os atentados
do poder publico, através da atuacdo dos direitos fundamentais, contidos nas
declaracfes internacionais, e positivados nas constituicdes. Sob o aspecto privado,
a tutela se dava a partir de alguns poucos direitos de personalidade fracionados e
tipificados em lei.

Muito embora estivesse o direito geral de personalidade em estado de
dorméncia em muitos paises influenciados pela Escola Histérica e pelo Positivismo
Juridico, CAPELO DE SOUZA® identifica um lado positivo nas criticas ao

40 SOUSA, op. cit., p. 81.

41 SZANIAWSKI, op. cit., p. 43-44.
42 Ibidem, p. 44.

43 SOUSA, op. cit., p. 82.
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entendimentos jusracionalista do ius in se ipsum. Afirma que a tipificagdo “solidificou
a estrutura dos direitos especiais de personalidade e delimitaram-se as fronteiras de
seus objetos, com o que tais direitos ganharam em credibilidade e eficacia”. Além,
disso, sustenta que as criticas langadas ao positivismo “contribuiram para que,
reativamente, se circunscrevesse o objeto do direito geral de personalidade”.

No capitulo seguinte, verificar-se-4 que, apesar da ldgica individual e
patrimonial da modernidade, os direitos da personalidade n&do foram expungidos de
todo dos Cadigos modernos. Alguns ordenamentos juridicos europeus os tipificaram,

0 que contribuiu para sua retomada posterior.

1.3 O ACOLHIMENTO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NAS
CODIFICACOES MODERNAS

Na modernidade, todo esfor¢co no sentido de separar o individuo do grupo
social no qual ele se encontrava inserido, para considera-lo um sujeito de direito
independente, resultou na acepc¢ao mais ampla do individualismo, que vé no homem
e na sua subjetividade o dado fundamental da realidade.

LAFER* afirma que o individualismo integra o arcabouco légico da
modernidade, no qual a liberdade se apresenta como a grande possibilidade de
autodeterminacdo do ser humano. Esse desejo, ou ainda, essa necessidade de
autodeterminacdo se manifestou na formacdo de um sistema juridico, por meio do
gual a todo custo se protegesse o0 homem das intervencdes estatais, garantindo-lhe
a propriedade e a liberdade de dispor sobre seus bens.

O homem, individualmente considerado, sente-se fragilizado, e para se
resguardar sua individualidade do todo, fosse esse todo o poder estatal ou outro
individuo, passa a se isolar em sua ilha, que se reflete na concepc¢éo insular dos
Cadigos.

O jusnaturalismo e o0 racionalismo, que surgiram no movimento

44 LAFER, Celso. A reconstru¢cdo dos direitos humanos, um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. 5. reimp. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p.120.
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renascentista, levaram a concepc¢do de um sistema juridico entdo entendido como
de Direito Privado, criado em funcdo do individuo. Tal sistema passou a ser
considerado como o conjunto dos direitos que cabia ao individuo.*®

O ambiente no qual surgiram as codificagdes foi marcado pelas ideias
consagradas nas revolucdes burguesas, em que deveria predominar a igualdade
formal para se garantir o sistema econdmico entéo vigente.

Desse modo, formou-se um modelo de sistema fechado, blindado para a
intervencéo do Estado na vida privada. Tratava-se de um sistema de direito privado
no qual a autonomia da vontade deveria ser garantida pelo principio da igualdade
(formal).

Ha uma excessiva preocupacdo com o patriménio. A liberdade dos
individuos perante o Estado era representada pela propriedade, sendo que a
liberdade constitui-se no proprio fundamento da propriedade, visto que a liberdade
se concretizava na possibilidade de dispor, fruir, transferir e fazer circular a
propriedade.*®

O direito privado tipico da primeira codificacdo teve como eixo central a
tutela da propriedade, e em termos genéricos, ndo deixaram espaco nenhum a
positivacdo dos direitos da personalidade. O contrato, a sucesséo, o regime de bens
entre 0s conjuges, instrumentos de circulacdo da propriedade privada, eram as
principais preocupacfes do direito civil. A seguranca e a certeza eram 0s valores
maximos a serem protegidos segundo a necessidade da burguesia vitoriosa, que se
utilizou perfeitamente do direito privado como instrumento de seu projeto politico-
juridico.*’

Assim, a positivacao do direito que se formou a partir de entdo espelhou a

ideologia vitoriosa representada pelo tipico homem burgués, proprietario, contratante

45 GIORGIANNI, Michele. O direito privado e as suas atuais fronteiras. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, a. 87, v. 747, p. 38, jan. 1998.

46 FINGER, Julio Cesar. Constituicdo e direito privado: algumas notas sobre a chamada
constitucionalizacao do direito civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituicdo concretizada:
construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 87.

47 MELLO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma teoria hibrida dos direitos de
personalidade. In: SARLET, Ingo Wolfgang. O novo Codigo Civil e a Constituicao. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 70.
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e bom pai de familia. O homem proprietario e contratante, no contexto estabelecido,
era também proprietério de sua propria pessoa. A ideia da personalidade humana é
tida tdo somente como mais um bem juridico, merecedor de tutela juridica e do qual
o homem é legitimo proprietario. Desta forma consolidou-se todo o arcabouco
destinado a proteger os direitos da personalidade, baseado na patrimonialidade
destes direitos.

Esclarece TEPEDINO* que a preocupacdo com a pessoa humana, iniciada
com as declaragcbes de direitos a partir da necessidade de resguardar o cidadao
contra o arbitrio do Estado totalitario, limitava-se a integridade fisica e a algumas
garantias politicas. Nao havia, no ambito do direito privado, nenhum sistema de
protecdo aos direitos de personalidade.

Conforme BITTAR*, os direitos da personalidade no direito privado
constituem-se em uma construcéo jurisprudencial. Eles foram adquirindo forma nos
tribunais, e a jurisprudéncia foi se encarregando de deduzir os seus principios e
caracteristicas comuns, no sentido de assenta-los e possibilitar a sua
sistematizacao.

MENEZES CORDEIRO® se refere a um movimento que ele chama de
dominio dogmatico da periferia dos direitos da personalidade. Por meio desse
dominio periférico dos direitos da personalidade, foi possivel alcancar a abstracéo
necessaria para a formacdo de uma base dogmatica coerente para os direitos da
personalidade.

Como exemplo de manifestacdes parcelares da periferia dos direitos da
personalidade, MENEZES CORDEIRO® cita o tema das patentes. Em 1877, em
razdo da rapida industrializacdo alema, surgiu a Lei Alemd das Patentes, que
introduziu um direito individual, de viver, desenvolver e valorizar suas forcas. A

doutrina para explicar a tutela ai dispensada introduz a ideia de “direito individual”,

48 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade ..., p. 34.

49 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. rev. atual. de acordo
com o novo Cédigo Civil por Eduardo C. B. Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2006, p. 33

50 CORDEIRO, op. cit., p. 38-39.
51 CORDEIRO, op. cit., p. 38.
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que é visto como o primeiro reconhecimento de um direito geral da personalidade.

O trabalho dogmatico igualmente se debrucou sobre o possivel objecto que
esses direitos viriam a tutelar: aqui o percurso foi mais curto, sendo que a doutrina
alema maioritaria, perante a interpretacao do paragrafo 823 do BGB, cedo alcangou
a ideia de “bem de personalidade” (ainda que na generalidade ndo concedessem a
um direito geral da personalidade).

BITTAR®, afirma que especificamente acerca dos direitos da personalidade
as primeiras leis séo a belga de 1886 e a romena de 1895 sobre direitos autorais e
direito ao nome.

Neste contexto, o Direito Francés, sedimentado com o Cédigo de Napoleéo,
a partir dos postulados fundamentais da completude e unicidade do direito, pretendia
regular tudo de forma légica e suficiente. Este diploma legal, que tinha como
finalidade a consolidacdo dos direitos fundamentais reconhecidos pela Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadédo de 1789, pouco se referiu aos direitos da
personalidade.> Assim, a doutrina civilista que se seguiu, por um longo periodo n&o
identificou a figura dos direitos da personalidade.

O Direito Aleméo, Austriaco e Suico, durante o século XIX, ainda alheios a
influéncia da nova ordem juridica instaurada apés a Revolucdo Francesa,
mantinham a tutela da personalidade humana através da aplicacdo do direito geral
de personalidade. As teses defensoras da existéncia de um Unico e genérico direito
de personalidade, em detrimento da ideia da existéncia de direitos da personalidade
multifacetados em diversas codificacdes, foram desenvolvidas por Gierke, Koehler e
Huber, na Alemanha. Fundamentou-se a posicdo no fato de que cada homem possui
uma unica personalidade e, portanto, somente existe um Unico e geral direito de
personalidade.®

Para JUDITH MARTINS-COSTA®®, a expressao “direito da personalidade” foi

52 Ibidem, passim

53 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade ..., p. 33.

54 CORDEIRO, op. cit., p. 40.

55  SZANIAWSKI, op. cit., p. 45.

56 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes tedricas do
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cunhada originariamente em 1866 por George Karl Neuer. O civilista alemé&o, apesar
de fiel & doutrina de Savigny da prevaléncia da relacao juridica sobre a pessoa, foi
guem primeiro mencionou um direito da personalidade. Constata-se, também, o seu
pioneirismo ao relacionar esse direito da personalidade a um direito fundamental.

Entretanto, foi Otto Von Gierk, em 1895, o responsavel pela sistematizacdo
dos direitos da personalidade. Com efeito, Gierk foi quem primeiro identificou esses
direitos subjetivos especiais que decorrem do fato de ser pessoa.>’

Na obra Deutsches Privatrecht foi pela primeira vez enunciado um direito
geral da personalidade nos seguintes termos: “os direitos da personalidade sdo os
gue concedem ao seu sujeito o dominio sobre uma parcela da prépria esfera de
personalidade; tratar-se-ia de direitos subjetivos, reconhecidos por todos”.*®

Assim o surgimento da teoria da personalidade, elaborada por George Karl
Neuer e sistematizada por Gierk, teve como principal objetivo a criagdo de novas
formas de protecdo, as quais viessem a suprir as lacunas deixadas pelos direitos
fundamentais do século XIX, tais como aqueles relativos a honra, a intimidade, a
saude, & integridade fisica e & vida privada.*

Na Alemanha, acatava a tese da existéncia de um unico direito geral de
personalidade, o que fora incorporado também na jurisprudéncia da Corte
Constitucional. Todavia, sob a influéncia da Escola Histérica e da Pandectista,
elaborou-se um Cédigo Civil, o BGB - entrou em vigor em 1900, que ndo consagrou
expressamente o direito geral de personalidade. Assim, passou-se a entender que a
doutrina do direito geral de personalidade era demasiada ampla e, portanto,

desencontrada do espirito do Cédigo, rompendo drasticamente com a jurisprudéncia

novo Cdadigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.99 (nota 40).

57 LUDWIG, Marcos de Campos. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade
na Alemanha e possibilidade de aplicacdo no direito privado brasileiro. In: MARTINS-COSTA, Judith
(org.). A reconstrucdo do direito privado. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 87-107.

58 VON GIERK, Otto. Apud CORDEIRO, op. cit., p. 40.

59 CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental
do direito civil. In: MARTINS-COSTA, Judith (org.). A reconstrucéo do direito privado. Sao Paulo:
RT, 2002. p. 239.
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antes dominante, o que caracterizou um grande retrocesso.®

Em que pese o desenvolvimento da teoria de Gierk, acerca de um direito
geral da personalidade ocorrido antes da elaboracdo do Cédigo Civil Alemédo — BGB,
esta codificagdo adotou-se a teoria tradicional de Savigny, predominando a
expressao capacidade juridica no BGB.

Houve tentativa de reacao a essa ideia. O paragrafo 823, | do BGB trazia, na
época, a locugdo “outros direitos”, o que permitia interpretagdo. Alguns
doutrinadores tentaram sustentar que o direito geral de personalidade estaria
subentendido nestes “outros direitos”, mas esta possibilidade interpretativa néo
ganhou eco na jurisprudéncia. Fato é que a referida norma permitiu um alargamento
da tipificacdo da tutela da personalidade apenas enquanto fonte de obrigacdo de
indenizar em caso de lesdo a certos bens e interesses juridicos da personalidade,
como a vida, a integridade corporal, a saude e a liberdade, compreendidos de forma
ampla. Todavia, o referido alargamento n&do foi apto a solucionar o problema da
insuficiéncia da tutela legislativa tipificadora.®*

A codificacdo alema trouxe, entretanto, em seu bojo o reconhecimento do
direito ao uso do nome e imp6s a obrigacdo do atentado contra pessoa garantindo
assim o direito a vida, a saude, ao corpo e a liberdade. Sobre tais dispositivos,
BITTAR® afirma que eles tém sido vistos como a aceitacdo dos direitos da
personalidade, apesar de ndo suficientemente definidos.

As ideias sistematizadas por Gierk, referentes as regras gerais sobre direitos
da personalidade somente foram utilizadas expressamente pela primeira vez no
Caddigo Civil suico (1907), que contemplou o direito ao nome, fixou a obrigacéo de
indenizar o atentado contra a pessoa, por meio da conceituacédo da liberdade como

irrenunciavel para a protecéo da personalidade.®

60 SZANIAWSKI, op. cit., p. 46.

61 OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. O Estado de
direito e os direitos da personalidade. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, a. 69, v. 532, p. 12, fev.
1980.

62 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade ..., p. 32.
63 Ibidem, p. 33.
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A codificacdo na Alemanha acabou também fazendo com que o direito geral
de personalidade estagnasse, limitando-se a protecdo aos casos tipificados no
Cdédigo e em leis esparsas. A ideia de um direito geral de personalidade em nivel
legislativo manteve-se no Cédigo Civil Austriaco, mas realmente se consagrou na
Suica que promulgou seu Cédigo Civil em 1907 e expressamente regulou o direito
geral de personalidade no seu artigo 28, protegendo-o e outorgando direito de acao
a todos os que sofrerem algum atentado ilicito a sua personalidade.®*

Afora os exemplos da Austria e da Suica, as codificacdes europeias
calcavam posicionamento de consagracao de direitos especiais de personalidade, ja
gue substancialmente influenciadas pela Escola Histérica e pelo Positivismo
Juridico. Foi o caso da Italia e da Franca, onde a doutrina dominante admitia apenas
a existéncia e a tutela dos direitos de personalidade positivados pelo ordenamento,
distinguindo também os direitos publicos e privados da personalidade.®

Em Portugal, o Codigo de 1867 definiu os direitos a existéncia, a liberdade, a
associacdo, a apropriacdo e a defesa.®® O Direito Portugués, tendendo, assim, ao
reconhecimento de um direito geral de personalidade, ndo ficou alheio a influéncia
do positivismo. Tal influéncia acabou fazendo com que a jurisprudéncia e a doutrina
reconhecessem apenas alguns direitos especiais de personalidade.®’

MENEZES CORDEIRO® afirma que o desinteresse do direito civil pelo tema
€ explicado pelo fato de que na tradicdo jusracionalista, a tutela da pessoa se
realizava por meio do direito publico e dos direitos fundamentais.

Para CAPELO DE SOUSA®, ultrapassada a agitacdo decorrente da

revolucdo liberal, as classes sociais triunfantes dedicaram-se abertamente ao

64 PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
e os direitos de personalidade no direito portugués. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A
Constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 70.

65 SZANIAWSKI, op. cit., p. 48.

66 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade ..., p. 33.
67 SOUSA, op. cit., p. 83.

68 CORDEIRO, op. cit., p. 40.

69 SOUSA, op. cit., p. 70.
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desenvolvimento industrial e comercial, remetendo o individualismo e o liberalismo
para o mero exercicio da funcdo econdmica do tipo capitalista, que Ihes garantia e
legitimava a livre iniciativa econdmica e a propriedade privada garantida de forma
ilimitada.

Mesmo os direitos fundamentais, tdo calorosamente apregoadao, foram
deixados, no mais das vezes, nos discursos politicos e nas declaracdes
constitucionais, sem que obtivessem qualquer tipo de tutela especifica no ambito do
Direito Civil. Nesse contexto, o Cddigo de Napoledo foi muito mais um Cédigo de
bens do que um cédigo voltado para a liberdade e para igualdade das pessoas.”

No caso dos codigos elaborados no modelo de sistema fechado, acreditava-
se na perfeicdo da construcdo conceitual feita pelo legislador, o que tornava a
legislacdo codificada impermeavel a intervencdo da realidade.” Eventuais
alteracdes pretendidas ou necessarias demandaria a intervencéo do legislador.

Dentro desse contexto, as normas que eventualmente viessem a disciplinar
hipéteses da vida privada do cidad&do eram tidas como leis especiais e excepcionais.
O denominado dogma da completude aparece em decorréncia da concepcao
sistematica formal-dedutiva na qual o Cédigo era posto.

O juiz tinha a codificacdo como um verdadeiro prontuario que |lhe deveria
servir de guia de maneira infalivel e do qual ndo poderia, sob nenhuma hipotese, se
afastar.”” Como consequéncia dessa construcdo conceitualista formal do Cédigo
Civil um abismo se formou entre os interesses acolhidos pelo sistema e aqueles
mantidos apartados dele.

Dessa forma, os direitos da personalidade desenvolveram-se com base na
pratica e na necessidade decorrentes de dar concretude aos anseios humanistas
que animavam o Direito Civil.”®
Importa ressaltar ainda que desde a Declara¢do dos Direitos do Homem em

1789, mas principalmente no inicio do século XX, a tutela dos direitos de

70 Ibidem, loc. cit.

71 MARTINS-COSTA; BRANCO, op. cit., p. 115.
72 FINGER, op. cit., p. 88.

73 CORDEIRO, op. cit., p. 38.
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personalidade publicos, ou seja, os direitos fundamentais individuais, que se
destinavam a proteger os individuos em face do Estado, tiveram uma evolugéo
sensivel, sendo incorporados nos textos de diversas Constituicdes. De outro lado, os
direitos da personalidade privados, cuja posi¢cdo dominante era a de tutelar somente
aqueles positivados no ordenamento, ndo tiveram grandes avancos, ficando a tutela
adstrita & construcao jurisprudencial.”

E certo que a tutela fragmentada da personalidade era insuficiente, deixando
a margem do sistema muitas situacoes, ja que a tipologia que se pretendia exaustiva
n&o abarcava a mutante realidade fatica.” Nessa medida é que se pode afirmar que
a jurisprudéncia teve um papel fundamental nesta época para a construgdo da
categoria dos direitos da personalidade.

Tal estrutura normativa era a caracteristica liberal, onde imperava a summa
divisio entre o Direto Publico e o Privado, o que importava em diversidade de
ambientes de protecdo. As Cartas Constitucionais conferiam alguns principios
fundamentais de protecdo da pessoa frente ao Estado. Ja na esfera privada,
dominio da autonomia privada e da protecdo do patriménio, ndo era dado ao homem
protecdo especifica e individualizada pelo ordenamento. A partir dai, chegou-se a
concluir que a protecdo dispensada a pessoa humana cabia tdo somente ao Direito
Pablico, sendo impensavel ao legislador de entdo a possibilidade de tutela da

personalidade pelo Direitos Privado.

1.4 O DECLINIO DO PROJETO LIBERAL DO SECULONXIX E A EMERGENCIA DO
ESTADO SOCIAL NO SECULO XX: A VALORIZACAO DA PESSOA HUMANA
E SUA DIGNIDADE

Na proposta liberal da modernidade, a igualdade e os direitos individuais,
apesar de inicialmente formulados em termos universais, somente podiam ser

exercidos por aqueles que detinham o poder econémico (0s proprietarios).

74 SZANIAWSKI, op. cit., p. 49.
75  OLIVEIRA; MUNIZ, op. cit., p. 14.
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O trabalho subordinado e as relagbes comerciais, consequéncias da
Revolucdo Industrial, fizerem pairar uma sombra sobre as ideias de igualdade
formal. Percebe-se entdo que as pessoas néo sao iguais e que na verdade aquela
igualdade difundida pelo individualismo burgués, o sujeito de direito Unico, ndo
existia de fato.

Destarte, a natural evolugcdo da sociedade, e de consequéncia da cultura
juridica, determinou a alteracdo do foco de concentracdo do direito privado. Com
efeito, a maior parte da populacdo dos paises que aderiram a codificacdo era
formada por individuos sem propriedade. A protecdo de aspectos extrapatrimoniais
inerentes ao ser humano néo poderiam mais quedar-se marginalizadas e relegadas
a plano secundario. A realidade expressa nas codificacdes do século XIX estava
distante da grande totalidade dos tipos sociais existentes."®

O retrato do direito privado ndo cabia mais na nova moldura imposta pela
realidade social.

A chamada técnica do sujeito de direito Unico — o proprietario, o contratante,
o pai de familia — garantia a igualdade formal necesséria para o desenvolvimento de
uma economia de mercado livre da influéncia e das limitacdes estatais.

No final do século XIX, com o crescimento da populacédo e a massificacdo da
economia, aliado ao empobrecimento de muitos, este sistema juridico ndo consegue
mais responder a nova economia e vida social que se formava. Tal circunstancia
aumentou as pressdes sociais, em especial das massas empobrecidas. Em 1891 a
igreja catolica edita a Carta Enciclica Rerum Novarum de Sua Santidade o Papa
LEAO XIlII sobre as condi¢bes dos operarios, uma nitida critica ao sistema vigente.
Ao entdo Estado Liberal sobrevém paulatinamente o Estado Social, com a finalidade
de compensar os desniveis sociais.

Apés a segunda guerra mundial, especialmente na Europa, tomou-se
consciéncia dos riscos da diminuicdo da pessoa humana em relacdo a uma estrutura
de poder constituida. De outra giro, o acelerado desenvolvimento tecnoldgico

experimentado no pdés-guerra trouxe como consequéncia inumeras alteracdes na

76 MELLO, op. cit., p. 68.
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vida cotidiana do cidaddo comum.

FRANCISCO AMARAL’ sustenta que a tutela dos direitos da personalidade
apos a segunda guerra foi sendo fortemente associada a questao da inviolabilidade
da pessoa garantida nos principais documentos internacionais sobre direitos
humanos.

Dentre tais documentos, a Declaracdo Universal das Nacbes Unidas de
1948, o Pacto Internacional sobre Direitos Humanos e Civis de 1966 e a Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem de 1990 contém expressas exigéncias de protecao
a personalidade da pessoa humana. Como meio de reagir as atrocidades praticadas
pelo nazismo, a declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 dispds, em seu
artigo 1.°, que todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.

MARIA CELINA BODIN DE MORAES’ em que pese ja haver a Constituicdo
italiana de 1947 declarado entre seus principios fundamentais que todos os
cidadaos tém a mesma dignidade e séo iguais perante a lei, € costume indicar-se a
Lei Fundamental de Bonn, de 1949, como o primeiro documento legislativo a
consagrar o principio da dignidade da pessoa humana em termos incisivos.

