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RESUMO

A concessdo das tutelas provisorias representa um tema sensivel para a efetivacao dos direitos
da personalidade. Nao s a essencialidade e a fundamentalidade dessa categoria de direitos deve
ser sopesada; € também necessario que o julgador compreenda, em cada caso concreto, as mais
variadas manifestacdes dos modos de ser da pessoa (suas escolhas existenciais), bem como seus
efeitos nos planos intrassubjetivo e intersubjetivo, para assim bem avaliar, de forma
constitucionalmente adequada — portanto, democratica — e em cognicdo sumadria, o pedido. Em
sendo assim, o indeferimento de uma tutela provisdria, restringindo a pretensao do postulante,
significard a garantia de um direito da personalidade num plano relacional. De outro lado,
abandonado esse caminho (ou seja, ndo observado o texto constitucional ou mesmo o principio
de dignidade da pessoa humana), havera lesdo ao titular do direito da personalidade ou de
direito fundamental, o que se verifica, por exemplo, quando o julgador decide com
subjetivismo, para assim restringir a autonomia privada existencial. E preciso entdo considerar
as situagcdes em que os direitos postulados colidem com outros direitos de igual hierarquia, e
se, a partir dai, caberd indeferir a tutela provisdria, cujo direito pretendido deva ser restringido
naquele caso concreto. Para tanto, além de adentrar nas tutelas cabiveis para a protecao dos
direitos da personalidade, em especial a tutela inibitdria, analisam-se as tutelas provisdrias de
urgéncia previstas pelo Codigo de Processo Civil, com suas devidas distingdes, especialmente
em relacdo aos seus requisitos. ApOs isso, para direitos em conflito, a pesquisa adentra na
ponderacgdo e aplicac@o da proporcionalidade a partir de um suporte fatico amplo aplicavel aos
direitos da personalidade (e para os direitos fundamentais de modo geral), com as restri¢des a
eles eventualmente cabiveis analisadas em uma Orbita diversa (externa) relativamente ao
respectivo ambito de protecdo. Analisa-se, aplicada essa técnica, um caso emblematico
mencionado pela doutrina, realizando, também, didlogo jurisprudencial. A partir disso,
transporta-se esse modelo para as tutelas provisorias de urgéncia, analisando podem permitir
dimensionar, na cogni¢cao sumaria, restricoes constitucionalmente adequadas aos direitos da

personalidade.

Palavras-chave: Tutelas provisérias. Ponderacdo. Direitos da personalidade. Direitos

fundamentais. Dignidade humana.



ABSTRACT

The granting of provisional decisions represents a sensitive issue for the realization of
personality rights. Not only must be weighed the essentiality and fundamentality of the category
from rights. It is also necessary, that the judge understands, in each specific case, the most
varied manifestations of the person's ways of being (his or her existential choices), as well as
its effects on the intra-subjective and intersubjective plans, in order to properly evaluate, in an
adequate that is constitutionally - and therefore democratic — a manner and in summary
cognition, the request. Therefore, the rejection of a provisional decision, restricting the
applicant's claim, will mean the guarantee of a personality right in a relational plan. On the
other hand, if this path is abandoned (that is, the constitutional text or even the principle of
human dignity is not checked), the holder of the personality or fundamental the judge decides
with subjectivism, so, as to restrict the existential private autonomy. It is then necessary to
consider the situations in which the postulated rights collide with other rights of equal hierarchy,
and if, from then on, it will be necessary to reject the provisional protection, whose intended
right must be restricted in that specific case. For this purpose, in addition to enter into the
appropriate tutelage for the protection of personality rights, especially the injunctive tutelage,
the provisional urgent tutelage provided for in the Civil Procedure Code is analyzed, with its
due distinctions, especially in relation to its requirements. After that, for rights in conflict, the
research enters the weighting and application of proportionality based on a factual broad
support applicable to personality rights (and for fundamental rights in general), with the
restrictions applicable to them possibly analyzed in a different (external) orbit in relation to the
respective scope of protection. Applied this technique, an emblematic case mentioned by the
doctrine is analyzed, also carrying out jurisprudential dialogue. From that, this model is
transported to provisional emergency tutelage, analyzing if it can allow dimensioning, in

summary cognition, constitutionally adequate the restrictions to personality rights.

Keywords: Provisional decisions. Weighting. Personality rights. Fundamental rights. Human

dignity.
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INTRODUCAO

A pesquisa aborda a efetivacao dos direitos da personalidade sobretudo a luz do Estado
Democriético de Direito, tema que serd abordado pela via jurisdicional, na orbita das tutelas
provisorias em processos civeis, no ordenamento juridico brasileiro.

A delimita¢do permite analisar um dos aspectos da judicializacdo de varias questdes
envolvendo direitos existenciais fundamentais, que obviamente revelam no plano material um
ambiente conturbado relativamente a compreensao da esséncia e da frui¢dao desses direitos, o
que € por certo potencializado pela realidade social atual, que nubla a percepcao das dimensdes
do ser nos planos intrassubjetivo e sobretudo intersubjetivo, a0 mesmo tempo em que revela
novos enfoques da personalidade.

Como consequéncia, no processo, o julgador € chamado a se pronunciar sobre conflitos
cada vez mais intrincados, e o fazendo ja em sede de tutelas provisorias de urgéncia, cabendo-
lhe desde logo decidir em cogni¢do sumadria e com base em alta carga axioldgica.

A relevancia do tema desponta na medida em que a efetividade da tutela jurisdicional
muitas vezes depende da decisdo proferida por ocasido das tutelas provisérias de urgéncia in
initio litis e por vezes inaudita altera parte, o que € especialmente sensivel em relagdo aos
direitos da personalidade, cabendo ao juiz bem ponderar sobre a pretensdo formulada, suas
consequéncias e restricdes no plano relacional, pena de esvazia-la, trazendo lesdo irreparavel
ao postulante ou a outrem, dada a caracteristica da ndo-patrimonialidade desses direitos, o que
torna inadequado recebam tutela reparatoria (regressiva).

Esse resultado deletério, ainda no ambito das tutelas provisérias, pode também ocorrer
quando o 6rgao jurisdicional decide com subjetivismo as situagdes envolvendo os modos de ser
da pessoa, restringindo indevidamente suas escolhas existenciais que, a despeito de nao
padronizadas num determinado meio social, ndo deixam de ser legitimas.

O enfrentamento dessas questdes deve ocorrer sob o norte democratico da Constitui¢ao
Federal e sobretudo com base no principio da dignidade da pessoa humana, sendo esse o cenério
em que se encontra o objeto cognoscivel desta pesquisa.

Interessa, portanto, investigar a possibilidade de indeferimento de tutela provisoéria cujo
direito da personalidade nela referido — apesar de preenchidos prima facie os requisitos do
perigo da demora e da probabilidade da pretensdo — possa ser restringido em face de outros
direitos de igual natureza, de titularidade da parte adversa ou de outrem, ou ainda para preservar
o cerne da dignidade humana do préprio proponente. Em caso positivo, busca-se investigar qual

a técnica e a fundamentacao constitucionalmente adequadas, para tanto.



E dizer, ndo hé divida de que as tutelas provisérias sdo meio para a vazio efetiva de
direitos que contam com assento constitucional. Mas € preciso considerar as situagdes em que
os direitos postulados por essa via colidem com outros direitos de igual hierarquia, e se, a partir
dai, ja se poderia indeferir a tutela provisoria, cujo direito pretendido deva ser restringido
naquele caso concreto.

Essa andlise € importante