Em meados do século XX o quadro estabelecido a partir das revolugbes do
século XVIII comeca a mudar. O Estado Liberal passa a experimentar as
consequéncias nefastas da insuficiéncia de seus mecanismos.

Surgiram novas técnicas de publicidade, alto indice de informacéao, utilizacao
da informatica para a coleta de dados pessoais, a pressdo do consumismo
desenfreado, sedimentacdo da agressividade e da competitividade nas relagdes
intersubjetivas.”

Toda essa movimentacdo levou o homem a pretender resguardar para si um
territério de ac&o no qual pudesse proteger-se e afirmar-se no meio social. E mais, o

homem contemporaneo passa a exigir também um direito a diferenca, que

77 AMARAL, op. cit., p. 246.
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constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

79 SOUSA, op. cit., p. 84.
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contemple a especialidade.®

Observar-se que a satisfacdo dessas reivindicagbes vai se processar nao
exclusivamente pelo alargamento dos direitos especiais da personalidade, mas
principalmente pela consagracdo de um direito geral da personalidade, cujo objeto
se procura concretizar e delimitar.

Teve inicio entdo uma nova luta pela unidade e expansividade da
personalidade humana, bem como pela centraliza¢éo do foco das regras juridicas no
homem.

A nocdo de Estado Social apareceu, pela primeira vez, na Alemanha,
formulada por Hermann Heller, que apds experimentar a situacdo da Republica de
Weimar, concluiu que a salvacdo do Estado de Direito consistia em conferir-lhe
conteudo social, fixando novas regras para as relacdes de trabalho e efetuando uma
distribuicdo de bens segundo novos parametros, de modo que uma parcela maior da
populacdo tivesse acesso aos bens essenciais a vida humana.®

O objetivo tracado pelo Estado Social era a diminuicdo das diferencas
sociais, de modo a prevalecer, agora, o principio da igualdade material.

Sob a denominacédo de diretos da personalidade compreendem-se aqueles
direitos inerentes a pessoa humana e a sua tutela, envolvendo ainda a sua
integridade fisica e moral. Abrangem, portanto, a sua dignidade.

A aplicacdo direta dos direitos fundamentais, ou melhor, do principio da
dignidade da pessoa humana as relacfes de direito privado apresenta conexdes
profundas com a forma pela qual se encaram o Estado, a sociedade e os proprios
direitos fundamentais.

Desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, o suporte basico da
tutela da personalidade € o principio disposto no artigo 1.°, Ill da Constituicdo
Brasileira, o principio da dignidade da pessoa humana.

FRANCISCO AMARAL® afirma que é o principio da dignidade da pessoa

80 Ibidem, loc. cit.

81 VON GEHLEN, Gabriel Menna Barreto. O chamado direito civil constitucional. In:
MARTINS-COSTA, Judith (org.). A reconstrucédo do direito privado. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 176.

82  AMARAL, op. cit., p. 246.
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humana que orienta e legitima todo o sistema juridico de protecao a personalidade
no Brasil.

Por certo que a protecdo a personalidade da pessoa humana é de téo
grande importancia que disposicdes a esse respeito se encontram hoje na
Constituicdo Federal. Assim, a tutela da personalidade ganha contornos de
principios, e paira superior no ordenamento juridico pétrio. A razdo disso é que 0s
direitos da personalidade se situam no terreno de encontro entre o direito privado e o

direito constitucional. &

1.5 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO SECULO XX: A PROTECAO AOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O Direito da Personalidade, a considerar a classica dicotomia que marca o
direito da Modernidade, ora € visto como direito publico, quando protege a pessoa
humana contra as arbitrariedades do Estado, ora € visto como direito privado,
quando protege a pessoa humana contra outras pessoas.

A trajetoria dos direitos da personalidade e, por consequéncia, da protecéo
da pessoa humana no século XIX foi bastante conturbada e a estes percalcos se
deve a dificil assimilacdo da tematica principalmente no campo privado. Alguns
doutrinadores, ainda no final do século XIX, foram determinantes para que a
protecdo da pessoa ganhasse forca, como Puchta e Neuner. Estes reconheciam
através dos direitos da personalidade o direito da pessoa a ser o seu proprio fim,
afirmar-se e desenvolver-se como um fim em si mesma, na esteira do ius in se
ipsum.®*

Mesmo ja sendo utilizada a denominacédo “direitos da personalidade” em
algumas manifestacfes do século XIX, o desenvolvimento da matéria ocorre mesmo

no curso do século XX, durante o qual os direitos de personalidade passaram a

83 Ibidem, p. 247.
84 CANTALLI, op. cit., p. 48.
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afirmar-se como categoria auténoma.®

O primeiro passo para uma efetiva mudanca de perspectiva na Europa veio
com a Constituicdo de Weimar em 1919 que, colocando-se conscientemente no
centro do sistema, trouxe no seu corpo previsdo de institutos caracteristicos da
seara privada. Esta centralizacdo veio a influenciar sobremaneira as concepcgoes
atuais de constitucionalizagdo do Direito Privado e superacdo da dicotomia do
ordenamento juridico.®®

Com o desgaste do modelo liberal da Modernidade ocorreu uma valoragéo
da pessoa humana e de sua dignidade, que se refletiu no alargamento dos Direitos
da Personalidade. A positivagcdo efetivas destes direitos teve inicio no
constitucionalismo, com a tutela dos direitos fundamentais.

Esta mudanca, no entanto, intensificou-se a partir do segundo pés-guerra.
As atrocidades cometidas contra a pessoa humana mostraram 0s riscos da
subalternizacdo do individuo humano face aos designios da estrutura do poder
detentora do aparelho do Estado.®’

Aliado a isso, neste periodo acelerou-se o desenvolvimento tecnologico
onde a opressdo da midia, a pressdo do consumismo, a utilizacdo da informatica e
diversos outros fatores, como o acirramento da competitividade e a agressividade
nas relacdes intersubjetivas, acabaram gerando uma severa interferéncia na vida
privada dos cidaddos.®

Essa nova perspectiva de mundo, diante de muitas situacdes complexas,
levou o homem a reivindicar de forma mais contundente uma esfera de protecéo
pessoal, de resguardo e de acao, no intuito de se defender e de se afirmar no meio
social.®

O principio da dignidade da pessoa humana como principio matriz

85 PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ..., p. 62.

86 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no novo Caodigo Civil. In: TEPEDINO,
Gustavo (coord). A parte geral do novo Codigo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 76.

87 SOUSA, op. cit., p. 84.
88 CANTALL, op. cit., p. 50.
89 SOUSA, op. cit., p. 84.



45

constitucional, gerador de outros direitos fundamentais, ao atuar valoriza a tutela da
pessoa humana e produz uma vinculacdo em relacdo ao Poder Publico e a outros
particulares.

O sentido de uma Republica lastreada na dignidade da pessoa humana
acolhe a ideia de um individuo conformador de si proprio e de sua vida segundo o
seu proprio projeto espiritual. Trata-se do reconhecimento do individuo como
fundamento do dominio politico da Republica, onde esta é tdo somente uma
organizacao politica que serve ao homem, ndo é o homem que serve os aparelhos
politico-organizatérios.*

A partir desta constatacéo, aliado ao fato de que a Constituicdo se colocou
no vertice normativo inclusive para o Direito Privado, ja que incorporou tematicas

"9 entre o

afetas a esta seara, iniciou-se o processo de “ofuscamento de fronteiras
publico e o privado, imposta pela summa divisio da modernidade.

A caracteristica liberal de separacdo do publico e do privado, onde somente
mantinha a coexisténcia das esferas individuais para que este atuasse livremente
com base em suas préprias regras, veio a ruir na medida em que o Poder Publico
passou a assumir um carater intervencionista e regulamentador que, comprimindo a
autonomia individual, passou a intervir, pois, nas relacdes privadas, modificando as
funces do Direito Civil, além de publicizar o privado.*? Tratava-se do fendmeno da

publicizacdo do Direito Privado.*® Tal processo de mudanca social incentivou e

90 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 219, 225.

91  GIORGIANNI, op. cit., p. 35-55.

92 “O constitucionalismo moderno caracteriza-se pela limitagdo do poder estatal,
afirmacéo dos direitos individuais, ainda que sua tutela fosse garantida em perspectiva meramente
formal, bem como pela autonomia e liberdade irrestritas dos cidadaos para os atos da vida civil. Nesta
perspectiva, havia uma forte separacdo entre o Direito Publico, cuja Carta Politica regulava todas as
situagBes que emergissem das relacdes entre os particulares. O constitucionalismo social que se
instaura no pos-guerra demarca o crescente processo de intervencdo do Estado nas relagbes sociais,
0 que se tornou necessario diante das atrocidades cometidas contra o ser humano. Diante desse
novo delineamento de Estado interventor e promocional, vé-se a ampliacdo do elenco dos direitos
fundamentais e sua garantia de forma substancial. Essa maior intervencéo estatal nas relagdes entre
0s particulares abranda a dicotomia entre o publico e o privado, caracterizando o fenémeno que se
costumou denominar publicizag&o do direito privado”. Em CANTALI, op. cit.51.

93 “A diluigdo da dicotomia entre publico e privado teve duas leituras que sdo o verso e
o reverso da mesma moeda. Alguns chamavam a atengéo para a publicizacéo do direito privado, cuja
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posteriormente fortaleceu sobremaneira a elaboracdo hermenéutica que entende
ultrapassado tal antagonismo, sustentando uma incidéncia direta dos valores

constitucionais nas normas de Direito Privado.®*

O reconhecimento da necessidade da tutela dos valores existenciais da
pessoa humana € marca da transicdo, porque passou 0 atual Estado de
caracteristica social e democratica, outrora de carater liberal, no qual a protecéo a
pessoa humana, quando existente, era relegada a segundo plano diante da
marcante concepcao patrimonialista oitocentista dos ideais burgueses.®

Esta transicdo de um Estado Liberal para um Estado Social rompeu
definitivamente com o sistema juridico concebido nos séculos XVIII e XIX, pois o fim
do totalitarismo no inicio do século XX e a instauragdo de uma nova ordem
econOmica-social demonstraram que o Direito Civil classico era insuficiente para
atender as novas necessidades da pessoa humana.

As Constituicbes originariamente formuladas para serem meros estatutos de
organizacdo do Estado, no curso do século XX, passaram a trazer no seu corpo
institutos caracteristicos do direito privado. Tal deslocamento normativo alterou
radicalmente o sistema juridico calcado na divisdo estanque das searas do publico e
do privado, onde as duas esferas passaram a se comunicar, deixando a
segmentacdo de lado para fazer prevalecer a ideia de unidade do ordenamento
juridico. Esse movimento denominou-se constitucionalizacdo do direito privado.®’

Com o deslocamento de matérias tradicionalmente pertencentes ao ambito

pureza estava sendo temperada por inspiragfes de ordem publicista; outros apontavam para a
privatizacdo do direito puablico, ja que havia uma incorporacé@o pelo direito publico de elementos do
direito civil. Em CANTALI, op. cit.51.

94 TEPEDINO, Maria Celina Bodin de Morais. A caminho de um direito civil
constitucional. Revista de Direito Civil — Imobiliario, Agrario e Empresarial, S&8o Paulo, a. 17, v.
65, p. 24, jul./set. 1993.

95 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da
personalidade. In: FACHIN, Luiz Edson et al (coord). Repensando os fundamentos do direito civil
brasileiro contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 32.

96 CANTALL, op. cit., p. 50.
97 MELLO, op. cit., p. 67-68.
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civil para as constituicoes, a partir da constatacdo da alteracdo dos valores
substanciais da ordem social e juridica, esmaece a distincdo antag6nica das searas
do publico e do privado.

Tal deslocamento normativo alterou radicalmente o sistema juridico calcado
na divisdo estanque das searas do publico e do privado, onde as duas esferas
passaram a se comunicar, deixando a segmentacao de lado para fazer prevalecer a
ideia de unidade do ordenamento juridico, calcado no principio da dignidade da
pessoa humana e nos direitos fundamentais, em respeito a hierarquia das fontes
normativas.”®

Houve uma alteracdo de fundamentos ideologicos do sistema normativo. Os
Cddigos passaram a apresentar inUmeras lacunas, em razdo da emergéncia de
muitas situacdes concretas diversas, em funcdo do reconhecimento de uma (grande)
parcela da sociedade que até entdo estava a margem do sistema, 0 que acarretou
outra consequéncia: a fragmentacdo da matéria civil em diversas leis extravagantes,
as quais acabaram constituindo novas disciplinas juridicas auténomas. *°

Todavia, como adverte GUSTAVO TEPEDINO'®, a existéncia de
microssistemas que constituem diversos sistemas autbnomos deve ser entendida
com cautela, eis que podem representar a fragmentacdo do sistema em diversos
universos normativos isolados sob a égide de principios e valores que néo raro sao
dispares em relacdo aos principios e valores contidos nas Constituicdes. A ideia de
um Estado interventor, calcado em Constituicdes que regulam também matérias
privadas e estejam no centro do ordenamento, no intuito de conferir unidade ao
sistema, ndo pode se perder frente aos microssistemas que se apresentam. Afirma
TEPEDINO que, embora se reconheca a existéncia dos mencionados universos
legislativos setoriais, é de se buscar a unidade do sistema, deslocando para a tabua

axiolégica da Constituicdo o ponto de referéncia antes localizado no Cadigo Civil.

98 TEPEDINO, Maria Celina Bodin de Morais, op. cit., p. 24.
99 CANTALL, op. cit., p. 52.

100 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para a constitucionalizacdo do
direito civil. In: . Temas de direito civil. 4. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 11-
13.
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Enfim, o importante € que tanto os Codigos Civis como as normas de
especializacdo estejam subordinados aos principios constitucionais. Essa leitura de
todo o ordenamento privado conforme os valores e principios constitucionais
representa outra faceta do fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Privado. A
consequéncia mais evidente deste fendmeno é justamente a protecao dos direitos
fundamentais, os quais sdo os direitos do homem juridico institucionalmente
garantidos.'®

Além disso, tal mudanca de perspectiva outorgou ao operador do direito o
poder ou o dever de aplicar diretamente os principios e os valores constitucionais
nao s6 nas relagbes entre os individuos e o Estado, mas também nas relacdes
interprivadas.*®

A valorizagcado da pessoa humana como ser dotado de dignidade recoloca o
individuo como primeiro e principal destinatario da ordem juridica. Assim, em sendo
o homem e os valores que traz em si mesmo a Uultima ratio do ordenamento,
reconhece-se a inexoravel repersonalizacdo do Direito Privado, abandonando-se a
ideia de simples protetor dos interesses patrimoniais para tutelar o patriménio
apenas como um suporte ao livre desenvolvimento da pessoa.'® Neste contexto,
afirma-se que o Direito Civil passou também por um processo de
despatrimonializacdo.**

A repersonalizacao do direito é, portanto, decorrente da preocupag¢do com a

valorizacdo do ser humano protegendo sua dignidade existencial, dignidade esta

101 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ..., p. 378, 393.
102 CANTALLI, op. cit., p. 53.
103 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos ..., p. 33.

104 Nesse sentido FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica ..., op. cit. Na Teoria Critica do
Direito Civil, FACHIN explicita em fls.78 o movimento de repersonalizacdo e despatrimonializagédo do
Direito Privado diante da influéncia dos principios que carregam os valores constitucionais no
processo de valorizacdo da pessoa e sua posi¢ao de centralidade no ordenamento: “os principios
aparecem em outro movimento que o Direito Privado comeca a sofrer, o da repersonalizagdo, que
significa discutir os valores que o sistema juridico colocou em seu centro e em sua periferia. O Codigo
Civil brasileiro, efetivamente, tem 0 seu nicleo na no¢éo de patrimdnio, 0 que acaba por promover
uma alteracdo espacial no interior da disciplina juridica atinente as relagbes entre pessoas. Esse
movimento coloca no centro as pessoas e as suas necessidades fundamentais, tais como habitacéo
minimamente digna. Essa situagdo conduz, também, a uma certa despatrimonializacdo, que também
possui um sentido de desmaterializacdo da riqueza.
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que, elevada a fundamento da Republica, colocou a pessoa humana como o centro
do ordenamento, como principal destinatario da ordem juridica.

Esta tendéncia de repersonalizacdo que coloca 0 ser humano como centro
referencial do ordenamento, como sendo o valor da pessoa e de sua dignidade o
primeiro e o mais importante dos valores, caracteriza o sistema juridico como um
sistema axioldgico e ético.

ORLANDO DE CARVALHO' conclui neste sentido dizendo que a
repersonalizagcdo do Direito Civil é oportuna ja que acentua a sua raiz
antropocéntrica, mostrando sua ligacdo visceral com a pessoa e seus direitos e, a
partir dai, o Direito deixa de ser um sistema logico, como pretendiam os sistemas
novecentistas, para ser um sistema axiologico, um sistema ético em que a pessoa
humana figura como o primeiro e mais imprescindivel de seus valores.

Os fenbmenos da constitucionalizagéo do Direito Privado, bem como o seu
processo de repersonalizacdo e despatrimonializacdo, orientam, inexoravelmente, o
estudo dos direitos de personalidade, que nada mais sdo do que direitos
fundamentais,’®® consagrados pelas Constituicdes. Inclusive, pode-se dizer que os
direitos de personalidade representam a expressao maxima da repersonalizacao do
direito, uma vez que trata da tutela dos proprios atributos inerentes a condigcao
humana.

Ao fazer uma breve analise da historicidade dos direitos da personalidade,
depara-se com a recente deferéncia que é dada a pessoa humana, pelos
ordenamentos juridicos, como um valor universal, cuja recogni¢cao foi diretamente
impulsionada pela doutrina cristd — que vislumbrava o ser humano como um sujeito
favorecido com o dote do livre-arbitrio e proeminente em relacdo a coletividade
social — bem como pelas declaracGes de direitos do final do século XVIII. Estas,
alias, compreendiam prerrogativas juridicas atribuidas ao individuo que, em

principio, tinham por incumbéncia tutelad-lo face ao ente estatal e, posteriormente,

105 CARVALHO, op. cit., p. 90-91.

106 Conforme CANOTILHO, os direito de personalidade séo direito fundamentais, mas
nem todos os direitos fundamentais séo direitos de personalidade como, por exemplo, os direitos
fundamentais politicos e os direitos a prestacdes, eis que ndo sdo atinentes ao ser como pessoa,
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ..., p. 396.
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fundamentar um Estado burgués, garantindo-se a todos, por exemplo, a liberdade e
o direito & propriedade privada. **’

Com efeito, ao longo da histéria o Direito foi dividido em direito publico e
direito privado assumindo, em cada periodo e contexto historico, alcances diversos.

Na ldade Moderna, tendo como cenario as revolugbes liberais, o direito
publico veio a adquirir um contetudo efetivo, com a afirmacdo dos novos Estados
Nacionais. Acentuou-se a diferenca entre direito publico e direito privado, tendo, este
ultimo, como objeto todas as relagBes suscetiveis de se estabelecerem entre os
seres humanos na sociedade econdmica. Ao direito publico competia a Constituicao
e 0 aparato administrativo do Estado.

Estas circunstancias formaram um ordenamento juridico compartimentado
pela incomunicabilidade dos direitos publico e privado — conferindo destaque a
renomada summa divisio entre esses “ramos da juridicidade” — e indicaram um
sistema juridico dicotomizado por distintos espectros de protecdo da pessoa
humana: de um lado a tutela consagrada pelas liberdades publicas (exercidas contra
o Estado) e pela admissédo de uma igualdade formal, ambas conferidas por meio das
declaracOes de direitos e pelas constituicdes da época; e, do outro lado, a sede das
relacdes privadas, dominio em que reinava a autonomia privada e o patrimonialismo
e que subtraia da pessoa humana qualquer protecdo particularizada do
ordenamento em suas relacdes existenciais. Nesta fase da cultura juridica, ndo se
cogitava, ainda, a protecdo da personalidade no ambito do direito privado.*®®

Foi, entdo, a partir da segunda metade do século XX, especialmente com o
pos-guerra, que os direitos da personalidade lograram obter um maior
desenvolvimento. Sobretudo por causa da célere evolucdo tecnolégica e da
consequente evolucdo do consumismo desenfreado, o ser humano passou a
entabular relacdes privadas por meio das quais se tornou titular de indmeras
situacBes subjetivas que colocavam em risco seus atributos essenciais. Esse

contexto fez repercutir uma grande preocupacdo com a tutela da pessoa na esfera

107 DONEDA, op. cit.
108 DONEDA, op. cit.
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do direito privado.

Assim, a conformacao tedrico-dogmatica dos direitos da personalidade se
desenvolveu a medida que o ser humano — devido a necessidade de tutela de seus
bens essenciais — se tornou objeto de protecdo n&o apenas por parte do direito
publico, face as ameacas perpetradas por um Estado totalitario ou absolutista aos
seus direitos politicos e a sua integridade fisica, mas também no ambito das
relacbes privadas, face a ameaca de um mercado voraz, por meio da técnica dos
direitos subjetivos.

Ocorre que com a constitucionalizacdo do direito como um todo e o
reconhecimento cada vez mais contundente dos direitos fundamentais, a divisédo dos
direitos da personalidade em publicos e privados passa a ser matéria superada.

Nos dizeres de FACHIN "na contemporaneidade ndo € possivel se fazer
uma analise mais ampla dos direitos da personalidade desvinculada de um exame
da protecao da dignidade humana e dos direitos fundamentais".**

Tal assertiva se perfaz pelo fato de que as situacdes juridicas - publicas e
privadas - se interpenetram, a ponto de ndo mais ser facilmente identificavel cada
uma das esferas. O Estado contemporaneo constituido por uma sociedade cada vez
mais complexa e plural, apresenta as duas esferas em continua integracdo, na
medida em que tanto o direito publico, como o direito privado, visa proteger
simultaneamente interesses publicos e interesses privados.

Constata-se, portanto, que o Direito sofre a incidéncia do tempo assimilando
uma temporalizacdo técnica como fator de criacdo, extincdo, conservacao ou
modificacdo dos significados (conceitos), que ndo é algo que se perpetua pelo
tempo. O Direito evolui e progride, e nesta marcha, supera e sujeita o tempo,
atribuindo-lhe medida e sucesséo, cronometrando-o e, mais que isto, promovendo-
Ihe uma sensibilidade juridica, quando necessario.

Com o significado do Direito da Personalidade nao é diferente. O significado

deste significante, atualmente, possui novos contornos dados pela incidéncia dos

109 FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade no Codigo Civil brasileiro:
elementos para uma analise de indole constitucional de transmissibilidade. Texto policopiado
cedido pelo autor.
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direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana. Difere do significado
compartimentalizado da dicotomia direito publico versus direito privado da
Modernidade.

Esta nova concepcao traz em seu bojo grande incerteza, pois a ideia de
flexibilizacdo dos conceitos e significados desafia a seguranca juridica. Nao que se
tenha medo do novo, mas grande é a dificuldade em se soltarem as amarras que
prendem ao passado.

Na sociedade contemporanea, complexa e plural, o0 modelo dicotomizado da
Modernidade ndo mais consegue dar conta do presente. E necessaria uma nova
proposta, com maior chance de gerar respostas dinAmicas frente as constantes
inovacgdes que surgem com a vida em sociedade.

Por isso, buscar-se-a realizar uma possivel, viavel e necessaria
problematizagédo da fundamentacdo do Direito da Personalidade com base num
conceito plural. Isso porque a area de aplicacdo dos conceitos e seus significados é
dindmica e apresenta oscila¢cdes com o decorrer do tempo.

Antes de analisar esta repactuacdo semantica dos Direitos da
Personalidade, necessario se faz enfrentar a dicotomia direito publico versus direito

privado, que marcou o Direito na Modernidade e hoje se encontra superada.
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TITULO Il - ELEMENTOS PARA A ANALISE DA DICOTOMIA DIREITO PUBLICO
E DIREITO PRIVADO

Na Modernidade, a dicotomia direito publico versus direito privado serviu ao
Estado Liberal para delimitar a atividade do Estado e proteger as liberdades (livres
atividades) dos particulares. Ocorre que esse pensamento nao da conta de explicar
0 presente e por isso ndo mais se sustenta. Com efeito, na atualidade ndo ha como
compartimentalizar determinada norma ou ramo do direito.

Isto foi possivel pois a I6gica do Estado Liberal era a de estabelecer esferas
incomunicaveis entre o direito publico e o direito privado. Ao direito publico, cujo
destinatario era o Estado, foi reservado um elenco de liberdades negativas, além de
sua organizacdo administrativa, regulados pela Constituicdo. Ao direito privado,
cabia regular todas as relacdes intersubjetivas através dos Caédigos.

Com o advento do Estado Social, esta divisdo perde razdo de ser, pois do
Estado agora se passa a exigir o dever de acdo e ndo s6 a de garantir as regras do
jogo. As duas ilhas agora séo ligadas por uma ponte, e o transito de uma passa a
fluir na outra. Tentou-se, ainda, manter a dicotomia com os chamados fendmenos de
publicizacdo do privado e privatizacao do publico, mas o félego néo foi suficiente e,
se a concepc¢do nao se afogou na tentativa, ndo mais vigora com a mesma forca.

Assim, como aduz TEPEDINO, ao considerar a opcdo axiolégica do
constituinte brasileiro ao eleger a dignidade da pessoa humana como valor maximo
do sistema normativo, exclui-se a existéncia de redutos particulares que
desconsiderem a plena realizacdo da pessoa. A divisdo entre publico e privado ndo
€ mais suficiente para explicar as novas relacoes.

A seguir, para fundamentar esta afirmacado, passar-se-a a conceituar o que é
uma dicotomia, e apos, tracar o histérico do desenvolvimento da dicotomia direito
publico e direito privado. O corte da analise dar-se-a a partir da Modernidade. Apds,
uma breve abordagem sobre os fenébmenos das publicizacdo do direito privado e a
privatizacao do direito publico, para finalizar com a superacédo da dicotomia, atraves

da leitura constitucional do Direito Civil.
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2.1 A ORIGEM DA DICOTOMIA: UM BREVE ESBOCO

Antes de ingressar na origem da dicotomia do direito publico e do direito
privado, necesséario se faz uma breve consideracdo acerca do que seja uma
dicotomia.

BOBBIO™ apontou dois requisitos fundamentais para que se esteja diante
do que chamou de uma grande dicotomia, que sucintamente séao: (a) a divisdo de
um universo em duas esferas, conjuntamente exaustivas, no sentido de que todos
os individuos daquele universo em uma delas tenham lugar, e reciprocamente
exclusivas, no sentido de que nenhum ente pode ser, simultaneamente enquadrado
em ambas, e; (b) que seja ao mesmo tempo, tal diviséo, total, todos os elementos da
disciplina nela encontram lugar, e principal, outras eventuais dicotomias convergem
em sua direcdo e se tornam, em relacéo a ela, secundarias.**

Com relacdo & determinacdo conceitual, BOBBIO'? adverte que os dois
termos de uma dicotomia podem ser definidos de duas formas: um independente do
outro, ou somente um deles € definido, e ao outro resta ter uma denotacdo negativa
(ex. A paz, como o contrario de ndo-guerra). Pode se considerar a distingdo entre
direito publico e privado como um exemplo do primeiro caso, jA que cada um dos
termos enseja uma definicdo e estudos proprios, muito embora seja possivel afirmar
gue, dos dois termos, o mais forte € o publico, em razdo do que frequentemente, o
privado é definido como tudo aquilo que néo é publico.***

Explica BOBBIO™* a razdo pela qual a divisdo entre direito publico e privado
tem sido classicamente considerada como uma grande dicotomia: ndo se trata de

definicbes independentes, mas de uma definicdo positiva e outra negativa, enquanto

110 BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia: publico/privado. In: BOBBIO, Norberto.
Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 4. ed. Trad. Marco Aurélio Nogueira.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995. p.13-14.

111 LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e direito privado: a superacdo da
dicotomia. In: MARTINS-COSTA, Judith (org.). A reconstrucao do direito privado. S&o Paulo: RT,
2002. p. 92.

112 BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia ..., p. 14.

113 SILVEIRA, Michele Costa. As grandes metéforas da bipolaridade. In: MARTINS-
COSTA, Judith (org.). A reconstrucéo do direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 23.

114 BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia ..., p. 14.
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opostos absolutos. Assim, publico costuma ser definido como o termo mais forte da
relacdo a medida que ocorre frequentemente de privado ser definido como néo-
publico, raramente o contrério.

De acordo com essa concepcao, as esferas do publico e do privado
condicionam-se e se delimitam reciprocamente, ndo deixando espaco a uma terceira
esfera: uma vai até onde comeca a outra. Admitir um espaco intermediario
equivaleria, no caso, a aceitar a esdrixula existéncia, entre o direito publico e o
direito privado, de um “direito mais-ou-menos”.'*® Assim, necessariamente, o
aumento de uma das esferas causa a diminuicéo da outra. **

Acerca da busca de um critério formal, baseado na diversa funcdo das
normas juridicas, surgiram varias construcdes, como aquelas que assumem como
critério de distingdo a contraposicdo entre os conceitos de obrigatoriedade e
liberdade. A norma de direito publico seria caracterizada pela obrigatoriedade,
enquanto limitadora do arbitrio do individuo.

A de direito privado, ao contrario, pela liberdade, a medida que propicia ao
sujeito um espaco mais ou menos amplo, em que ele pode agir dentro de um ambito
de licitude. O direito publico seria a parte do ordenamento juridico que depende do
préprio ordenamento e do Estado, ao passo que o direito privado seria aquela parte
gue o mesmo direito publico, limitando-se, reserva uma esfera licita de atuacdo ao
sujeito.**’

SALDANHA™® aduz que a referida dicotomia tenha sido e venha sendo uma
das constantes estruturais mais caracteristicas da Ciéncia do Direito, € inegavel.
Contudo, tém sido frequentes as suas oscilacbes, tando no sentido de que os
ordenamentos juridicos de certos contextos histéricos ndo correspondam a ela

guanto no sentido de a propria teoria do Direito questiona-la em certas ocasides. A

115 LUDWIG, Marcos de Campos. Direito puablico ..., p. 92.

116 Nesse sentido BOBBIO: Para cada uma das situacdes a que convém o uso da
dicotomia, as duas respectivas esferas podem ser diversas, cada uma delas ora maior ora menor, ou
por um ou por outro dos dois termos. Um dos lugares-comuns do secular debate sobre a relacéo
entre a esfera do publico e a do privado é que, aumentando a esfera do privado diminui a do publico;
uma constatacdo que € geralmente acompanhada e complicada por juizos de valor contraposto.
(BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia ..., p.14).

117 SILVEIRA, op. cit., p. 23-24.

118 SALDANHA, Nelson. Conceitua¢des do direito: tendéncia privatizante e tendéncia
publicizante. Revista de Direito Publico, Séo Paulo, n. 81, p. 74, jan./mar.1987.



56
existéncia de uma parte do universo chamada direito publico é, sob certo aspecto,
uma questdo verbal. Sob outro prisma ela € um dado histoérico, concreto, porém,

variavel; quanto ao carater necessario da dicotomia, seria bastante discutivel.'*

2.1.1 O uso axioldgico da grande dicotomia

Uma breve palavra impende, neste t6pico, registrar. Para BOBBIO'®, os
dois termos da dicotomia publico e privado tém também um significado valorativo.
Como se trata de dois termos que em sua descricdo, passam a ter significados
contraditorios e excludentes, no sentido de que algo n&o pode ser publico e privado
ao mesmo tempo ou ndo ser nem publico nem privado, também o significado
valorativo de um tende a ser oposto ao do outro, no sentido de que, quando &
atribuido um significado valorativo positivo ao primeiro, o segundo adquire um
significado valorativo negativo, e vice-versa. Dai derivam duas concepc¢des diversas
da relacéo entre publico e privado, que podem ser definidas como a do primado do
privado sobre o publico, a primeira, e a do primado do publico sobre o privado, a

segunda.’®

2.1.1.1 O primado do privado

De acordo com BOBBIO'?, o direito privado romano, embora tendo sido na
origem um direito positivo e histérico (codificado pelo Corpus luris de Justiniano),
transformou-se através da obra secular dos juristas, glosadores, num direito natural,
até transformar-se novamente em direito positivo com as grandes codificacdes do
século XIX, especialmente a napolednica - um direito positivo ao qual seus primeiros
comentadores atribuem uma validade absoluta, considerando-o como o direito da

razao, independentemente das circunstancias de tempo e lugar. Durante séculos, o0

119 SILVEIRA, op. cit., p. 24.
120 BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia ..., p. 20.
121  SILVEIRA, op. cit., »****
122 BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia ..., p. 21.
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direito privado foi o Direito por exceléncia, enquanto o direito privado era indicado
pela expressdo constituicdo.'?®

A primazia do privado também é assinalada por SALDANHA'?*, ao ponderar
qgue construcao e reconstrucdo do saber juridico durante o século XIX, condicionada
em parte pela influéncia da filosofia de Kant (ndo s6 a nogéo liberal da coexisténcia
dos direitos, tomados como liberdades, mas também o ideal de sistema), consagrou
de certo modo o modelo privatistico. Era sobretudo no plano privado que os direito
se reconheciam e se exerciam como liberdades — e era sob o arcabouco das
codificacdes (que desde o inicio se mostravam mais estaveis que as cartas politicas)
gue o sentido sistematico do direito objetivo/positivo se manifestava.

BOBBIO'® aduz que o direito plblico como corpo sistemético de normas
nasce muito mais tarde, se comparado ao direito privado:apenas na formacéo do
Estado moderno, embora possam ser encontradas as origens dele entre os
comentadores do século XIV. A autonomia da esfera privada se alarga em
detrimento da esfera publica, sendo ao ponto da extingdo do Estado, ao menos até a

sua reducdo aos minimos termos.

2.1.1.2 O primado do publico

O primado do publico, para BOBBIO*?®, assumiu varias formas segundo os
varios modos através dos quais se manifestou, sobretudo no ultimo século, a reacao
contra a concepcéao liberal do Estado e se configurou a derrota historica, embora nao
definitiva, do Estado minimo. Ele se funda sobre a contraposicdo do interesse
coletivo ao interesse individual e sobre a necessaria subordinacéo, até a eventual
supressdo, do segundo ao primeiro, bem como sobre a irredutibilidade do bem
comum a soma dos bens individuais.

Na pratica, o primado do publico, segundo BOBBIO*’, significa 0 aumento

123  SILVEIRA, op. cit., p. 41.

124  SALDANHA, Nelson. Conceituagdes ..., p. 76.
125 BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia ..., p. 22.
126 BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia ..., p. 24.
127  Ibidem, p. 25.
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da intervencao estatal na regulacdo coativa dos comportamentos dos individuos e
dos grupos infra-estatais, ou seja, o caminho inverso ao da emancipacdo da
sociedade civii em relacdo ao Estado, emancipacdo que fora uma das
consequéncias histéricas do nascimentos, crescimento e hegemonia da classe
burguesa (sociedade civil e sociedade burguesa sao, no |éxico marxiano e em parte
também no hegeliano, a mesma coisa). Com o declinio dos limites a acdo do
Estado, este foi aos poucos se reapropriando do espaco conquistado pela sociedade
civil burguesa até absorvé-lo completamente na experiéncia extrema do Estado total
(total no sentido de que nao deixa espaco algum fora de si).

Para BOBBIO, sociedade civil e sociedade burguesa, nessa época, sdo
termos conexos na linguagem dos filosofos aleméaes, principalmente Hegel e Marx,
significando a esfera das relagcdes sociais distinta da esfera das relacdes politicas.
Tal expressao, em seu significado oitocentista moderno, nasceu da oposi¢cado entre
uma esfera politica e uma nao-politica. O néo-estatal pode significar, entdo, pré-
condicdo do Estado; antitese do Estado e dissolu¢cdo do Estado. Para o mesmo
autor, a sociedade civil estaria destinada a desaparecer a ser totalmente absorvida
pelo Estado, o que culminaria com o Totalitarismo.

SALDANHA'® reconhece que a dicotomia direito plblico e direito privado
tem sido uma das constantes estruturais mais caracteristicas da ciéncia do Direito.
Contudo, tém sido frequentes as suas oscilacbes, tanto no sentido de os
ordenamentos juridicos de certos contextos histéricos ndo corresponderem a ela,
guanto no sentido de a propria teoria do Direito questiona-la em certas ocasides. A
existéncia de uma parte do universo juridico chamada Direito Publico e de outra
chamada Direito Privado é sob certo aspecto uma questao verbal; sob outro prisma
ela é um dado historico, concreto, porém, variavel, quanto ao carater necessario da
dicotomia, seria bastante discutivel.

Importa, isto sim, deixar claro que a categorizacdo do direito publico e do
direito privado como duas esferas estanques, auto excludentes, é gerada pela
perspectiva dicotbmica. Para uma nova nocdo desses dois conceitos distintos é

necessario superar essa visdo radical.*?°

128 SALDANHA, Nelson. Conceituacdes do direito ..., p. 74.
129 LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e direito privado ..., p. 93.
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2.1.2 Contextualizacao histérica da dicotomia direito publico e direito privado

A sistematizacdo racional da visdo dicotbmica do direito € recente. A
distincdo, porém, € antiga. Na antiguidade romana ndo se conhecia, praticamente,
tal distingdo, que veio a desenvolver-se, posteriormente, com a nogéo de Estado. A
Roma antiga era estranha a pretensdo tipicamente liberal e cientificista de
enclausurar os dois conceitos de modo dicotdmico,*® e a caracteristica principal era
exatamente o paralelismo entre o direito publico e o direito privado, porquanto ndo
haviam uma distin¢&o clara, assim como o préprio Estado ndo se distinguia do poder
do pater familias e do poder religioso.™**

E o comparativista francés Rene David quem lembra que a divisdo entre
direito publico e privado é um fen6meno exclusivo dos paises integrantes da familia
romano-germanica, inexistindo essa preocupacao taxinbmica em outras familias
juridicas.™*?

Escreveu também David que a distingdo entre direito publico e privado se
apoia numa ideia que parece evidente aos olhos dos juristas da familia romano-
germanica: as relacdes entre governantes e governados geram problemas
especificos, de natureza absolutamente diversa daqueles oriundos das relacdes de
pessoas privadas entre si, quando mais ndo seja porque o interesse geral e 0s
interesses particulares ndo podem ser pesados na mesma balanca.**®

Para a maioria das distin¢des entre o direito publico e o privado, deve-se ter
em conta o elemento substancial da diversa natureza do interesse tutelado pelo
direito: direito publico €, entdo, aquele que tem por objeto o interesse social ou geral
e direito privado é aquele que se refere a interesses individuais ou particulares.***

Com as revolucdes burguesas, o0 movimento codificatério e a filosofia liberal
insurgente inicia-se a Era Moderna. As grandes codificacbes desenvolveram um

sistema de normas para assegurar uma esfera privada — livre intercambio das

130 Ibidem, p. 94.
131  SILVEIRA, op. cit., p. 25.

132 DAVID, Rene. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Trad.
Herminio Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 85.

133  Ibidem, p. 84.
134  SILVEIRA, op. cit., p. 25.
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pessoas privadas entre si -, bem como para garantir a instituicdo da propriedade

privada’®®

e sua livre circulacdo, representada pela liberdade de contratacdo, de
empreendimento e de heranca.**®

A dicotomia, como critério dotado de pretensdo cientifica, veio afinal
manifestar-se claramente através da técnica normativa adotada pelos paises de
familia romano-germéanica, a partir da Revolugdo Francesa, para moldar seus
ordenamentos juridicos. Nessa época, surgiu 0 outro polo da relacdo que hoje
conhecemos — a Constituicdo entendida em seu sentido contemporaneo.

Assim, de um lado passou a haver a Constituicdo, encarregada de dividir os
poderes do Estado e limitar seu ambito de atuacao, entre si e perante os cidadaos,
como diploma publico por exceléncia, de raizes jusracionalista; de outro lado
descansava o Cadigo Civil, responsavel por regrar as relacdes substancialmente
econdmicas entre o0s particulares, como diploma privado por exceléncia,
supostamente perfeito e total. Afora os critérios formais de hierarquia, ndo se
cogitava, entdo, de eventuais ligacdes entre essas duas fontes, porquanto tratavam
de esferas materialmente opostas: 0 campo de organizacao e limitacdo do Estado e
o0 campo de regulacao da sociedade civil.

Enfim, foi mormente devido aos movimentos oitocentistas de codificacdo e
constitucionalismo — bem como a laboriosa tarefa de sistematizacdo da ciéncia
juridica que se fez necessaria — que se originou na qualidade de verdadeiro axioma,
a concepcao dicotdmica da relacdo entre direito publico e direito privado.**’

O estagio do constitucionalismo, a época, é tdo relevante para tornar
historicamente compreensivel o fenbmeno aqui aludido quanto o é o processo
codificatério. E inegavel que, no século XIX, era mais facil demarcar o essencial ao

Estado, devido ao reinado do liberalismo classico, que apenas reconhecia liberdades

135 Nesse sentido BOBBIO ao relatar que "com Locke a propriedade converte-se hum
verdadeiro direito natural, pois nasce do esfor¢o pessoal no estado de natureza antes da constituicao
do poder politico, e como tal deve ter o seu livre exercicio garantido pela lei do Estado (que é a lei do
povo). Através de Locke a inviolabilidade da propriedade, que compreende todos os outros direitos
individuais naturais, como a liberdade e a vida, e indica a existéncia de uma esfera do individuo
singular autbnoma com respeito a esfera sobre a qual se estende o poder publico, torna-se um dos
eixos da concepcao liberal do Estado, que nesse contexto pode entdo ser redefinida como a mais
consciente, coerente e historicamente relevante teoria do primado do privado sobre o publico.
BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia ..., p. 23-24.

136  SILVEIRA, op. cit., p. 26.
137 LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e direito privado ..., p. 96.
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negativas — ou seja, poderes de agir perante o ente estatal, sem ser incomodado
dentro do Ambito desenhado pelos direitos individuais.**®

A contraposigdo absoluta entre Estado e sociedade civil ou entre individuo e
sociedade vigora até meados do século XIX. As lutas sociais decorrentes da
situacdo enfrentada pelos trabalhadores e o préprio sistema de organizacdo do
trabalho acabam por alterar definitivamente as feicbes do Estado Liberal, o que
levou a gradual integracdo do Estado com a sociedade civil.

Passa o Estado, com o intervencionismo, a ampliar suas atividades,
cumprindo funcdes de estruturagdo, influenciando investimentos privados,
regulamentando investimentos publicos e, principalmente, controlando a
economia.*®

Hodiernamente, no entanto, sob a égide do Estado social, também séao
contempladas, ao menos pelas Constituicbes sociais democraticas, liberdades
positivas — isto €, poderes de exigir do ente estatal prestacdes especificas, visando
ao preenchimento dos assim chamados direitos sociais. Essa nova fase do
constitucionalismo, veremos, acarreta uma mudanca radical no enfoque a ser
conferido ao tema.**

Clara é a licdo de CLOVIS DO COUTO E SILVA™, ao dizer que aqueles
primeiro valores constitucionais foram se tornando organicos na sociedade, sendo
gue o século XX ja encontrou uma pré-ordenacdo nesse sentido. Trata-se,
justamente, do nascimento do Estado social, apresentando, em sintese, uma nova
conformacao para o principio da supremacia da Constituicdo, que passou a ter por
escopo, a partir de entdo, conjuntamente, garantir uma ordem econdémica justa e nédo

permitir que se cerceie a liberdade de iniciativa do particular.

138 Ibidem, p. 97.
139 SILVEIRA, op. cit., p. 27.
140 LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e direito privado ..., p. 97.

141 "No século XIX, o puctum saliens do problema entre sociedade e estado era o de
oposicado ou separacdo entre um e outro. A funcao primordial do Estado era ordenar a sociedade no
respeito aos principios declarados como fundamentais nas Cartas Magnas. Nessa funcdo de
estruturador da sociedade impds-se como guardido absoluto dos bill of rights. Era o estado liberal e 0
estado de direito. Com o tempo, esses valores insertos nas Constituicbes tornaram-se organicos na
sociedade e no século XX encontrou-a ja pré-ordenada. Desapareceu assim, a separagdo entre
sociedade e Estado, e passou este a ter uma fungéo reguladora da mesma sociedade. Nasce o
estado social". Fontes e Ideologia do Principio da Supremacia da Constituicdo. IN Revista
Juridica, n.° 38, mar/abr - 1959, Porto Alegre, p.64.
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Esta evolucéo politica se tornou imprescindivel, devido, fundamentalmente,

a razdoes de ordem econOmica. O acelerado crescimento do mercado passou a
absorver certas liberdades publicas: € o problema principal oriundo do surgimento
dos ditos “potentados econbmicos”, que por vezes ameacam o poder estatal,
adentrando no ambito politico. Principalmente apds a | Guerra Mundial, portanto, foi
se tornando cada vez mais complexa a tentativa de definir uma esséncia do Estado,
e a perspectiva dicotbmica, esculpida nos moldes liberais do século XIX, ja

comecava a mostrar-se ineficiente ou insuficiente, pelo menos.**

2.2 A CRISE DA DICOTOMIA E A EMERGENCIA DO CONSTITUCIONALISMO

Constituicao e codificagdo sao institutos juridicos tipicos da cultura ocidental
moderna. O bindmio constituicdo-codificacdo é o reflexo da dicotomia do direito
publico e do direito privado.

No final do século XIX o modelo liberal esta em declinio e os Caodigos
comecam a perder espaco para a Constituicdo. Os Codigos forjados numa
concepcao individualista e patrimonial ndo consegue fornecer as solu¢cdes de uma
sociedade cada vez mais complexa, plural e humana. Instaura-se uma crise no
modelo liberal e ao Estado cabe a responsabilidade de oferecer uma solucéo para a
sociedade.

Nas linhas que se seguem, tentar-se-a demonstrar de maneira sintética
como esta crise refletiu no ordenamento juridico vigente, marcado pela dicotomia

publico e privado.

2.2.1 Constitucionalismo: visao do fenbmeno

A historia dos textos constitucionais ndo teve inicio recente, mas o

constitucionalismo, enquanto arma ideolégica a servico de uma classe — a

burguesia-, é fendmeno verificado a partir dos fins do século XVIII.

142 LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e direito privado ..., p. 97-98.
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Com a progressiva centralizagdo do poder nas maos do monarca,
sustentado nos interesses comerciais da burguesia ascendente, configura-se o
Estado nacional moderno. O feudalismo entra em colapso e as estruturas
institucionais modernas comecam a tomar forma. A seguir, como reacao as ideias e
praticas politicas absolutistas que acompanham o processo de unificacdo nacional e
de formacgdo do Estado moderno, surge o Estado liberal classico.

O novo modelo estatal € animado pelo lluminismo humanista, racionalista e
individualista. Surge o constitucionalismo, movimento politico-ideoldgico que visava
a elaboracdo de uma Constituicdo, entendida como conjunto de normas juridicas
que institucionaliza o poder.**®

Para o constitucionalismo, € necessario que o texto constitucional garanta os
direitos individuais e a separacdo dos poderes. Surgem, assim, as primeiras
constituicdbes modernas, destinadas a: disciplinar a organizagdo fundamental do
Estado e a limitar o poder interno (pela separacdo dos poderes) e externamente
(pelos direitos fundamentais). E o chamado ciclo das constituicdes liberais, arma
politico-ideolégica a servico do liberalismo burgués.***

Ao longo de todo o Ancien Régime verificou-se a existéncia de uma
pluralidade de fontes juridicas, isto €, completa auséncia de unidade de fontes e de
coeréncia entre as leis vigentes em uma dada esfera espacgo-temporal, ao que se
denominou “particularismo juridico”. Esta realidade — de tracos verdadeiramente
feudais — é superada pelo constitucionalismo, que traz, como novidade, a unidade
de sujeito e de fontes, fulcrada no postulado de igualdade perante a lei.**

A burguesia, sequiosa por consolidar suas conquistas, logo percebe o valor
politico do juridico e o utiliza, habilmente, em seu proveito. Assim, declarados os
direitos fundamentais e firmada a separacdo dos poderes segundo a receita liberal
de Montesquieu, entraram em cena o0s codigos destinados a fixar o ideéario da
revolucdo burguesa. Enquanto as declaracbes de direito garantiam a liberdade

politica dos individuos nas relagcbes com o Estado, os coédigos tutelavam as

143 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra,
2003.t. 2, p .8.

144  Ibidem, p. 17-18.

145 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Constituicdo e codificacdo: a dinamica atual
do bindmio. In: MARTINS COSTA, Judith (org.). A reconstrucédo do direito privado. S&o Paulo: RT,
2002. p. 58.
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liberdades civis do individuo na sua vida privada contra as indevidas ingeréncias do
poder politico.*°

Os novos donos do poder, compreendendo a importancia do Direito,
chamam para si a producdo legislativa, estabelecendo um rigido monopdlio sobre a
mesma. Visava-se a seguranca: fixada a lei em um cddigo, fixou-se, apds a sua
interpretacdo, realizada por meio da exegese. Assim, o Direito restou confinado a
letra fria da lei, cuja interpretacdo deveria restringir-se ao sentido literal do texto

normativo veiculador do ideério liberal.**’

2.2.2 Codificagao: visao do fenbmeno

A codificacdo oitocentista pretendeu ser um corpo normativo completo e
exauriente, destinada a regular todas as situacdes em abstrato com a mesma
solucdo juridica. Elegeu como premissa a igualdade formal para todos os
destinatarios da norma, independentemente do caso concreto e aqueles que nao
eram alcancados pelo ordenamento juridico por ele eram excluidos para a zona do
nao-direito.

Os codigos sedimentaram os ideais burgueses como: a propriedade (a
rigueza), a liberdade contratual (forma como se dava a circulacdo da riqueza, e a
familia (quem ficaria com a riqueza no falecimento do titular proprietario). A
autonomia privada € garantida enquanto livre escolha de fins. A lei limita-se a
garantir que o pacto se cumpra.

Para desempenharem esta missdo, os codigos oitocentistas sdo elaborados
segundo uma especial técnica de redacgdo: arrolam artigos talhados segundo a
I6gica classica da 'fattispecie’ e efeito, isto é, norma que traca uma hipotese seguida
por uma correlativa consequéncia juridica.*®

A pretensdo € criar um conjunto normativo previsivel, faciimente deduzido,

gue contemple e discipline todos os fatos da vida social, encadeados em normas

146  AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 58-59.
147  Ibidem, p. 59.
148 AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 61.
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simples, acessiveis a qualquer um do povo. Ao consulté-lo, a luz de determinada
situacdo concreta, o0 homem simples poderia apreender, com precisdo, os efeitos
juridicos a serem esperados e ao juiz cabia tdo-somente reproduzir a lei.

Os Cadigos elaborados na segunda metade do século XIX trazem uma
novidade: a inclusdo de uma parte geral, em que o0s conceitos de pessoa, bens e
fatos juridicos, conceitos que deverdo vigorar em todo o direito, fossem claramente
disciplinados.**

Ao contemplar o cenario até aqui descrito, parece seguro concluir que a
codificacdo é a expressédo Ultima de uma linha evolutiva, a saber: (1) revolucao; (2)
declaracdo de direitos; (3) constituicdo e (4) codigos. Esta é a sequencia historica

verificada na Franca e em diversos outros paises ocidentais.**

2.2.2.1 O cadigo francés: expresséo classica do fendbmeno

Registra-se uma pequena palavra sobre o icone da codificacdo na
modernidade: o Cddigo Francés. Este pretendeu afirmar a nova ordem liberal-
burguesa, refletindo os valores de uma sociedade capitalista nascente. Reduz-se o
Direito a lei, esta a servico da liberdade. A racionalizacdo iluminista quer um
ordenamento juridico renovado e simplificado, aplicavel diretamente pelo cidad&o,
restando dispensada a mediacao judicial. A justica resta mecanizada, reduzida a
mera aplicadora de uma lei que se pretende plena em solucdes. A tradicdo e o

desenvolvimento juridico se estagnaram.
2.2.3 A decadéncia do modelo liberal: a faléncia dos codigos oitocentistas
Diversos fatores ensejaram o declinio do cédigo oitocentista. Os problemas

da codificacdo oitocentista e da relacdo entre direito privado e publico se inserem

num contexto muito mais amplo — histérico, filoséfico e politico — além do que

149  Ibidem, p. 62.
150 Ibidem, p. 63.
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juridico e sociolégico. Pertence a histéria da cultura do direito.™*

MICHELE GIORGIANNI**? constata que o cédigo ja estava em declinio no
curso do século XIX. Por varias razfes, afirma, ndo somente o ambiente cultural,
mas também o filoséfico em que o século XVIII se desenvolveu, conduzem a aceitar
da parte dos juristas o axioma de que todo o direito derivava daquela que se chama
norma, axioma seguramente estranho a esséncia do coédigo, cuja filosofia néo
pressupunha certamente uma imposicdo autoritaria. No dizer do mestre italiano,
desde o principio ja se destacava a crise da legalidade, a qual envolve diretamente o
problema das fontes do direito.

Para CLOVIS DE COUTO E SILVA™ a crise resulta da admissdo de
principios tradicionalmente considerados metajuridicos no campo da ciéncia do
Direito, aluindo-se, assim, o rigor logico do sistema com fundamento no puro
raciocinio dedutivo.

Alia-se a isso a progressiva complexidade das relagbes sociais e
econdmicas da sociedade, em especial com o processo de massificacdo, que nao
encontrava solucdes juridicas no ordenamento. A pretensao de totalidade normativa

dos cadigos entra em crise.

2.2.4 A nova face do Estado: Estado social e a nova Constituicdo

Outro fator importante que influenciou sobremaneira o declinio da
codificacéo classica foi o crescimento e fortalecimento do Estado. A Constituicéo,
em consequéncia, foi o desaguadouro logico de todos os avancos do publico,
enquanto o codigo, aos poucos, foi deixando de ser, como outrora, o foco central do
sistema, a influenciar os demais ramos do direito.

O movimento de expansdo, ora do publico, ora do privado, pode se

classificar em trés fases: (1) da Constituicdo e da afirmacdo da monarquia absoluta,

151 ALBUQUERQUE, Ronaldo Gatti de. Constituicdo e codificacdo: a dindmica atual do
bindmio. In: MARTINS COSTA, Judith (org.). A reconstrucdo do direito privado. Sdo Paulo: RT,
2002. p. 55.

152  GIORGIANNI, op. cit., p.37-55.

153 SILVA, Clovis do Couto e. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: José
Bushatsky, 1976, p. 74.
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(2) liberal-constitucionalista e (3) das politicas de massa. Na primeira fase, houve um
predominio das funcbes estatais publicas com caracteristicas diretivas e
reguladoras; na segunda, o predominio da iniciativa privada e a diminuicdo das
funcbes do Estado; e na terceira, o auge do poder publico, que toma funcéo
intervencionista, protecionista e empreendedora.*>*

A Ultima fase iniciou-se ap6s a 2.2 Guerra Mundial, haja vista que com as
barbaries praticadas o Estado viu-se obrigado a desempenhar um papel de maior
destaque no cenario social, diante das profundas alteracdes ocorridas.

O Estado Social foi uma reacédo ao periodo liberal, caracterizando-se pela
crescente nocao do social, do coletivo. O Estado social moderno chama para si duas
fungbes primordiais: promotor ativo do bem comum e garantidor da justiga social.

O desempenho destas funcbes exigiu que ao Estado fossem atribuidos
poderes de intervencao, possibilitando até mesmo que, em nome do interesse
coletivo, limitasse a livre iniciativa dos individuos. E o texto constitucional foi o lugar
gue recepcionou tais mudancas, pela protecdo que proporciona, cabendo-lhe, neste
novo momento historico, a enunciacdo dos principios fundamentais da nova
sociedade civil, que o Estado de Direito Social almejou impor no lugar da sociedade
burguesa do século XIX. A supremacia do direito publico, assim, foi o corolario da
nova ordem ideoldgica.**

A Constituicdo passa a absorver uma série de direitos que antes estavam
vinculados exclusivamente nos Caodigos, recepcionando alguns como fundamentais.

A este fendbmeno da-se o nome de publicizacéo do direito.

2.2.5 A Publicizacéo e a privatizacao do direito

A distingdo publico e privado se duplica na distincdo politica e economia,
com a consequéncia de que o primado do publico sobre o privado é interpretado
como o primado da politica sobre a economia, ou seja, da ordem dirigida do alto

sobre a ordem espontanea, da organizacdo vertical de sociedade sobre a

154 Conforme Sérgio Cotta, exposto em ALBUQUERQUE, op. cit., p. 75.
155 Ibidem, p. 75-76.
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organizacdo horizontal, isto é, o processo de intervencédo dos poderes publicos na
regulacao da economia que € designado como processo de publicizagdo do privado.

Com efeito, o processo de publicizacdo do privado é apenas uma das faces
do processo de transformacao das sociedades industriais mais avancadas. Ele é,
por outro lado, acompanhado e complicado por um processo inverso que se pode
chamar de privatizacdo do publico.

Os dois processos, de publicizacdo do privado e de privatizacdo do publico,
ndo sdo, de fato, incompativeis e realmente se interpenetram um no outro. O
primeiro reflete o processo de subordinacdo dos interesses do privado aos
interesses da coletividade representada pelo Estado, que invade e engloba
progressivamente a sociedade civil; o segundo representa a revanche dos
interesses privados através da formacdo dos grandes grupos que se servem dos

aparatos publicos para o alcance dos préprios objetivos.

2.2.5.1 O processo de publicizacao do privado

Cabe esclarecer que s6 se pode falar em processo de publicizacdo do
privado e, contrariamente, de privatizacdo do publico — quando se aceita e se aplica
a perspetiva dicotdmica da distincdo supracitada. Ao superar-se tal nocdo, que
compartimenta o direito em duas esferas estanques — a esfera do Estado
contraposta a esfera da sociedade civil -, percebe-se que perde sentido falar-se em
processos opostos de invasdo.™®

Ao analisar a questado por outro prisma, pode-se afirmar que o privado seria
publicizado quando se desse o primado da politica sobre a economia, ou seja, da
ordem dirigida do alto sobre a ordem espontanea, da organizacdo vertical da
sociedade sobre a organizacdo horizontal. Reflexo disso seria a crescente
intervencdo dos poderes publicos no campo econdmico privado: os interesses do
privado restariam subordinados aos interesses da coletividade, representada pelo

Estado.®’

156 LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e direito privado ..., p. 98.
157  Ibidem, p. 99.
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Para LORENZETTI™®, ¢ necessario “recuperar os bens publicos e a
perspectiva publica, para resolver os problemas privados”. De fato o termo
perspectiva publica parece delinear com precisdo como devemos compreender o
fenbmeno chamado de publicizacdo do privado: ndo ha uma invasdo de um campo
Nno outro, mas uma nova perspectiva a incidir sobre os institutos tradicionais do
direito privado. N&o se pode mais persistir na imagem do direito privado como ramo
juridico formado apenas por normas dispositivas — em oposi¢cao ao direito publico,
reino das normas cogentes, ou de ordem publica.

O direito privado, atualmente, também contempla normas de ordem publica;
também o direito privado contém normas de interesse geral; também os institutos de
direito privado possuem marcada funcdo social. Efetivamente, o conceito de ordem
publica nédo é exclusivo do direito publico, equivoco em grande parte responsavel

pela concepcao dicotdmica do discrime entre o direito publico e o privado.™®
2.2.5.2 O processo de privatizacéo do publico

No sentido oposto, dar-se-ia a chamada privatizacdo do publico quando
fosse valorativamente verificada a supremacia do privado sobre o publico. As
relacbes de tipo contratual — que, de modo geral, constituem a esséncia do direito
privado — ndo foram relegadas a meras relacdes interindividuais, mas se impuseram
sobre um plano publico e politicamente relevante. Pode-se afirmar que se trata do
primado da economia sobre a politica, ai entendido como o0 acréscimo de
importancia politica de determinadas relacdes tradicionalmente horizontais. A
sociedade civil atual é constituida por grupos cada vez mais fortes economicamente,
restando ao Estado hodierno a funcdo de mediador e de garante mais do que a de
detentor do poder de império segundo a representacao classica da soberania.*®

LORENZETTI*! parece detectar, como indicio do alegado processo de

privatizacdo do publico, tanto o individualismo exacerbado quanto o fato de que o

158 LORENZETTI, Ricardo Luiz. Fundamentos do direito privado. Trad. por Vera Maria
Jacob de Fradera. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 221.

159 LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e direito privado ..., p. 99.
160 BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia ..., p. 26.
161 LORENZETTI, op. cit., p. 221.
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Estado vem sendo, em grande parte, tomado pelas empresas e conglomerados
econbmicos. Isso demonstra uma situacdo juridica de protecdo insuficiente da
pessoa, bem como de desfavorecimento dos bens publicos, razdo pela qual o autor
conclui que o individualismo a deriva precisa de ancoras, em face dos atuais
potentados econdémicos, sobreviria o risco do advento de um novo feudalismo, onde
a tomada da dianteira pelo direito privado colocaria em curso um processo de
degeneracao da figura do Estado, ocasionado pela reducdo excessiva do ambito de
controle caracteristico do direito publico.

Enfim, a expressao privatizacdo do publico poderia denotar uma situacao de
revanche dos interesses privados, mediante a formagdo de grandes grupos
econdmicos que acabam, inegavelmente, por influenciar de maneira sensivel o
campo politico (entendido como representagéo dos interesses da coletividade). Uma
vez mais existe o problema no mundo fatico, mas a sua transposi¢cao para o0 mundo

juridico parte de uma perspectiva assentada em premissas mal fundadas.*®

2.3 A SUPERACAO DA DICOTOMIA E AS ETAPAS DO
CONSTITUCIONALISMO*3

Percebeu-se que o constitucionalismo e a codificacdo sdo contemporaneos
do advento do Estado liberal e da afirmac¢do do individualismo juridico. Cada um
cumpriu seu papel: um, o de limitar profundamente o Estado e o poder politico
(Constituicdo), a outra, o de assegurar o mais amplo espaco de autonomia dos
individuos, nomeadamente no campo econdémico (Codigos).

PAULO LOBO' ressalta que os codigos civis tiveram como paradigma o
cidaddo dotado de patrimonio, vale dizer, o burgués livre do controle ou impedimento
publico. Isto pois, para os iluministas, a plenitude da pessoa dava-se com o dominio
sobre as coisas, com o ser proprietario.

As primeiras constituicdes, portanto, nada regularam sobre as relacbes

162 LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e direito privado ..., p. 103.

163 Neste capitulo as ideias centrais foram extraidas dos autores Paulo Luiz Netto Lobo
e Maria Celina Bodin de Moraes, por isso que se fazem muito presentes.

164 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do direito civil. Revista de
Informacgéo Legislativa. Brsilia: ano36, n.141, jan/mar-1999, p.99-109.



71
privadas, cumprindo sua fungéo de delimitagdo do Estado minimo. Ao Estado coube
apenas estabelecer as regras do jogo das liberdades privadas, no plano
infraconstitucional, de sujeitos de direitos formalmente iguais, abstraidos de suas
desigualdades reais. Como a dura licdo da histéria demonstrou, a codificagdo liberal
e a auséncia da constituicdo econdmica serviram de instrumento de exploracédo dos
mais fracos pelos mais fortes, gerando reacdes e conflitos que redundaram no
advento do Estado social.

Aduz o autor que o legado do Estado liberal, a liberdade e a igualdade
juridicas, apesar de formais, incorporaram-se ao catalogo de direitos das pessoas
humanas, e ndo apenas dos sujeitos de relacdes juridicas, e nenhuma ordem
juridica democratica pode delas abrir méo.

O Estado social, no plano do direito, é todo aquele que tem incluida na
Constituicdo a regulacdo da ordem econdémica e social. Além da limitacdo ao poder
politico, limita-se o poder econdmico e projeta-se para além dos individuos a tutela
dos direitos, incluindo o trabalho, a educacéo, a seguridade social, 0 meio ambiente,
todos com inegaveis reflexos nas dimensdes materiais do direito civil.

Para PAULO LOBO', nem mesmo a onda de neoliberalismo e
globalizacédo, que agitou o ultimo quartel do século, abalou os alicerces do Estado
social, permanecendo cada vez mais forte a necessidade da ordem econdmica e
social, inclusive com o advento de direitos tutelas de novas dimensdes da cidadania.

Enquanto o Estado e a sociedade mudaram, alterando substancialmente a
Constituicdo, os coédigos civis continuaram ideologicamente ancorados no Estado
liberal, persistindo na hegemonia ultrapassada dos valores patrimoniais e do
individualismo juridico.

Atualmente a ordem juridica global deve levar em conta um mundo instavel,
inseguro e plural e ndo um mundo da seguranca, no qual os valores do liberalismo
podiam pretender traduzir a biparticdo da ordem juridica entre o publico e o privado,
montando sistemas fechados e centralizados, respectivamente, na Constituicdo e na
codificacdo. Hoje a fronteira entre um e outro ramo se dilui diante da ingeréncia
estatal em areas tradicionalmente reservadas aos particulares, assim como diante

da adocédo de principios préprios do direito privado classico na administracdo do

165 LOBO, Paulo Luiz Neto. Constitucionalizago ..., p. 102.
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Estado.

A mesma necessidade de garantia obtida através da técnica da codificacao
encontra hoje uma satisfacdo mais adequada na Constituic&o.'®®

Com efeito, o direito civil, ao longo de sua histéria no mundo romano-
germanico, sempre foi identificado como o 'locus' normativo privilegiado do individuo
enquanto tal. Nenhum ramo do direito era mais distante do direito constitucional do
que ele. Pela sua longa trajet6ria histérica, parecia que as relacbes juridicas
interpessoais ndo seriam afetadas pelas vicissitudes histéricas, permanecendo
validos os principios e regras imemoriais, pouco importando o tipo de constituicao
politica que fosse adotada. Os estudos mais recentes dos civilistas tém demonstrado
a falacia dessa visdo estatica, atemporal e desideologizada do direito civil.*®’

PAULO LOBO™® aduz que antes havia a disjuncdo; hoje, a unidade
hermenéutica, tendo a Constituicdo como apice conformador da elaboracédo e
aplicagdo da legislagéo civil. A mudanca de atitude € substancial: deve o jurista
interpretar o Codigo Civil segundo a Constituicdo e ndo a Constituicdo segundo o
Caddigo, como ocorria com frequéncia (e ainda ocorre). Agora, o Direito Civil ladeia
0s demais na mesma sujeicdo aos valores, principios e normas consagrados na
Constituicdo. Dai a necessidade que sentem os civilistas do manejo das categorias
fundamentais da Constituicdo. Sem elas, a interpretacdo do Codigo e das leis civis
desvia-se de seu correto significado.

Arremata o citado autor que a constitucionalizacéo é o processo de elevacao
ao plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que passam a
condicionar a observancia pelos cidadéao, e a aplicacdo pelos tribunais, da legislacéo
infraconstitucional.

Nada obstante, durante muito tempo, cogitou-se de publicizacdo do direito
civil, que, para muitos, teria o mesmo significado de constitucionalizacdo. PAULO
LOBO', ressalta que as situacdes, todavia, sdo distintas. A denominada
publicizacdo compreende o0 processo de crescente intervencdo estatal,

especialmente no ambito legislativo, caracteristica do Estado Social do século XX.

166 ALBUQUERQUE, op. cit., p. 79.

167 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizag&o ..., op. cit., p. 99-100.
168 Ibidem, p.100.

169 Ibidem, loc. cit.



73
Tem-se a reducao do espaco de autonomia privada para a garantia da tutela juridica
dos mais fracos. O fato de haver mais ou menos normas cogentes numa matéria,
ndo elimina a natureza originaria da relacao juridica privada, vale dizer, da relacédo
que se da entre titulares de direitos formalmente iguais; ndo é esse o campo préprio
do direito publico.

Propugna-se pela superacao da velha dicotomia, que resiste a falta de outra
mais convincente e mantém sua utilidade no plano didatico. No Estado social, todos
0s temas sociais juridicamente relevantes foram constitucionalizados. O Estado
social caracteriza-se exatamente por controlar e intervir em setores da vida privada,
antes interditados a acdo publica pelas constituicdes liberais. No Estado social,
portanto, ndo é o grau de intervencdao legislativa, ou de controle do espaco privado,
gue gera a natureza do direito publico. O mais privado dos direitos, o direito civil,
esta inserido essencialmente na Constituicdo de 1988 (atividade negocial, familia,
sucessoes, propriedade). Se fosse esse o critério, entéo inexistiria direito privado.*”

Arremata o autor, em exame, para que possa fazer sentido, a publicizacéo
deve ser entendida como o processo de intervencdo legislativa infraconstitucional,
ao passo que a constitucionalizacdo tem por fito submeter o direito positivo aos
fundamentos de validade constitucionalmente estabelecidos. Enquanto o primeiro
fenbmeno €é de discutivel pertinéncia, o segundo € imprescindivel para a

compreensao do moderno direito civil.

2.3.1 Pedras e flores no caminho de um Direito Civil Constitucional

Neste tépico, com MARIA CELINA BODIN', verificar-se-4 como a
Constituicdo passou a ser o centro de referéncia do ordenamento juridico e o como
o principio da dignidade da pessoa humana alterou a forma de interpretar o Direito.

Ao considerar o modelo juridico do ideario liberal, as relacbes do direito
publico com o direito privado apresentam-se bem definidas. O direito privado insere-

se no ambito dos direitos naturais e inatos dos individuos. O direito publico é aquele

170 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizag&o ..., p.100-101.
171  TEPEDINO, Maria Celina Bodin de Moraes. Op. cit., p. 22-29.
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emanado pelo Estado para a tutela de interesses gerais. As duas esferas sao quase
impermeaveis, atribuindo-se ao Estado o poder de impor limites aos direitos dos
individuos somente em razéo de exigéncias do préprios individuos.

Afastou-se do campo de direito civil aquilo que era a sua real nota sonante,
isto é, a defesa da posicdo do individuo frente ao Estado (hoje matéria
constitucional), alcancavel através da predisposicdo de um elenco de poderes
juridicos que Ihe assegurava absoluta liberdade para o exercicio da atividade
econOmica.

O sustentaculo fundamental do liberalismo que, pressuposta a separacao
entre 0 Estado e a sociedade civil, relegava ao Estado a tarefa de manter a
coexisténcia pacifica entre as esferas individuais, para que atuassem livremente,
conforme suas préprias regras, entrou em crise desde que o Poder Publico passou a
intervir quotidianamente na economia. Diante de um Estado intervencionista e
regulamentador, que dita as regras do jogo, o direito civil viu modificadas as suas
funcdes e ndo pode mais ser estimado segundo os moldes do direito individualista
dos séculos anteriores.

O novo peso dado ao fenbmeno importa em rejeitar a ideia de invaséao da
esfera publica sobre a privada, para admitir, ao reves, a estrutural transformacéo do
conceito de direito civil, ampla o suficiente para abrigar, na tutela das atividades e
dos interesses da pessoa humana, técnicas e instrumentos tradicionalmente
préprios do direito publico como, por exemplo, a aplicacdo direta das normas
constitucionais nas relacoes juridicas de carater privado.

Diante da nova Constituicio e da proliferacdo dos chamados
microssistemas, € forcoso reconhecer que o Cédigo Civil ndo mais se encontra no
centro das relacdes de direito privado. Tal polo foi deslocado, a partir da consciéncia
da unidade do sistema e do respeito a hierarquia das fontes normativas, para a
Constituicdo, base Unica dos principios fundamentais do ordenamento. A unidade do
ordenamento € caracteristica reconhecidamente essencial da estrutura e da funcao
do sistema juridico.

Acolher a construcdo da unidade (hierarquicamente sistematizada) do
ordenamento juridico significa sustentar que seus principios superiores, isto €, 0s
valores propugnados pela Constituicdo, estdo presentes em todos os recantos do

tecido normativo, resultando, em consequéncia, inaceitavel a rigida contraposicao
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direito publico - direito privado.

Consequentemente, a separacdo do direito em publico e privado, nos termos
em que era posta pela doutrina tradicional, hd que ser abandonada. A particdo que
sobrevive desde os romanos nao mais traduz a realidade econGmico-social, nem
corresponde a logica do sistema, tendo chegado o momento de empreender a sua
reavaliagao.

Com cada vez maior frequéncia aumentam os pontos de confluéncia entre o
publico e o privado, em relacéo aos quais ndo ha uma delimitacéo precisa fundindo-
se, ao contrario, o interesse publico e o interesse privado. Tal convergéncia se faz
notar em todos os campos do ordenamento, seja em virtude do emprego de
instrumentos privados por parte do Estado em substituicdo aos arcaicos modelos
autoritarios, seja na elaboracdo da categoria dos interesses difusos ou supra-
individuais, seja, no que tange aos institutos privados, na atribuicdo de funcéo social
a propriedade, na determinacdo imperativa do conteido de negaocios juridicos, na
objetivacdo da responsabilidade e na obrigacéo legal de contratar.

Alids, a conviccao de que o Estado, em um regime democratico, ndo possa
se furtar do dever de intervir (promocionalmente) no desenvolvimento da economia,
predomina hoje nas principais correntes do pensamento contemporaneo.

Defronte de tantas alteracdes, direito privado e direito publico tiveram
modificados seus significados originarios: o direito privado deixou de ser o ambito da
vontade individual e o direito publico ndo mais se inspira na subordinacdo do
cidadao. A divisdo do direito, entdo, ndo pode permanecer ancorada aqueles antigos
conceitos e, de substancial - isto €, expressdo de duas realidades herméticas e
opostas traduzidas pelo bindbmio autoridade-liberdade - se transforma em distincédo
meramente "quantitativa”: ha institutos onde é prevalente o interesse dos individuos,
estando presente, contudo, o interesse da coletividade; e institutos em que
prevalece, em termos quantitativos, o interesse da sociedade, embora sempre
funcionalizado, em sua esséncia, a realizacdo dos interesses individuais e
existenciais do cidadao.

Mais: no Estado Democréatico de Direito, delineado pela Constituicdo de
1988, que tem entre seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, o antagonismo publico-privado perdeu

definitivamente o sentido. Os objetivos constitucionais de construgdo de uma
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sociedade livre, justa e solidaria e de erradicacdo da pobreza colocaram a pessoa
humana - isto é, os valores existenciais - no vértice do ordenamento juridico
brasileiro, de modo que tal € o valor que conforma todos os ramos do Direito.

Desse modo, a normativa fundamental passa a ser a justificacéo direta de
cada norma ordinaria que com aquela deve se harmonizar. Negar tal atitude
hermenéutica significaria admitir um ordenamento assistematico, inorganico e
fragmentado, no qual cada nudcleo legislativo responderia a tecido axioldgico préprio,
desprovido da unidade normativa, traduzindo-se em manifesto desrespeito ao
principio da legalidade constitucional.

Grande parte da doutrina especializada, antiga e moderna, encontra-se
coesa em torno do carater normativo das prescricdes constitucionais, isto €, de sua
juridicidade. As normas constitucionais, com efeito, sdo dotadas de supremacia
(decorrente da rigidez constitucional), elegem-se como as principais normas do
sistema, ndo podem ser contraditas por qualquer regra juridica, sendo precipuo seu
papel na teoria das fontes do direito civil.

Fortalece-se, assim, a cada dia, a tendéncia de ndo mais se permitir a
utilizacdo das normas constitucionais apenas em sentido negativo, isto €, como
limites dirigidos somente ao legislador ordinario, sustentando-se, ao contrario, o seu
carater transformador, entendendo-as como fundamento conjunto de toda a
disciplina normativa infraconstitucional como principio geral de todas as normas do
sistema.

Configura-se inevitavel, em consequéncia, a inflexdo da disciplina civilista
(voltada anteriormente para a tutela dos valores patrimoniais) em obediéncia aos
enunciados constitucionais, 0s quais ndo mais admitem a protecéo da propriedade e
da empresa como bens em si, mas somente enquanto destinados a efetivar valores
existenciais, realizadores da justica social.

Assim é que qualquer norma ou clausula negocial, por mais insignificante
gue pareca, deve se coadunar e exprimir a normativa constitucional. Sob essa 6tica,
as normas de direito civil necessitam ser interpretadas como reflexo das normas
constitucionais. A regulamentacao da atividade privada (porque regulamentacédo da
vida cotidiana) deve ser, em todos 0os seus momentos, expressdo da indubitavel
opgcao constitucional de privilegiar a dignidade da pessoa humana. Em

consequéncia, transforma-se o direito civil: de regulamentacdo da atividade



77
econdmica individual, entre homens livres e iguais, para regulamentacdo da vida
social, na familia, nos grupos comunitarios, onde quer que a personalidade humana
melhor se desenvolva e sua dignidade seja mais amplamente tutelada.

Tais sdo os fundamento de um direito civil constitucionalizado, um direito
civil efetivamente transformado pela normativa constitucional.

Pode-se arriscar a concluir que desde que rompeu o limiar das selvas e
ingressou no processo civilizatério, a humanidade vem ganhando em complexidade.
A diversificacdo das relacdes sociais € um processo paulatino, inexoravel e
exponencial. Ficou evidente a impossibilidade de ser alcancada uma unidade
ideolégica global com a pretensdo de prever e solucionar todas as situacdes e
conflitos possiveis na sociedade.

Parece nao fazer sentido, nos tempos atuais, sustentar a permanéncia de
uma real dicotomia entre direito publico e privado, entendida a referida separacéo,
na forma exposta por BOBBIO, como duas esferas reciprocamente opostas,
excludentes e exaustivas. Talvez, se possa, no maximo, manter a ideia de uma mera
distincdo que se fragiliza diante de determinadas situacdes impostas pela nova 6tica
da refundacao das bases do direito privado em face da Constituicéo.

O direito civil é hoje evidentemente diverso daquele que tinha lugar no
periodo oitocentista, marcado pelos estanques limites do individuo, da familia, da
propriedade, do contrato e da responsabilidade civil. E buscada a luz da Constituicéo
a renovacao do direito privado, a medida que as normas consideradas privadas
invadem a Carta, o que somente faz reforcar a constatacdo da invalidade da
perspectiva dicotbmica dos dois classicos ramos do ordenamento, nos quais a
modificacdo dos padrdes constitucionais passa a iluminar o direito privado.

E o que constata MARIA CELINA BODIN, quando afirma que a separac&o
do direito em publico e privado, nos termos em que era posta pela doutrina
tradicional, ha de ser abandonada.

Parece inquestionavel o fato de que atualmente a Constituicdo configura-se
como o principal mecanismo de captacdo dos valores sociais de cada nacdo. A
transferéncia de inUmeros institutos nascidos no seio do direito privado para o corpo
constitucional, elevados a condicbes de direitos fundamentais, além do
reconhecimento da dupla face que tais institutos possuem (privada e social), € fruto

do labor democratico que ocorre na origem da carta politica de forma mais intensa
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do que em qualquer outro estatuto juridico.
Esta nova forma de interpretar o direito publico e o direito privado ir4 se
refletir em outros campos do direito, como nos Direitos da Personalidade, o que
acarretard uma nova leitura de sua fundamentacéo. E o que se passa a analisar no

proximo capitulo.
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TITULO Il - ELEMENTOS PARA A COMPREENSAO CONTEMPORANEA DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Atualmente a divisdo do Direito em publico e privado ndo mais se sustenta.
O situar da pessoa humana como fundamento do ordenamento juridico, altera a
estrutura e a dindmica social contemporanea, impondo o repensar do Direito como
um todo. Nao mais se admite a dualidade de sistemas juridicos - publico e privado -
uma vez que a Constituicdo € que representa o centro do sistema juridico, em torno
do qual gravitam as demais fontes do Direito.

Esta nova forma de interpretar o Direito se reflete no Direito da
Personalidade. A divisdo dos Direitos da Personalidade em publicos e privados, ndo
mais subsiste.

Neste topico buscar-se-4 realizar uma possivel e necessaria
problematizacdo da fundamentacdo contemporanea do Direito da Personalidade
com base num conceito plural. Isso porque a area de aplicacdo dos conceitos e seus
significados € dinamica e apresenta oscilagdes com o decorrer do tempo.

Assim, passa-se a analisar a contraposicdo entre o0s Direitos da
Personalidade e os Direitos Fundamentais, através do histérico de ambos,
reconhecendo a maior amplitude destes em relacdo aqueles. Apds, uma breve
consideracao sobre o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, para ao final, com
base neste Principio, procurar demonstrar que s6 uma visao plural dos Direitos da
Personalidade é capaz de oferecer as solucdes mais adequadas para a complexa

sociedade contemporanea.

3.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE E DIREITOS FUNDAMENTAIS: A SIMETRIA
NA POSITIVACAO HISTORICA

A histéria dos Direitos da Personalidade coincide com a o Direitos
Fundamentais. Ao fazer uma breve andlise de ambos, de uma maneira geral,
depara-se com a recente deferéncia que é dada a pessoa humana pelos

ordenamentos juridicos como um valor universal, cuja recogni¢do foi diretamente
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impulsionada pela doutrina cristéd — que vislumbrava o ser humano como um sujeito
favorecido com o dote do livre-arbitrio e proeminente em relacdo a coletividade
social — bem como pelas declaraces de direitos do final do século XVIIl. Estas,
alids, compreendiam prerrogativas juridicas atribuidas ao individuo que, em
principio, tinham por incumbéncia tutela-lo face ao ente estatal e, posteriormente,
fundamentar um Estado burgués, garantindo-se a todos, por exemplo, a liberdade e
o direito & propriedade privada.'"

O reconhecimento dos direitos da pessoa humana, no ambito legislativo,
deu-se, primeiramente, na esfera publica, em que se buscava a protecdo do
individuo, por meio do estabelecimento de garantias frente ao Estado. Dos diplomas
textuais que marcaram a evolucao desses direitos, merecem destaque a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e a Declaracéo Universal dos Direitos
do Homem em 1948.

Esses textos evidenciaram a preocupacédo do legislador em reconhecer
direitos aos homens em uma esfera publica e politica, agasalhando-os contra o
absolutismo e o totalitarismo estatal. Efetivamente, a atencdo dessas declaracoes,
em principio, ndo estava direcionada para a protecdo dos atributos da pessoa na
seara do direito privado, inexistindo, mesmo, um sistema protetivo dos bens mais
elevados do pessoa humana, em face dos particulares, além daqueles cunhados
pelo direito penal.!”

Estas circunstancias formaram um ordenamento juridico compartimentado
pela incomunicabilidade dos direitos publico e privado — conferindo destaque a
renomada summa divisio entre esses “ramos da juridicidade” — e indicaram um
sistema juridico dicotomizado por distintos espectros de protecdo da pessoa
humana: de um lado a tutela consagrada pelas liberdades publicas (exercidas contra
o Estado) e pela admissédo de uma igualdade formal, ambas conferidas por meio das
declaracfes de direitos e pelas constituicdes da época; e, do outro lado, a sede das
relacGes privadas, dominio em que reinava a autonomia privada e o patrimonialismo
e que subtraia da pessoa humana qualquer protecdo particularizada do

ordenamento em suas relacdes existenciais. Nesta fase da cultura juridica, ndo se

172 DONEDA, op. cit., p. 71.
173 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade ..., p. 34.
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cogitava, ainda, a protecao da personalidade no ambito do direito privado (entre os
particulares).*”

O reconhecimento pelo Estado da personalidade do homem como um

elemento fundamental para o seu desenvolvimento e, portanto, circunstancia
geradora de direitos subjetivos privados, consolidou-se de fato somente a partir da
sua inclusdo nos ordenamentos juridicos editados ap0s a segunda guerra
mundial.*”
Assim, a histéria da positivacdo dos direitos da personalidade se mistura
com a historia dos direitos fundamentais. Suas raizes estdo no iluminismo e nas
declaracbes de direitos humanos que marcaram a progressiva emancipacao do
homem na conquista da sua dignidade.

Os direitos fundamentais representam situagdes reconhecidas juridicamente
sem as quais o homem € incapaz de alcancar a sua propria realizacdo e
desenvolvimento pleno. Resumem-se no resultado da luta dos homens por um
direito ideal, justo e humano, e vao sendo aperfeicoados e estendidos ao longo do
tempo. Vale dizer, a evolugcdo dos direitos fundamentais acompanha a historia da
humanidade.

Na questdo referente a terminologia utilizada para a definicdo dos direitos
das pessoas, verifica-se a utilizacdo de diferentes expressdes como direitos
humanos, direitos do homem e direitos fundamentais.

N&o se pretende adentrar no exame aprofundado do significado de cada
uma das expressdes mencionadas. Em verdade, busca-se tdo somente estabelecer
a ligacdo dos denominados direitos fundamentais com os direitos da personalidade,
na medida em que a positivacado dos direitos da personalidade teve sua origem no
reconhecimento pelo Estado dos direitos fundamentais.

Inicia-se esclarecendo a distingao entre as expressdes direitos fundamentais
e direitos humanos por se referirem ambas a conceitos utilizados as vezes como
sinbnimos, gerando certa confusao de sentido.

Como destaca SARLET®, os direitos fundamentais sdo de certa forma

174 DONEDA, op. cit., p. 72-73.
175 MELLO, op. cit., p.76.

176 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.35.
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direitos humanos, uma vez que em ambos 0s casos o titular dos direitos é a pessoa
humana, ainda que configurada na forma de entes coletivos, tais como povos,
grupos sociais e nagdes. De modo que qualquer confuséo criada nesse sentido nédo
chega a ser totalmente impertinente.

A distincdo mais elementar a ser feita quanto as expressdes direitos
humanos e direitos fundamentais alude a positivacdo de uma categoria pela
Constituicdo de um determinado Estado e a mencao a outras nas regras de Direitos
Internacional.

Explica-se se de um lado os direitos fundamentais sdo reconhecidos como
aqueles direitos da pessoa humana positivados na esfera constitucional de um
determinado Estado, os direitos humanos se ligam aos documentos de direito
internacional, por reconhecerem a situacao juridica do ser humano, sem levar em
conta o ordenamento juridico ao qual ele esteja vinculado. Portanto, se os direitos
fundamentais aspiram a uma validade interna, os direito humanos aspiram a uma
validade universal. Entdo os direitos do homem séo validos para todos 0s povos em
todos os tempos.*”’

Acerca da relacdo entre os direitos humanos e os direitos da personalidade,
TEPEDINO'"® esclarece que os chamados direitos humanos sdo, a principio, os
mesmos direitos da personalidade. Todavia, afirma o autor, deve-se entender que,
guando nos referimos aos direitos humanos, estamos na seara dos direitos
individuais protegidos em relacdo ao arbitrio do Estado. De outra giro, ao tratar dos
direitos da personalidade, sem duavida, se esta diante dos mesmos direitos, mas sob
0 angulo das relacdes entre particulares.

Assim, na perspectiva do direito constitucional, os direitos da personalidade
sdo espécie do género direitos fundamentais, e desse modo séo tratados pelos
publicistas.*”

Como demonstrado, os direitos da personalidade, na qualidade de
instrumentos juridicos de protecdo da pessoa humana no que concerne a sua

subjetividade, tém sua origem na categoria dos direitos fundamentais individuais

177 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia ..., p. 36.
178 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade ..., p. 35.
179 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia ..., p. 36.
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inicialmente atribuidos aos individuos contra a atuacdo dos governantes.'®

Todavia, segundo afirma TEPEDINO'®!, durante o processo de
concretizagdo dos instrumentos de tutela dos direitos humanos, quer estes
instrumentos tenham se consolidado no ambito do direito internacional, por meio de
tratados, acordos e convencdes, quer na esfera dos textos constitucionais e das
declaracdes de direitos, esta tutela ficou restrita ao direito pablico.

No ambito do direito privado, a preocupagdo estava em proteger a
propriedade e a autonomia da vontade da interferéncia do poder constituido, e n&do
propriamente a personalidade como categoria de direito subjetivo.

A positivacdo da protecao do homem contra os arbitrios do poder constituido
sob a forma de Estado encontra suas origens no liberalismo inglés desenvolvido a
partir do século XVII.*¥ Foi justamente na Inglaterra que a concepcéo contratualista
de sociedade e consequentemente a ideia da existéncia de direitos naturais
inerentes ao ser humano ganharam importancia e concretude.'®® Dessa forma, a
Inglaterra foi 0 pais que mais cedo protegeu as liberdades publicas contra o
despotismo do soberano.*®

-I-185

Todavia, conforme alerta SARLET ™, a positivacdo de direitos e liberdades

civis ocorridas na Inglaterra ndo pode ainda ser considerada o marco inicial dos

180 MELLO, op. cit., p.75

181 TEPEDINO, Gustavo. Direitos humanos e relagfes juridicas privadas. In:
Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 64.

182 SZANIAWSKI, op. cit., p. 39.
183 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia ..., p. 47.

184 Consoante COMPARATO: "Forgoso relembrar gue na Inglaterra a supremacia do rei
sobre os senhores feudais, vigente durante todo o século Xll, enfragueceu-se desde o inicio do
reinado de Jodo Sem-terra. Com o aumento das exacdes fiscais contra os bardes, estes passaram a
exigir periodicamente o reconhecimento formal de seus direitos como condi¢do para 0 pagamento
dos tributos.Pressionado pela Igreja e apds ter enfrentado a revolta armada dos bardes que
chegaram a ocupar Londres, o rei se viu obrigado a assinar em junho de 1215, perante o alto clero e
os bardes do reino a Magna Charta Libertatum, como condi¢do para a cessacéo da hostilidade.Em
gue pese a todo o tumultuado contexto histérico no qual a convencgéao foi assinada, e ainda a seu
carater de promessa de regalias feita pelo rei em favor dos barbes, a Magna Charta é o documento
por meio do qual se reconhece a limitagdo dos poderes do monarca, ainda que em relagdo a
determinado segmento social. Ademais, por meio da Magna Charta, fica implicito, pela primeira vez
na histéria politica medieval, que o rei acha-se vinculado as leis que edita". Afirma COMPARATO que
a grande inovagdo do documento foi justamente a de reconhecer préprios de dois segmentos livres
da sociedade, o clero e a nobreza. O poder dos governantes passa a ser limitado ndo por normas
superiores, mas por direitos subjetivos dos governados." (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao
histérica dos direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 71-78).

185 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia ..., p. 51.
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direitos fundamentais na forma como séao atualmente conhecidos. Isso se deve ao
fato de que, apesar de limitarem o poder dos monarcas, as declaracdes inglesas nao
vinculavam o Parlamento, de modo que a sua supremacia e estabilidade restavam
extremamente prejudicadas.

As ideias liberais surgidas na Inglaterra, transportadas para a América do
Norte influenciaram a Declaragdo da Colbnia de Virginia, em 1776, que por sua vez
precedeu a Declaracdo de Independéncia das antigas treze colGnias britanicas da
América do Norte e a Constituicdo dos Estados Unidos.

O valor moral da dignidade da pessoa humana foi consagrado como um
valor constitucional. Aquelas Declaragcbes e posteriormente a Constituicdo
Americana inauguraram a democracia moderna, combinado sob o mesmo regime
constitucional a representacao popular, a limitacdo de poderes governamentais e o
respeito aos direitos humanos.*®

Por certo que a grande relevancia da Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos na evolucdo da tutela dos direitos da personalidade esta no fato de
gue aquele documento politicamente reconheceu néo so a legitimidade da soberania
popular, mas também a existéncia®®’ de direitos inerentes a todo ser humano,
independentemente de raga, sexo, religido, cultura ou posicao social.

CLAUDIO ARI MELLO® afirma que, desde entdo, a categoria do direito
subjetivo inerente ao ser humano oponivel contra quaisquer agressdes externas
transformou-se no principal recurso para a realizacdo da defesa dos direitos
fundamentais no pensamento politico e juridico da modernidade.

Acerca do tema ressalta SARLET*®® que a Declaracdo de Direitos do povo
da Virginia marcou a transposicao dos direitos de liberdade legais para os direitos
fundamentais constitucionais, sendo ainda, inegavel a sua influéncia na Declaracéo
Francesa cronologicamente posterior.

Na Franca surge como raiz dos direitos fundamentais individuais, portanto
dos direitos da personalidade, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao

aprovada pela Assembleia Constituinte Francesa em 1789. Com efeito, referido texto

186 COMPARATO, op. cit., p. 95.
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influenciou as legislacdes e as constituicdes de diversos Estados.

S0 acerca do carater universal

Importante esclarecimento faz BONAVIDE
da Declarag¢do Francesa em contraposi¢cdo as Declaracdes Inglesas e Americanas
que a precederam. Afirma o autor que se de um lado as declara¢des inglesas e
americanas ganhavam em concretude, por outro, perdiam em abrangéncia, na
medida em que se dirigiam a camadas privilegiadas da sociedade (bardes) ou ainda
a uma sociedade que se libertava politicamente como no caso das colonias
americanas. Com efeito, as declaracdes inglesas, na verdade, ndo reconheciam
direitos gerais, mas tdo somente obrigacbes concretas daqueles reis que as
subscreviam.

Quanto a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789, segundo
BONAVIDES™, esta tinha como destinatario o género humano. Em raz&o disso foi a
mais abstrata das declaracbes solenes ja feitas sobre as liberdade e os direitos
individuais.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo, frutos da revolucéo que
provocou a derrocada do regime feudal e a instauracdo da ordem burguesa, tem
como caracteristica uma profunda inspiragéo jusnaturalista.'®?

Sao direitos atribuidos aos homens de modo geral, e ndo somente a um
grupo ou estamento social. Entretanto, na esteira dos principios iluministas, a
Declaracdo de 1789 preocupou-se apenas com 0s aspectos individuais do ser
humano, restando desprovidos de tutela os direitos sociais, que somente mais tarde
viriam a ser reconhecidos.

Os direitos fundamentais individuais, garantidos nas constituicdes originarias
das revolucdes, eram direitos de defesa do individuo contra o Estado. Sua finalidade
principal era a de impor ao poder politico um dever de abstencdo, de modo que
eventuais violacdes desses direitos fundamentais por outros individuos ndo eram
contempladas na teoria dos direitos fundamentais.

Importante é a observacdo de SZANIAWSKI*® acerca do contexto histérico

190 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 562.
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193 SZANIAWSKI, op. cit., p. 42-43.
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que se seguiu a Revolucdo Francesa e as consequéncias da prevaléncia do
pensamento positivista para a formacao e a tutela dos direitos da personalidade.

Relembra o referido autor que a ideia proposta pela nova ordem, baseada no
jusnaturalismo racionalista, colocava o homem no centro de interesses do
ordenamento juridico. Todavia, essa reordenacao sistematica do direito, ditada pelo
pensamento racional findou por forjar um sistema de direito exageradamente
fechado, resultando, assim, na criagcao de categorias estanques de direitos. O direito
passa a ser considerado como um sistema fechado, pleno e isento de lacunas®*.

No que tange a tutela dos direitos da personalidade, forjou-se um biparticao
do direito: os direitos subjetivos publicos e os direitos da personalidade
resguardados da esfera do direito privado.

Os direitos publicos seriam aqueles inerentes ao homem, previstos na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, expressos nas
constituicdes de diversos paises como direitos fundamentais, destinados a defesa
da pessoa contra atentados praticados contra ela pelo Estado.

De outra mao, concomitantemente, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a
admitir a existéncia de direitos da personalidade de ordem privada. Entretanto,
seriam os mesmos direitos ditos publicos, observados e aplicados, nas relacdes
entre particulares nas hipéteses de atentados por um sujeito privado contra algum
atributo da personalidade de outro.*®®

Estabeleceu-se assim a dicotomia entre o direito publico e o privado também
no que tange a tutela dos direitos da personalidade, que somente seria superada
ap0s a Segunda guerra mundial, por meio do principio da dignidade da pessoa
humana, que passa a atuar como elemento de interse¢édo entre o publico e privado
na tutela da personalidade humana.

Posta assim a questdo, o direito da personalidade € a porta aberta para
aplicacao direta, sem a interferéncia do legislador ordinario, das garantias conferidas
pelos direitos fundamentais as relacdes de direito privado. E a chave desta porta € a

dignidade da pessoa humana.

194  |bidem, p. 42.
195 Ibidem, p. 44.
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3.2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO SUSTENTACULO DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Atualmente ndo héa possibilidade de se estudar e aplicar o Direito sem que
se confira prevaléncia a tbnica principiolégica constitucional que este detém, com
especial realce ao principio da dignidade da pessoa humana, que nutre todo o
sistema juridico.

Neste sentido, nossa Constituicdo nos artigo 1.° ao 4.° que mostram nitida
prevaléncia para o postulado da dignidade da pessoa humana, ndo s6 como critério
definitivo de interpretacédo do texto constitucional, como principalmente o norte para
aplicacdo das normas constitucionais nos casos concretos. Os principios
fundamentais encontram-se refletidos ao longo de todo texto constitucional.

Dentre as diversas classificacdes elaboradas, a que apresenta o substrato
mais seguro até o presente, para que sejam analisados 0s principios constitucionais
fundamentais, € aquela desenhada na Constituicdo Federal que da prevaléncia a
dignidade do ser humano.

A relevancia do entendimento dos principios fundamentais da Constituicéo
como efetivas normas constitucionais parece irretorquivel. Por serem mais genéricos
gue outras normas insertas no corpo legislativo, ttm a maxima abrangéncia no
ordenamento, além de serem o maior substrato do ordenamento juridico. Ao se fazer
concretos 0s preceitos constitucionais, devem ser observados os principios, sob
pena de se incorrer em inconstitucionalidade.

PIOVESAN'® ao concordar com a mais atualizada doutrina brasileira e
estrangeira, no sentido de que ndo ha dispositivo constitucional despido de
normatividade, e que a propria normatividade ndo vem no texto mesmo, sendo antes
o resultado de um complexo procedimento que envolve a minudente analise do caso
concreto, quer da norma que se lhe julgue aplicavel, a imperatividade - a forca
normativa - que se reclama da Constituicdo depende umbilicalmente do seguimento
e aplicacdo de seus principios fundamentais, dentre eles o da intangibilidade do
respeito a Dignidade da Pessoa Humana. O que deve vingar é o entendimento de

gue os principios constitucionais fundamentais valem como lei constitucional e

196 PIOVESAN, Flavia VIEIRA, Renato Stanziola. A forca normativa dos principios
constitucionais fundamentais: a dignidade da pessoa humana. In: PIOVESAN, Flavia. Temas de
direitos humanos. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 396.
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possuem eficdcia juridica positiva ou simétrica, pois criam direito subjetivo ao
cidadéo. E para tanto, € que se reclama a hermenéutica concretizadora que culmine
por prestigiar a forca normativa dos principios constitucionais fundamentais,
otimizando a forga expansiva do principio da dignidade humana.

Na contemporaneidade, se faz necessaria uma analise mais ampla dos
direitos da personalidade, vinculados ao exame de protecao da dignidade da pessoa
humana e dos direitos a ela correlatado.*®’

FRANCISCO MUNIZ E JOSE LAMARTINE™® sustentam que no plano
doutrinario isso significa que so6 através do entendimento da ordem juridica como um
todo, que tem por base uma hierarquia de valores, dentro da qual ocupa lugar
primacial a nogao de que o ser humano é pessoa, dotada de inalienavel e inviolavel
dignidade, é possivel dar a nocao de direitos da personalidade a sua real amplitude.
Para tal, é necessario vincular a nocdo de direitos da personalidade a nocao de
direitos do homem.

Tomar esse caminho significa sustentar a impossibilidade de uma visao
puramente privatistica de direitos da personalidade, desvinculada dos direitos do
homem, e pressupde um exame acurado da fundamentacao da dignidade da pessoa
humana que subjaz aos direitos da personalidade™®®.

Em Portugal, GOMES DA SILVA aduz que “na base de toda a ordem juridica
encontra-se, ..., a pessoa, como ente individual dotado de raz&o e de liberdade e
destinado a um fim transcendente, fixo e necessario, cuja realizacdo ao direito
compete assegurar, ... tudo que existe no direito se destina ao homem concreto e
vivo e de (que) tudo quanto negar esta verdade ndo sera direito, mas torto”*°. O
autor capta o sentido de que todas e cada uma das pessoas tém uma dignidade que
€ sagrada e igual, e que o direito esta ao seu servico. O direito da personalidade € o
nucleo central do direito ao servico da dignidade de cada uma das pessoas

concretas®? e vivas?®.

197 FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade ..., p. 4.
198 OLIVEIRA; MUNIZ, op. cit., p. 228.
199 Ibidem, loc. cit.

200 Apud VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 30.

201 Acerca da pessoa concreta, Jussara MEIRELLES leciona que “tem-se de um lado o
gque se pode denominar pessoa codificada ou sujeito virtual; e, do lado oposto, ha o sujeito que
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Essa concepcao toma a dignidade como atributo que se refere ao ser
humano concretamente considerado. Infere-se, ainda, outro elementos de extrema
relevancia, que ndo pode deixar de ser observado quando se trata do principio em
exame: a dignidade da pessoa humana € imperativo que decorre de uma ética de
alteridade que paira sobre o direito e deve, necessariamente, informa-lo?*,

OLIVEIRA ASCENSAO?* funda a categoria dos direitos de personalidade
na dignidade humana, que afirma como o ponto de partida do ordenamento juridico
€ como uma imposic¢ao ontolégica: a pessoa, com sua dignidade, ndo € criatura do
sistema juridico. A dignidade da pessoa humana implica que a cada homem sejam
atribuidos direitos, por ele justificados e impostos, que assegurem esta dignidade na
vida social e que devem representar um minimo que crie 0 espago no qual cada
homem podera desenvolver a sua personalidade, mas devem representar também o
maximo pela intensidade da tutela que recebem.

Na contemporaneidade, o direito marca-se pelo reconhecimento da
necessidade de tutela dos valores essenciais para o ser humano, que outrora foram
relegados a uma protecdo indireta, quando existente®®. Argumenta-se, assim, que
para demonstrar que uma e outra categoria (direitos da personalidade e direitos do
Homem) s6 podem ser entendidas a luz de uma nocdo de pessoa que supere 0
esvaziamento a que tal nocao foi submetida pela carga historica de uma educacao
juridica positivista a pesar sobre sucessivas geracdes de cultores do Direito.?®

Nessa linha, embora o surgimento de questdes relacionadas a dignidade do
homem, entendida como valor intrinseco da pessoa humana, tenha raizes
longinquas no pensamento classico e na doutrina cristd, pode-se afirmar que no

pensamento filosofico e politico da antiguidade classica, verifica-se que a dignidade

corresponde a pessoa verdadeiramente humana, vista sob o prisma de sua propria natureza e
dignidade, a pessoa gente.” (O ser e o ter na codificagéo civil brasileira: do sujeito virtual & clausura
patrimonial. In FACHIN, Luiz Edson (coord). Repensando os fundamentos do direito civil
brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998).

202 VASCONCELOS, op. cit., p.31-32.

203 FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana
no direitos contemporaneo: uma contribuicdo & critica da raiz dogmética do neopositivismo
constitucionalista. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 35, p. 102, abr./jun. 2006.

204 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral I, introducéo, pessoas, bens.
2. ed. Coimbra: Coimbra, 2000.

205 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos ..., op. Cit.
206 OLIVEIRA; MUNIZ, op. cit., p. 230.
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da pessoa humana dizia, em regra, com a posi¢ao social ocupada pelo individuo e o
seu grau de reconhecimento pelos demais membros da comunidade, e que somente
apés o fim da segunda grande guerra a concep¢do contemporanea da
intangibilidade da pessoa humana veio a se consolidar.?*’

Sobre a dignidade da pessoa humana pode-se afirmar que, no sentido em
gue é compreendida contemporaneamente como principio fundamental de que todos
os demais principios derivam e que norteia todas as regras juridicas, ndo foi
constituida como valor fundamental desde os primérdios da histéria. Ao contrario, a
sua validade e eficacia, como norma que foi elevada acima das demais regras e
principios, derivam da necessidade propria da sua integracdo e sua protecdo nos
sistemas normativos. E de se salientar que a dignidade da pessoa humana, como
principio fundamental, € um valor que foi edificado ao longo da evolucéo historica da
humanidade?®®®,

Essa perspectiva principiologica da dignidade humana serve de substrato
normativo e axioldgico de todos os demais direitos ndo patrimoniais, como 0s
direitos da personalidade. Afasta-se, assim, as fontes jusnaturalistas dos direitos da
personalidade, que entendem dignidade como um valor superior fundado num
modelo abstrato, com validade independentemente de questdes espaciais ou
temporais.*®

E nessa linha que a vida deixa de ser apenas o primeiro e mais fundamental
direto tutelado pelo ordenamento juridico para se tornar condicdo essencial de
outros direitos. Desenvolve-se ai a concepcao da supremacia da vida humana e
que, para ser entendida como vida, necessariamente deve ser digna.?*°

Este modelo impde pensar a vida (existéncia) sob um aspecto material, ou
seja, o ponto de partida deste modelo é a vida como um contetdo material, pois, a
principio, a vida é também biologica. Assim, pode-se afirmar que a vida nunca ira
reduzir-se a uma mera abstracdo, haja visto seu substrato concreto, fisico e

biolégico?**. Com isso, ndo procede as criticas quanto a feicdo abstrata e intangiveis

207 FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade ..., p. 5-6.

208 Ibidem, p. 6.

209 Ibidem, p. 9.

210 FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade ..., p. 9.

211  MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. A arvore do conhecimento: as bases
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do direito da personalidade, pois o seu modelo filoséfico demonstra o fundamento
material da dignidade da pessoa humana®.

Nesta mesma perspectiva acerca da dignidade e dos valores pautados como
essenciais pelo e para o Estado Democrético de Direito, assevera Carmem LUcia
Antunes Rocha que o principio da dignidade da pessoa humana € posto como
fundamento da propria organizagdo politica do Estado Democratico de Direito,
significando que este principio “existe para o homem, para assegurar condigbes
politicas, sociais, econémicas e juridicas que permitam que ele atinja os seus fins;
gue o seu fim é o homem, como fim em si mesmo que €, quer dizer, como sujeito de
dignidade, de razao digna e supremamente posta acima de todos os bens e coisas,
inclusive do préprio Estado”.?*®

Independente de toda a contribuicdo teorica historicamente produzida sobre
a dignidade do ser humano, alguns autores o classificam como um conceito fluido,
elastico, indeterminado, porque, de maneira distinta do que ocorre com outros
Direitos Fundamentais, ndo se pauta exclusivamente em aspectos restritos da vida
humana, como a intimidade, a integridade fisica, conceitos cuja compreensao
mostra-se mais simples. Ao contrario, a dignidade humana se pauta em uma idéia
mais ampla que engloba e exterioriza todos essas expressdes que se sintetizam
nela.

Pode-se, entretanto, afastar o argumento da abstracao e indeterminacédo do
principio in foco por varios angulos, a comecar pela prépria existéncia concreta da
dignidade do ser humano, que se manifesta como um valor préprio que identifica o
ser humano como tal, bem como pelos diversos matizes em que pode se revelar.

Superando a concepc¢ao de que a dignidade da pessoa humana seria um
conceito de contornos vagos e imprecisos, caracterizado por uma “ambiglidade” e
“‘porosidade” marcantes em um conceito cuja natureza € necessariamente

polissémica®**, diversos autores tém buscado uma delimitacdo do principio

biolégicas da compreensdo humana. S&o Paulo: Palas Athena, 2001.
212  FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade ..., op. cit.

213 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a
excluséo social. Revista Interesse Publico, S&o Paulo, n. 4, p. 34, out./dez. 1999.

214  SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais
na Constituicao Federal de 1988. 5. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 40.
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fundamento da dignidade da pessoa humana.
Recepcionando a contribuicdo de Kant para a edificacdo do principio da
dignidade, bem como a necessidade da sua protecdo pelo ordenamento juridico,
destaca-se SARLET, que conceitua a dignidade da pessoa humana como:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direito e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em

comunh&o com os demais seres humanos.?*®

O principio da dignidade da pessoa humana impb6e (em um primeiro
momento) limites a atividade estatal, uma vez que impede a violacéo, por qualquer
dos poderes veiculados pelo Estado, da dignidade pessoal de qualquer particular.
Em um segundo estagio, o principio-fundamento da dignidade da pessoa humana
também vincula os poderes publicos a sua efetivacdo, ndo apenas de modo
programatico, mas também concreto. A doutrina € unanime na acolhida dessa
perspectiva, porquanto é derivada da propria natureza intrinseca da dignidade da
pessoa humana como principio fundamental e que promove a integracao normativa
do ordenamento juridico. Consoante com esse entendimento, MARIA CELINA
BODIN DE MORAES?**® afirma que:

(...) a dignidade humana, entdo, ndo é criacdo da ordem Constitucional, embora seja por ela
respeitada e protegida. A Constituicdo consagrou o principio e, considerando a sua
eminéncia, proclamou-o entre os principios fundamentais, atribuindo-lhe o valor supremo de
alicerce da ordem juridica democratica. Com efeito, da mesma forma que Kant estabelecera
para a ordem moral, é na dignidade humana que a ordem juridica (democratica) se apdia e
se constitui-se.

Dai deriva, portanto, o fato de que a dignidade da pessoa vincula o Estado a

ter como meta permanente, “a protegdo, promocéo e realizacdo concreta de uma

215 Ibidem, p. 62.

216 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato
axiolégico e conteldo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.116-117.
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vida com dignidade para todos”.?*’
Essas duas dimensdes: negativa (de protecéo) e positiva (de concretizacao
e implementacao) da atuacéo estatal se fundamentam no fato de, como argumenta
Jorge Miranda, a dignidade da pessoa humana constituir-se na “Concepgao que faz

da pessoa fundamento e fim do Estado”.?*®

3.3 NOVA LEITURA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE A LUZ DOS DESAFIOS
DO SECULO XXI

O parentesco entre Direitos da Personalidade e Direitos Fundamentais
possibilita o livre transito do Principio da Dignidade da Pessoa Humana que, com
sua forca normativa, promove o0 reconhecimento da incidéncia de institutos
originalmente privados no ambito da disciplina publica e da incidéncia de valores e
principios constitucionais na disciplina privada, aptos a revelar a superacdo da
dicotomia direito publico versus direito privado.

O Principio da Dignidade Humana prioriza, nas relacdes juridicas, a pessoa
em sua personalidade e em seu livre desenvolvimento.

Assim, neste topico, procurar-se-a demonstrar que, ante a complexidade das
relacdes sociais contemporaneas, somente a ideia de um conceito plural de Direitos
da Personalidade pode tentar dar conta de oferecer as respostas mais adequadas a

guestdes cada vez mais complexas.

3.3.1 A paisagem que compde o atual retrato dos Direitos da Personalidade

Com efeito, as necessidades da sociedade atual desafiam um ordenamento
juridico que busca em modelos do passado as bases para as solucdes das
controvérsias do presente. A fotografia atual ndo mais cabe no antigo quadro em

gue se pretende coloca-la. O tema relativo aos direitos da personalidade € um

217 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais,
p.113.

218 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra,
2000. t. 4, p.180.
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destes desafios doutrinario.

Ao considerar a classica dicotomia, direito publico versus direito privado, que
marca o direito da ModernidadeE, o direito da personalidade, ora € visto como direito
publico, quando protege a pessoa humana contra as arbitrariedades do Estado, ora
€ visto como direito privado, quando protege a pessoa humana contra outras
pessoas.

Ao tentar inserir os direitos da personalidade nesta dogmatica classica,
fundada na dicotomia que divide o direito em publico e privado, fixa-se a divisdo dos
direitos da personalidade em publicos e privados. Trata-se de se estabelecer
disciplina e feicbes diversas a uma categoria juridica com idéntico conteudo,
consistente na tutela dos valores mais elevados da pessoa humana.?*°

Viu-se que na Modernidade todo esfor¢o, no sentido de separar o individuo
do grupo social no qual ele se encontrava inserido, para considera-lo um sujeito de
direitos independentes, resultou na acepcdo mais ampla do individualismo, que vé
no homem e na sua subjetividade o dado fundamental da realidade.

LAFER*° afirma que o individualismo integra o arcabouco légico da
modernidade, no qual a liberdade se apresenta como a grande possibilidade de
autodeterminacdo do ser humano. Esse desejo, ou ainda, essa necessidade de
autodeterminacdo se manifestou na formacdo de um sistema juridico, por meio do
gual a todo custo se protegesse o homem das intervencdes estatais, garantido-lhe a
propriedade e a liberdade de dispor sobre seus bens.

Com efeito, na modernidade, centrada no individualismo burgués e no
patriménio, forma-se um ordenamento juridico compartimentado pela
incomunicabilidade dos direitos publico e privado, em que ao direito publico reserva-
se o0 dever de ndo se imiscuir nas relacfes interprivadas e respeitar, de maneira
absoluta, a liberdade das pessoas; e ao direito privado reserva-se o poder de tutelar
todas as relagdes interprivadas, em que reinava a autonomia privada, o patriménio e
a igualdade formal.

Naquela cultura juridica, a preocupacdo com a pessoa humana se dava a

partir da necessidade de resguardar o cidadao contra o arbitrio do Estado totalitario

219 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade ..., p. 26.
220 LAFER, op. cit., p.120
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e limitava-se a integridade fisica e algumas garantias politicas. Ndo havia, no ambito
do direito privado, nenhum sistema de protecdo aos direitos da personalidade.?**

Sociedade e Estado representavam duas esferas completamente distintas,
contrapostas, reguladas cada qual por um ramo proprio do Direito, com premissas e
pressupostos diferenciados.

O Estado era mero espectador das arbitrariedades promovidas pelos
particulares com maior poder econémico, que, sob o0 manto da autonomia privada e
da pacta sunt servanda”, por exemplo, promoviam contratagbes em massa de
trabalhadores sem as minimas condicfes de trabalho e os submetiam aos contratos
de adeséo.

Com isso, cindiu-se o significante e o significado do direito da personalidade,
gue no enfoque dicotomizado dado pela dogmatica classica, sob um angulo
publicista os reconhece como direitos fundamentais, a ser tratado sob a égide da
Constituicdo Federal e, numa Otica privatistica, confere-lhes o status de direitos da
personalidade, a ser tratado sob a égide do Codigo Civi,b de maneira
compartimentalizada e sem dialogo entre as esferas.???

Conforme TEPEDINO??®, tal enfoque apenas renova as dificuldades
conceituais quanto os direitos da personalidade, pois se verificam de um lado
enormes avancos tecnologicos que propdes situacbes verdadeiramente
desafiadoras para o ordenamento juridico. De outro giro, a doutrina ainda insiste em
respaldar a conceituacdo dos direitos da personalidade e consequentemente a
solucéo de situacfes que os envolvam em modelos do passado.

A secular tradicdo individualista e dicotdbmica do direito Moderno, em que
pese ter prestado relevantes servicos na limitacdo do arbitrio do poder do Estado
frente aos direitos do cidadao, ja ndo encontra mais eco na nova realidade social.?**

Hodiernamente os rigidos compartimentos do direito publico e do direito
privado ndo se mostram adequados para uma protecdo suficiente dos direitos da
personalidade. A tutela da pessoa humana, além de superar a perspectiva setorial

(direito publico e direito privado), exige instrumentos de promoc¢do da pessoa

221 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade ..., p. 32.
222  Ibidem, p. 35.

223 Ibidem, p. 26.

224  CUPIS, op. cit., p. 22.
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humana em qualquer relacéo juridica que participe.?*

E necessaria uma resignificacdo®®

contemporanea dos direitos da
personalidade diante dos direitos fundamentais.

Os direitos da personalidade formam uma categoria de direitos que
ultrapassa a construcéao tradicional dos direitos subjetivos de ordem patrimonial, uma
vez que tem por objetivo a protecdo a pessoa humana e a sua dignidade. Nesta
categoria de direitos sdo absolutamente relevantes, também, o comprometimento
social e os aspectos existenciais do homem.

A eclosdo de movimentos sociais no final do século XIX e inicio do século
XX contra o abuso desenfreado calcado na politica liberal, fez com que o Estado
passasse a intervir na ordem econdémica para, além de garantir as liberdades
individuais, impor o atendimento a uma funcdo social as atividades econdmicas e
manter o equilibrio entre as partes. Isso orientou as novas Cartas Constitucionais

para uma mudanca qualitativa com énfase a funcéo social dos direitos individuais. A

225 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade ..., p. 41.

226  Aqui cabe uma breve explanacdo terminolégica: A resignificacdo é um fenémeno da
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presente, mas também a passada e as possibilidades futuras. As experiéncias, a cultura, as
interagcBes sociais sdo fundamentais para a percepcao dos fatos. O ser humano constréi 0 mundo a
sua volta por meio da incessante construcéo de significados, 0s quais nunca se reputam completos. A
construgdo de significados é dindmica, desta maneira a resignificacdo implica complementagéo nos
significados compostos pela sociedade, os quais nunca se reputam completos. Ao aplicar este
conceito aos direitos da personalidade, ha que se compreender que este se encontra inserto no
processo evolutivo, a sofrer transformacdes constantes - seja pela mudanga de contexto social, seja
pela mudanca de contexto juridico -, as quais interferem na construcdo dos significados a que cada
preceito remete. (TENORIO, Camila Muritiba. A re-significacéo dos direitos individuais a luz da nova
conjuntura socio-juridica brasileira. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2250, 29 ago. 2009.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13416>. Acesso em 02/02/2010.
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Constituicdo deixa de ser mera fonte suprema de direito publico, enquanto
reguladora da forma de governo e garantidora das liberdades individuais dos
cidadaos, para se tornar lei fundamental do direito privado, reguladora das relacoes
interprivadas.

As constituicBes originariamente constituidas para serem meros estatutos de
organizacdo do Estado, no curso do século XX, passaram a trazer no seu corpo
institutos caracteristicos do direito privado. Tal deslocamento normativo alterou
radicalmente o sistema juridico calcado na divisdo estanque das searas do publico e
do privado, onde as duas esferas passaram a se comunicar, deixando a
segmentacdo de lado para fazer prevalecer a ideia de unidade do ordenamento
juridico. Esse movimento denominou-se constitucionalizagéo do direito privado.??’

A constitucionalizac&o importa na incorporacgéo, pela Constituicdo de direitos
subjetivos do homem, retirando do legislador ordinario o reconhecimento e garantia
de disponibilidade. A conseqiéncia mais evidente da constitucionalizacéo €, pois, a
protecdo dos direitos fundamentais, os quais sdo os direitos do homem juridico
institucionalmente garantidos. %%

Com o deslocamento de matérias tradicionalmente pertencentes ao ambito
civil para as constituicbes, a partir da constatacdo da alteracdo dos valores
substanciais da ordem social e juridica, esmaece a distingdo antagdnica das searas
do publico e do privado.

O Poder Pudblico passou a assumir um carater intervencionista e
regulamentador, modelando a autonomia individual e intervindo nas relacdes
privadas. Este processo de mudanca social incentivou e fortaleceu sobremaneira a
elaboracdo hermenéutica que entende ultrapassado tal antagonismo, sustentando
uma incidéncia direta dos valores constitucionais nas normas de Direito Civil. **°

Os fenbmenos da constitucionalizacdo do direito privado, bem como o seu
processo de repersonalizacdo e despatrimonializacao orientam o estudo dos direitos
de personalidade, que tém como caracteristica o fato de integraram o complexo dos

direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal.?*

227 MELLO, op. cit., p.67-68.

228 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional ..., p. 377-393.

229 TEPEDINO, Maria Celina Bodin M. Op. cit., p. 24.

230 Nos dizeres de CANOTILHO (op.cit., p. 396), “Muitos dos direitos fundamentais séo
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Esta nova atmosfera altera a relacdo entre direito publico e direito privado

(ou entre Constituicdo e direito privado). Este Ultimo perde o carater de reino da

vontade e da autonomia privada, e o direito publico, por sua vez, deixa de ser o
direito relativo & supremacia do Estado em relacao ao cidadéo.

O tempo influencia o direito e altera a historicidade dos significados, que nao

se limitam pela permanéncia dos significantes.

3.3.2 O Tempo e o Direito: algumas considera¢fes a guisa da matéria em pauta

O Tempo e o Direito estdo intrinsecamente relacionados. Tanto a incidéncia
do tempo no direito (temporalizacdo do direito) como a do direito no tempo
(temporalidades juridicas) sdo compreendidas pelo direito, pois € conforme regras
de direito — gerais ou especificas — que tais incidéncias acontecem.

A palavra tempo, apesar de significativamente clara, é de dificil
conceituacéo, pois ao lado do que ja foi (passado) e do que ainda néo é (futuro), eis
que estanca diante de uma nadificacdo instantanea e inextensa (presente)?*. O fato
de algo que existiu (passado) resultar de um nada (presente), e deste suscitar-se
gue algo possa vir a existir (futuro), € a aporia do tempo, pois tudo o0 que existiu,
existe e existira depende dele para ser desvelado. O lado de sua obscuridade
conceitual, eclode a cristalina experiéncia do tempo incidindo em tudo o que ha, e
essa experiéncia denominada tempo reclama uma concepcao de si, pois, se tudo foi,
€ e ser4, tal decorre do fato de existir esse ser-passagem experimentado pela eterna
mudanca de tudo o que h&a?*.

A temporalizacdo do direito tem um duplo direcionamento, tanto para o
passado como para o futuro. A sujeicdo do direito ao tempo ndo abdica da ordem
juridica, esta, necessaria a compreensdo dos defeitos da ordem social, ou, a

manutencdo da sua ordenacdo, impondo-se, destarte, seja administrada a

direitos da personalidade, mas nem todos os direitos fundamentais sao direitos de personalidade”.
231 COMTE-SPONVILLE, André. O ser-tempo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p.18.

232 BEZERRA, Luis Antonio dos Santos. Tempo, direito e processo (bases filoséficas e
politicas para as tutelas de urgéncia). Curitiba: Universidade Federal do Parand — UFPR, Doutorado
em Direito, 2005, p.20 e ss.
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temporalizacdo por critérios adequados a suscitacdo da ordem juridica. Jean-Louis
BERGEL, ao tratar da questéo relativa a sujeicdo do direito ao tempo, nédo se afasta
de que, ainda assim, o tempo deve articular estratégias para manter-se no seu
desiderato de postular ou manter a ordem juridica, permitindo-se, “assim, denominar
os efeitos do tempo sobre as situacBes juridicas apreendendo-as e remediando-
as”®*®. O direito, ao sujeitar-se ao tempo, ndo abre méo de estabelecer critérios para
tanto.

Enquanto argumento, o direito administra a incidéncia do tempo sobre si
mesmo regrando a oportunidade argumentativa como instrumento de superacao das
davidas e das hesitacdes, bem assim como estamento da opcionalidade, da
liberdade de escolha.

Mais visivel, no sistema de normas, as regras de direito estdo fundadas em
uma dada situacdo passada, regendo situacdes similares no movimentar ciclico do
fato juridico. Pela dogmatica, enquanto ndo desconsiderada, pelas regras do proprio
sistema, o direito positivado na forma escrita permanece com a sua validade estrita
— marcada por correto dominio, correta elaboracédo —, mantém a sua vigéncia.

Neste aspecto, diz-se que o direito tem amarras no passado. Enquanto
permanecer vigente, diz-se que a norma € eficaz. Ocorre que nem sempre 0
consenso sobre a incidéncia da norma no fato juridico se mantém o mesmo e,
guando de sua alteracdo, da-se evidente dissensao entre a regra de direito e o fato
juridico, deixando a norma de ser eficaz.

Perdendo a sua eficacia, a regra de direito, embora vigente, supera o
passado no qual foi elaborada.

Vezes ocorrem em que a norma juridica padece de eficacia pelo fato de
ainda ndo se encontrar em concordancia com o fato juridico, cuja validade expecta
um fato social futuro e ideal.

A temporalizacédo do direito pode ocorrer, destarte, também negativamente,
seja pela superacdo do passado normatizado ou pela expectacdo de um momento
vindouro.

Com relacéo a incidéncia do Direito no tempo, ndo se pode olvidar das licdes

233 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001,
p.157.
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de LEONEL SEVERO DA ROCHA®*,

A tese esbocada por ROCHA é a de que o tempo é uma instituicdo social e
nesse sentido depende do Direito. O Direito € uma estrutura da sociedade e assim
configura a continuidade e a descontinuidade da ag¢ao social na forma de sociedade
dominante até o advento da globalizacdo. A forma de sociedade globalizada implica
uma reconstrucao necessaria do que é o Direito, que exige, entre outras dimensdes,

uma observacao diferenciado do tempo.

A questdo do tempo estad ligada a forma de sociedade em que vivemos. O tempo é
contextual (espacial). Neste inicio de século estamos entrando numa nova forma de
sociedade, que se pode chamar de globalizada, pds-moderna, modernidade-reflexiva,
modernidade limpida, que tem como uma das caracteristicas fundantes a dissolugédo da
nogﬁcl)zsscie tempo/espaco de Kant/Newton, e das estruturas tradicionais de regulacéo
social“™.

Na atualidade o grande problema é que essa nocdo de tempo e espaco, kelsiana,
saussureana, ndo funciona mais. Essa nocdo de tempo e espaco ndo é mais valida, porque
nés estamos numa outra forma de sociedade globalizada. A concepcéo de tempo e espaco
de Newton, que se mantinha filosoficamente com Kant, € uma categoria que permitiria
duracdo, permitiria antecipacdo: tempo para pensar, tempo para refletir, tempo de
continuidade. O fato é que depois de Albert Einstein, que também n&o € o culpado por ser o
mensageiro, a Teoria da Relatividade vai destruir a nocdo de tempo linear. Isto €, ndo ha
mais o tempo do antes e do depois, o passado e o futuro. Assim deixa de ter sentido toda
epistemologia montada numa racionalidade ligada a ideia de tempo e espaco newtoniana.
Por tudo isso, entdo é necessario procurar-se como alguns chamam o ponto de mutacao,
pensar um novo tempo, um tempo da relatividade. Nesse novo tempo tudo € instantaneo,
ndo existe mais a separacgéo rigida entre passado, presente e futuro. O tempo é imediato,
impedindo que a Teoria do Direito possa se desenvolver dentro dos padrdes normativistas
kelsianos. Por isso 0 nosso recurso as teorias sistémicas (de LUHMANN) para a
observagcao do Direito atual.”*

O Direito contemporaneo para influenciar de forma decisiva o tempo social
tem que procurar manter as quatros propostas de OST, iserindo-as numa velocidade
maior, como esté exigindo hoje a globalizacdo®".

Para ROCHA, do ponto de vista dogméatico o Direito € um mecanismo de

234 ROCHA, Leonel Severo. A constru¢do do tempo pelo direito. In: ; STRECH,
Lenio Leuiz (Org.). Anuério do Programa de P6s Graduagao em Direito, Sdo Leopoldo/RS: Portéo,
2003. p. 309-320.

235 Ibidem, p. 309.
236 Ibidem, p.313.

237 ROCHA sintetiza as ideias de OST, aduzindo que num primeiro momento o Direito
esta ligado a ideia de memoria, num segundo momento, com o perdao, o0 terceiro momento com a
promessa e 0 quarto momento com o guestionamento.
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controle de nosso passado, de garantia do nosso passado; de um ponto de vista

critico, ele pode ser uma promessa, pode ser algo que aponta para o futuro. O

7

tempo é construido pela sociedade e o Direito constréi a sociedade, portanto
ROCHA defende a existéncia de uma constante dialética entre o tempo como
instituicdo social e o Direito como institucionalizagéo social®*®,

Desse modo, na globalizagéo as decisdes tém que ser tomadas de maneira
urgente, mais rapidas, dificultando a ideia do questionamento®°. A funcado do Direito
€ reduzir a complexidade por meio da construcdo da sociedade, fornecendo os
valores fundamentais para o questionamento.

Assim, continua atual a reflexdo de ROCHA, quando diz que

as grandes maneiras de temporalizacdo, que o Direito tem, a Constituicdo, a legislacéo e o
contrato, essas grandes formas de criar o Tempo, de dar duracédo a sociedade, precisam de
uma continuidade que ndo € mais possivel. A sociedade estd mudando numa velocidade
muito grande, forcando que o jurista tenha consciéncia de que nés s6 seremos sujeitos da
construcdo do tempo histérico, se nés tivermos a velocidade, a capacidade de decidir, a
partir de teorias que levem em conta essa complexidade: os paradoxos e 0S riscos que
comecam a surgir a partir dai*®.

E arremata o autor:

O tempo que é o Tempo do Direito na teoria de OST e de LUHMANN, talvez amanha ndo
seja 0 Tempo do Direito, porque o Tempo esta escapando de nossas maos. E precisos que
se tenham mecanismos efetivos de tomada de decisbes para se poder produzir o futuro. O
grande problema quando ndo se controla o Tempo é que os riscos de ampliacdo de
complexidade se ampliam, ou seja, que as decisdes juridicas ndo poderdo resolver os
problemas que noés pretendemos enfrentar, perdendo o controle dos processos de
desinstitucionalizacao e reinstitucionalizac&o da sociedade.***

238 Aduz ainda o autor que “O Direito tem que ter no questionamento, hoje em dia na
globalizac&o, a capacidade de se institucionalizar rapidamente, porque ndo temos mais aquela longa
duracdo para criar os institutos. E ter a capacidade de uma vez institucionalizados admitir a
desinstitucionalizacdo e novamente uma outra re-institucionalizacdo. O Direito tem que ter a
capacidade de construir, reconstruir e descontruir o tempo e a si proprio. (ROCHA, Leonel Severo.
Op. cit., p. 316).

239 Neste ponto, ROCHA aduz que “O Direito brasileiro até que é extremamente
inovador nesse sentido quando criou a medida proviséria. A medida provisoria ndo deixa de ser
teoricamente uma resposta inteligente, porque a medida provisoria é tudo aquilo que o Direito néo é.
O Direito ndo pode ser provisoério, ele tem que ter duracdo. Entdo, quando se inventa uma medida
provisoria, esta se criando algo para a globalizagdo. E o caminho de um novo Direito. Todavia, com
um preco alto: pois se esta colocando em xeque uma série de principios, ndo somente do Direito,
mas da prépria democracia, que também foi elaborada a partir de uma ideia de tempo de longa
duragao, de tempo de reflexao e de antecipagao.” (Ibidem, p. 317).

240 Ibidem, p. 318.
241 ROCHA, Leonel Severo. Op. cit., p. 319.
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Uma das formas para o Direito acompanhar o tempo da Sociedade é através

da ressignificacdo dos significados. E o que ocorre com o Direito da Personalidade,

gue ao adotar um significante de dois séculos atras, ndo consegue responder aos
problemas que a sociedade contemporanea lhe apresenta.

3.3.3 Aressignificacéo dos Direitos da Personalidade

GIORGIO GIAMPICCOLO?**? de maneira precisa assinalou que o homem,
como pessoa, manifesta dois interesses fundamentais: como individuo, o interesse a
uma existéncia livre; como participe do consorcio humano, o interesse ao livre
desenvolvimento da vida em relagbes. Esses dois aspectos essenciais do ser
humano podem substancialmente ser reconduzidas todas as instancias especificas
da personalidade.

S22 a consciéncia moral de um

Por outro lado, de acordo com DE CUPI
grupo social esta sempre em mutacdo. Os direitos da personalidade estdo
vinculados ao ordenamento juridico, tal como quaisquer outros direitos subjetivos,
portanto sujeitam-se igualmente as mesmas variacfes axioldgicas quanto a sua
essencialidade. Assim, conclui que o direito da personalidade deve ser
ressignificado para acompanhar a mutacao social.

Com efeito, os significantes, em permanente reconstrucdo, assumem
significados diversos. Essa abertura habilita e reclama a constante redefinicdo dos
conceitos e das categorias, a permitir novas atribuicdes de sentido a norma, diante
do caso concreto. Portanto, confere-se novo significado a propria ideia de
interpretacao.

Esta postura ndo significa uma autorizacdo despropositada ao elastecimento
desmedido e desprovido de técnica. Justamente a percepcdo da insuficiéncia da
rigidez € que alimenta a necessidade de adequacdo. Na medida em que o0s
conceitos juridicos sdo vistos como ao menos nao exclusivamente cientificos, a

atribuicdo de seu sentido ganha alguma liberdade.

242 Apud TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade ..., p. 26-27.
243 CUPIS, op. cit., p. 25.
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A interpretacdo ao invés de procurar simplesmente apurar se determinada
hip6tese enquadra-se na descricdo normativa, na subsun¢cédo ao tipo, questiona o
fundamento da tutela e da previsdo e, indagando sobre aspectos peculiares do
guadro, preenche (ou ainda amplia ou reduz) a categoria em consonancia com a
matriz constitucional e com a evolucdo social. Certo que tal processo nao seja
neutro, igualmente ndo o é a técnica da subsuncao e outras formas d atribuicdo dos
rétulos juridicos.

Para PERLINGIERI*** "mais do que refutar os conceitos, & necessario
reconstrui-los em conformidade com a realidade s6cio-normativa, com funcao que
sirva a esta, com formas instrumentais flexiveis idéneas para abranger as
diversidades".

Na Modernidade, a universalidade das abstracbes encampou a pretenséo de
um mundo racional. Inverte-se essa racionalidade na Contemporaneidade. Rejeita-
se a defesa do publico e do privado como retas paralelas, assim como a pretensao
de uma igualdade aritmética. A régua da igualdade material ndo mede com base no
metro, porque o0 meio-termo em relacdo a nos nao € a metade. A padronizacdo dos
pesos e medidas é util aos fins econdmicos, entretanto, inabil a abarcar a
complexidade do Direito (contemporaneo) e de sua abertura, e de sua flexibilidade.

Cai o0 modelo da pessoa-conceito da codificacdo. Na licdo de FACHIN "um
sistema pretensamente neutro, calcado em abstratas categorias juridicas, destinado
a um ser impessoal, praticamente inatingivel e com pretensdes a perenidade,
desenhou a formulacdo mais acabada do projeto ideoldgico de sustentacdo do
direito civil nos ultimos dois séculos".

Nesse compasso, evidencia-se que a racionalidade da codificacdo foi
construida na busca da certeza das respostas universais, ligando-se pois a
abstracdo das normas e dos sujeitos, e refletem a opcéo valorativa de determinada
época e lugar.

Ultrapassada a reducéo do Direito a lei, ndo € preciso a revogacdo do texto
normativo para que se lhe possa extrair sentido diverso, vez que sdo pessoas e nao
as palavras que definem os sentidos.

O Direito contemporaneo é herdeiro do moderno, mas possui disponibilidade

244  PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 905.
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sobre as categorias que sucedeu. E apto a atribuir novos sentidos, 0 que no
significa a renuncia ao conhecimento do passado. Respeitadas as balizas da
coeréncia e consisténcia sob o prisma técnico, e dos "limites e possibilidades
constitucionais" sob o prisma axioldgico e principioldgico, os significantes assumem
novos significados no Direito contemporaneo.

Na contemporaneidade, o repensar do significado do Direito da
Personalidade nao é excludente da autonomia privada nem, tampouco, do coletivo.
Existem espacos de intersecdo entre entre elas, a depender da situacao concreta.

Assim, pode-se considerar um conceito plural de Direito da Personalidade,
coerente com uma sociedade plural, cuja compreensdao ndo pode se pretender
aprisionada por modelos abstratos e totalizantes.

A consagracao dos principios constitucionais no ambito do direito privado
tem o o efeito de reduzir o campo das diferencas entre o direito publico e o direito
privado, hoje conjugados na ag¢do comum de prover a solidariedade e a
coexisténcia.

Os direitos da personalidade se configuram como um limitador para atuacao
do poder publico e dos particulares, conferindo a pessoa um espacgo destinado ao
seu livre desenvolvimento. Trata-se de direitos fundamentais a serem respeitados
como um conteudo minimo para a existéncia da pessoa humana.

Conclui, PERLINGIERI?*®, que a personalidade n&o é um direito, mas um
valor, o valor fundamental do ordenamento juridico, e esta na base de uma série de
situacles existenciais, nas quais se traduz a sua incessante e imutavel necessidade
de protecéo.

O Direito, na contemporaneidade, tem como nucleo e apice da
normatividade juridica o ser humano, cabendo-lhe promover a convivéncia pacifica
em sociedade, o que implica reconhecer o direito do outro e o respeitar como
pessoa, cidaddo e ser humano.

O situar da pessoa humana como fundamento do ordenamento juridico,
altera a estrutura e a dindmica social contemporaneas, impondo o repensar do
Direito como um todo e ndo mais se admite a dualidade de sistemas juridicos -

publico e privado - uma vez que a Constituicdo é que representa o centro do sistema

245 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil
constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.155-156.
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juridico, em torno do qual gravitam as demais fontes do Direito.

Esta nova visdo dos direitos da personalidade a partir do direitos
fundamentais, leva ao rompimento da classica dicotomia do direito publico e do
direito privado. O significante (direito da personalidade) pode ter mdailtiplos
significados, ora a privilegiar a autonomia privada, ora a privilegiar o coletivo.

Isto pois, o Direito da Personalidade, com suporte no principio da dignidade
da pessoa humana, impde limites a atuacédo estatal para impedir que o Estado
abstenha-se de ingeréncias na esfera individual e ainda proteja a pessoa humana
contra agressoes de outros particulares. Inclusive, o de protecao da pessoa contra si
mesma, de tal sorte que o Estado se encontra autorizado a intervir em face de atos
de pessoas que, mesmo voluntariamente, atentem contra a sua propria dignidade. E

0 que se demonstrara no proximo capitulo com o exemplo do arremesso de anéo.

3.4 IMAGEM COMO EXEMPLO DA CONCEPCAO PLURAL DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE NA CONTEMPORANEIDADE: O CASO DO ARREMESSO
DE ANAO

O conceito de dignidade da pessoa humana é plural e aberto, havendo
dificuldades em reduzi-lo a uma formula abstrata. Nao obstante a dificuldade de
delimitacdo, SARLET?* identifica a integridade fisica (psico-fisica), a isonomia, a
protecdo da vida e o resguardo da intimidade como elementos essenciais ao

conceito de dignidade da pessoa humana.

Esses pilares que delimitam a dignidade da pessoa humana se aproxima
dos direitos da personalidade, os quais, quando integrados, comp&em uma nocao
gue pode ser dita como conformadora da dignidade humana. Nesse diapasédo, a
imagem, como decorrente da intimidade, tida como um dos pilares pela doutrina que
integram a noc¢éo da dignidade da pessoa humana, representa forte exemplo como

direito da personalidade®"’.

A imagem € um dos atributos do ser humano e seu elemento distintivo.

246  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficéacia ..., p.122.
247  FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade ..., op. cit.
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Como tal, integra o rol ndo taxativo dos direitos da personalidade, e tem se
demonstrado na contemporaneidade como elemento importante para a protecao da

dignidade da pessoa humana.

O Superior Tribunal de Justica®*® conceituou imagem como “a projecéo dos
elementos visiveis que integram a personalidade humana; € a emanacao da propria

pessoa; é o eflivio dos caracteres fisicos que a individualizam".

O direito a imagem como emanac¢ao da personalidade da pessoa humana
merece protecdo efetiva do ordenamento juridico contra eventuais violacfes pelo
Estado ou por particulares (nestes o proprio titular do direito), bem como enseja a
sua compensacao monetaria, acaso ja efetivada a lesdo, ou a cessacao da agressao

ou o impedimento de que ela venha a se concretizar ou repetir.

A imagem € um bom exemplo para explicar como a concepcao plural dos
Direitos da Personalidade se aplica na contemporaneidade. Para tanto, cabe trazer

um caso concreto classico para melhor compreenséo: o arremesso de ando?*.

Na Franca, numa cidadezinha proxima a Paris, havia, numa casa noturna,
uma brincadeira. Era chamada arremesso de ando. O divertimento era o seguinte:
guem lancava o ando mais longe, de um lado a outro do recinto, ganhava o prémio.
No caso, 0 ando aceitava deliberadamente ser parte (objeto) do divertimento, posto
gue havia sido contratado para isto, e desta atividade auferia os rendimentos
necessarios ao seu viver. O prefeito interditou o espetaculo exercitando seu poder
de policia fundamentado na tutela da "ordem publica”. A decisdo da prefeitura, que
pretendia debelar a visivel humilhacdo a que era submetido o ando, teve
fundamento no art. 3° da Convencdo Européia de Salvaguardas dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, cujo texto consagra o principio da
dignidade da pessoa humana. O problema € que o préprio anao, listisconsorciado
com a empresa, recorreu ao Tribunal Administrativo, obtendo éxito em 12 instancia,

ao argumento de que aquela atividade ndo perturbava "a boa ordem, a tranquilidade

248 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 58.101-SP. Rel. Ministro César Asfor
Rocha. DJU, 09/03/1998. Disponivel em:
http://mww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=58101&&b=ACOR&p=true&t=&I1=10&i=2.
Acesso em: 03/01/2010.

249 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana ..., p. 111-112.
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ou a salubridade publicas", aspectos em que se circunscreve o poder de policia
municipal. O pedido fundamentava-se, ainda, no fato de que a atividade econémica
privada e o direito ao trabalho representam garantias fundamentais do ordenamento

juridico francés.

O caso foi submetido, em grau de recurso, ao Conselho de Estado, 6rgao de
clUpula da jurisdicdo administrativa que, alterando o entendimento dominante,
reformou a decisdo do Tribunal Administrativo, decidindo que este tipo de atividade
econdmica feria a dignidade da pessoa humana, feria direitos similares aos direitos
da personalidade. Direitos estes que o novo coédigo declara, peremptoriamente,
indisponiveis, a ponto de a disponibilidade ndo poder passar pela vontade da prépria

pessoa.

Com efeito, a imagem possui atualmente, além do valor intimo, conotacéo
econdmica. As pessoas cobram para associar a sua imagem a determinados

produtos. Isto € perfeitamente aceito pela sociedade e faz parte da autonomia

privada. Se ambos os contratantes estdo de acordo, sao livres para pactuarem.

Ocorre que contemporaneamente, esta pactuacdo ndo se da de maneira
absoluta, ao contrario do que ocorreria na Modernidade. No exemplo do arremesso
de ando, ao considerar os preceitos modernos, da summa divisio do direito publico e
privado, o Estado deveria respeitar a vontade de ambos os particulares. O anao
continuaria a ser arremessado. Isto pois a relacdo € de direito privado, em que vige
a plena autonomia privada, e o Estado nada poderia fazer se ambos os contratantes
estdo de acordo. O significado de direitos da personalidade era condicionado a

autonomia privada.

Na contemporaneidade, com o conceito plural de Direito da Personalidade,
isto ndo ocorre, como de fato ndo ocorreu. Os Direitos da Personalidade tém como
fundamento o principio da dignidade da pessoa humana, o que acarreta varios

significados para o Direito da Personalidade, a depender do caso concreto.

Na hipétese do arremesso de ando, o Estado contemporaneo tem o dever
de agir para salvaguardar a dignidade da pessoa humana, mesmo contra a vontade

do proprio titular do direito, no caso o ando. No Estado moderno, nada seria feito.

De outro giro, no mesmo Estado contemporaneo, se 0 ando aceita fazer uma
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propaganda de um produto comercial licito, que néo fere a dignidade da pessoa
humana, a relacéo de direito privado é valida.

As duas hipb6teses sdo idénticas: relacdo de direito privado com
concordancia de ambos os particulares. Os resultados sdo diversos: no arremesso

de anao, o Estado pode intervir na relacdo, ja na propaganda comercial, nao.

Esta leitura sé é possivel se considerarmos o conceito plural dos Direitos da
Personalidade, que a depender da perspectiva que se toma, pode se constituir numa
relacdo de direito privado sem a intervencdo estatal, ou com a intervencdo do

Estado. Isto pois as duas esferas, direitos publico e direito privado, se comunicam.

Os direitos da personalidade, enquanto direitos fundamentais, ndo podem
ser considerados ou tomados como absolutos. Os direitos da personalidade tém
como fundamento o principio constitucional da dignidade da pessoa humana. dentre
outros conteudos, a dignidade da pessoa humana significa o direito ao pleno

desenvolvimento da personalidade de cada individuo.

No Estado Democrético de Direito, a liberdade nédo € apenas negativa, ou
seja, liberdade de fazer o que a lei ndo proibe nem obriga, mas liberdade positiva,
gue consiste na remocao dos impedimentos (econdmicos, sociais e politicos) que
possam embaracar a plena realizacdo da personalidade humana. A Constituicao
Federal se refere a dignidade da pessoa humana, do que se conclui que ela

consagra o valor do homem concreto.

Enfim, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser ponderado
subjetivamente e ndo de modo igual para toda a comunidade juridica. Afinal, um
principio juridico, ao se concretizar, exige sempre um trabalho de modelacdo para
adaptacao ao concreto. A dignidade da pessoa humana € um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente
e responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte
das demais pessoas (fisicas e juridicas de direito publico e privado), constituindo-se

em um minimo invulneravel que o estatuto juridico deve assegurar.

Por fim, um conceito plural de Direitos da Personalidade se coaduna no
ambito da tendéncia de personalizagéo do Direito, de modo coerente com os valores

contemplados por um ordenamento juridico centrado na pessoa humana.
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CONCLUSAO

O itinerario desenvolvido no decorrer deste trabalho procurou problematizar
a fundamentacdo do Direito da Personalidade, tomando como base um conceito
plural. Isso porque a area de aplicacdo dos conceitos e seus significados & dinamica
e apresenta oscilacées com o decorrer do tempo.

Na sociedade contemporanea, complexa e plural, o modelo dicotbmico e
compartimentado da Modernidade ndo mais consegue dar conta dos problemas do
presente. E necessaria uma nova proposta, com maior chance de gerar respostas
dinamicas frente as constantes inovac¢des que surgem com a vida em sociedade.

O Direito da Personalidade, a considerar a classica dicotomia que marcou o
direito da Modernidade, ora € visto como direito publico, quando protege a pessoa
humana contra as arbitrariedades do Estado, ora € visto como direito privado,
guando protege a pessoa humana contra outras pessoas.

A trajetoria dos direitos da personalidade e, por consequéncia, da protecéo
da pessoa humana no século XIX foi bastante conturbada e a estes percalcos se
deve a dificil assimilacéo da tematica principalmente no campo privado.

Mesmo ja sendo utilizada a denominagao “direitos da personalidade” em
algumas manifestacfes do século XIX, o desenvolvimento da matéria ocorre mesmo
no curso do século XX, durante o qual os direitos de personalidade passaram a
afirmar-se como categoria autbnoma.

Com o desgaste do modelo liberal da Modernidade ocorreu uma valoracao
da pessoa humana e de sua dignidade, que se refletiu no alargamento dos Direitos
da Personalidade. A positivacdo efetivas destes direitos teve inicio no
constitucionalismo, com a tutela dos direitos fundamentais.

Esta mudanca, no entanto, intensificou-se a partir do segundo pdés-guerra.
As atrocidades cometidas contra a pessoa humana mostraram 0s riscos da
subalternizacdo do individuo humano face aos designios da estrutura do poder
detentora do aparelho do Estado.

Aliado a isso, neste periodo acelerou-se o desenvolvimento tecnoldgico
onde a opressao da midia, a pressdo do consumismo, a utilizacdo da informatica e

diversos outros fatores, como o acirramento da competitividade e a agressividade
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nas relagdes intersubjetivas acabaram gerando uma severa interferéncia na vida
privada dos cidadaos.

Essa nova perspectiva de mundo, diante de muitas situagdes complexas,
levou o homem a reivindicar de forma mais contundente uma esfera de protecao
pessoal, de resguardo e de acao, no intuito de se defender e de se afirmar no meio
social.

O principio da dignidade da pessoa humana como principio matriz
constitucional, gerador de outros direitos fundamentais, ao atuar valoriza a tutela da
pessoa humana e produz uma vinculacdo em relacdo ao Poder Publico e a outros
particulares.

O sentido de uma Republica lastreada na dignidade da pessoa humana
acolhe a ideia de um individuo conformador de si préprio e de sua vida segundo o
seu proprio projeto espiritual. Trata-se do reconhecimento do individuo como
fundamento do dominio politico da Republica, onde esta ¢ tdo somente uma
organizacao politica que serve ao homem, ndo é o homem que serve os aparelhos
politico-organizatorios.

A partir desta constatacao, aliado ao fato de que a Constituicdo se colocou
no veértice normativo inclusive para o Direito Privado, ja que incorporou tematicas
afetas a esta seara, iniciou-se o processo de “ofuscamento de fronteiras” entre o
publico e o privado, imposta pela summa divisio da modernidade.

Com efeito, a caracteristica liberal de separacdo do publico e do privado,
onde somente mantinha a coexisténcia das esferas individuais para que este
atuasse livremente com base em suas proprias regras, veio a ruir na medida em que
o Poder Publico passou a assumir um carater intervencionista e regulamentador
gue, comprimindo a autonomia individual, passou a intervir, pois, nas relacdes
privadas, modificando as funcdes do Direito Civil. Tal processo de mudanca social
incentivou e posteriormente fortaleceu sobremaneira a elaboracdo hermenéutica que
entende ultrapassado tal antagonismo, sustentando uma incidéncia direta dos
valores constitucionais nas normas de Direito Privado.

O reconhecimento da necessidade da tutela dos valores existenciais da
pessoa humana € marca desta transicdo, porque passou o atual Estado de
caracteristica social e democratica, outrora de carater liberal, no qual a protecéo a

pessoa humana, quando existente, era relegada a segundo plano diante da
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marcante concepgéao patrimonialista oitocentista dos ideais burgueses.

Esta transicdo de um Estado Liberal para um Estado Social rompeu
definitivamente com o sistema juridico concebido nos séculos XVIII e XIX, pois o fim
do totalitarismo no inicio do século XX e a instauragdo de uma nova ordem
econdmica-social demonstraram que o Direito Civil classico era insuficiente para
atender as novas necessidades da pessoa humana.

As Constituigdes originariamente formuladas para serem meros estatutos de
organizacdo do Estado, no curso do século XX, passaram a trazer no seu corpo
institutos caracteristicos do direito privado. Tal deslocamento normativo alterou
radicalmente o sistema juridico calcado na divisao estanque das searas do publico e
do privado, onde as duas esferas passaram a se comunicar, deixando a
segmentacdo de lado para fazer prevalecer a ideia de unidade do ordenamento
juridico. Esse movimento denominou-se constitucionalizagéo do direito privado.

Com o deslocamento de matérias tradicionalmente pertencentes ao ambito
civil para as constituicbes, a partir da constatacdo da alteracdo dos valores
substanciais da ordem social e juridica, esmaece a distingdo antagdnica das searas
do publico e do privado, a deixar a segmentacdo de lado para fazer prevalecer a
ideia de unidade do ordenamento juridico, calcado no principio da dignidade da
pessoa humana e nos direitos fundamentais, em respeito a hierarquia das fontes
normativas.

A valorizacado da pessoa humana como ser dotado de dignidade recoloca o
individuo como primeiro e principal destinatario da ordem juridica. Assim, em sendo
o homem e os valores que traz em si mesmo a Uultima ratio do ordenamento,
reconhece-se a inexoravel repersonalizacdo do Direito Privado, abandonando-se a
ideia de simples protetor dos interesses patrimoniais para tutelar o patriménio
apenas como um suporte ao livre desenvolvimento da pessoa. Neste contexto,
afirma-se que o Direito Civil passou também por um processo de
despatrimonializacao.

Esta tendéncia de repersonalizacdo que coloca 0 ser humano como centro
referencial do ordenamento, como sendo o valor da pessoa e de sua dignidade o
primeiro e o mais importante dos valores, caracteriza o sistema juridico como um

sistema axiolégico e ético.
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ORLANDO DE CARVALHO?® conclui neste sentido dizendo que a
repersonalizacdo do Direito Civil é oportuna jA que acentua a sua raiz
antropocéntrica, mostrando sua ligacdo visceral com a pessoa e seus direitos e, a
partir dai, o Direito deixa de ser um sistema logico, como pretendiam os sistemas
novecentistas, para ser um sistema axiolégico, um sistema ético em que a pessoa
humana figura como o primeiro e mais imprescindivel de seus valores.

Os fenbmenos da constitucionalizagéo do Direito Privado, bem como o seu
processo de repersonalizacdo e despatrimonializagdo, orientam, inexoravelmente, o
estudo dos direitos de personalidade, que nada mais sdo do que direitos
fundamentais,”* consagrados pelas Constituicdes. Inclusive, pode-se dizer que os
direitos de personalidade representam a expressao maxima da repersonalizacao do
direito, uma vez que trata da tutela dos proprios atributos inerentes a condicao
humana.

Constata-se, portanto, que o Direito sofre a incidéncia do tempo assimilando
uma temporalizacdo técnica como fator de criacdo, extingdo, conservacao ou
modificacdo dos significados (conceitos), que ndo é algo que se perpetua pelo
tempo. O Direito, como fendmeno historico, passa por transformacoes.

Com o significado do Direito da Personalidade néo é diferente. Atualmente,
este significado possui novos contornos dados pela incidéncia dos direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana. Difere do significado
compartimentalizado da dicotomia direito publico versus direito privado da
Modernidade.

Na sociedade contemporanea, complexa e plural, a divisdo do Direito em
publico e privado ndo mais se sustenta. O situar da pessoa humana como
fundamento do ordenamento juridico, altera a estrutura e a dinamica social
contemporanea, impondo o repensar do Direito como um todo. Ndo mais se admite
a dualidade de sistemas juridicos - publico e privado - uma vez que a Constituicao é
gue representa o centro do sistema juridico, em torno do qual gravitam as demais

fontes do Direito. E esta nova forma de interpretar o Direito se reflete no Direito da

250 CARVALHO, op. cit., p. 90-91.

251 Conforme CANOTILHO, os direitos de personalidade s&o direito fundamentais, mas
nem todos os direitos fundamentais séo direitos de personalidade como, por exemplo, os direitos
fundamentais politicos e os direitos a prestacdes, eis que ndo sdo atinentes ao ser como pessoa,
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ..., p. 396.
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Personalidade. A divisdo dos Direitos da Personalidade em publicos e privados, ndo
mais subsiste.

E necessaria uma nova proposta, com maior chance de gerar respostas
dindmicas frente as constantes avanc¢os que surgem com a vida em sociedade. E
esta proposta pode estar centrada em uma compreensdo plural do Direito da
Personalidade. O efeito que se busca é o mesmo de se observar uma fotografia
tridimensional. A depender da perspectiva do observador, ora se tem o predominio
do Direito Publico, ora do Direito Privado.

Como exemplo desta compreensao plural, elegeu-se a hipétese do
“‘arremesso de ando”. No Estado Moderno, a autonomia da vontade da relacdo
contratual seria respeitada e o Poder Publico ndo poderia nela intervir. Na
atualidade, o Estado Contemporaneo tem o dever de agir para salvaguardar a
dignidade da pessoa humana, mesmo contra a vontade do proéprio titular do direito,
Nno caso o0 anéo.

De outro giro, no mesmo Estado Contemporaneo, se o ando aceita fazer
uma propaganda de um produto comercial licito, que néo fere a dignidade da pessoa
humana, a relacao de direito privado é valida.

Nas duas hipoteses o tema € o mesmo: relacdo de direito privado com
concordancia de ambos os particulares. A fotografia, no entanto, é diversa. Na
Modernidade a visdo € Unica: respeita-se a autonomia privada. Na
Contemporaneidade, a depender da perspectiva, a visdo se altera, pois se respeita a
dignidade da pessoa humana. Os resultados sdo diversos na contemporaneidade:
no “arremesso de ando”, o Estado pode intervir na relacdo, proibindo-a, ja na
propaganda comercial, ndo.

Esta leitura s6 € possivel se considerarmos o conceito plural dos Direitos da
Personalidade, que a depender da perspectiva que se toma, pode se constituir numa
relacdo de direito privado sem a intervencdo estatal, ou com a intervencdo do
Estado. Isto porque as duas esferas, direitos publico e direito privado, se
comunicam.

Dai a necessidade de se problematizar a fundamentacdo conceitual dos
Direitos da Personalidade na Modernidade, de viés totalizante e excludente.

O repensar da fundamentacao conceitual dos Direitos da Personalidade com

base numa visao plural, ndo é excludente de uma visdo sob a o6tica do direito
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publico, nem da visdo sob a Gtica do direito privado (calcada na autonomia privada),
antes, admite espacos de intersecao entre elas. Ao se tomar uma visao plural do
conceito dos Direitos da Personalidade, problematiza-se um sistema fechado de
regras e se passa a repensar a aplicacdo do Direito para além de uma logica da
subsuncao.

Os direitos da personalidade, enquanto direitos fundamentais, ndo podem
ser considerados ou tomados como absolutos. Os direitos da personalidade tém
como fundamento o principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Dentre
outros conteudos, a dignidade da pessoa humana significa o direito ao pleno
desenvolvimento da personalidade de cada individuo.

No Estado Democratico de Direito, a liberdade n&o € apenas negativa, ou
seja, liberdade de fazer o que a lei ndo proibe nem obriga, mas liberdade positiva,
gue consiste na remocao dos impedimentos (econdmicos, sociais e politicos) que
possam embaracar a plena realizacdo da personalidade humana. A Constituicéo
Federal se refere a dignidade da pessoa humana, do que se conclui que ela
consagra o valor do homem concreto.

Enfim, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser ponderado
subjetivamente e ndo de modo igual para toda a comunidade juridica. Afinal, um
principio juridico, ao se concretizar, exige sempre um trabalho de modelacdo para
adaptacao ao concreto. A dignidade da pessoa humana € um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminac&o consciente
e responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensédo ao respeito por parte
das demais pessoas (fisicas e juridicas de direito publico e privado), constituindo-se
em um minimo invulneravel que o estatuto juridico deve assegurar.

Por fim, um conceito plural de Direitos da Personalidade se coaduna no
ambito da tendéncia de repersonalizacdo do Direito, de modo coerente com 0s

valores contemplados por um ordenamento juridico centrado na pessoa humana.
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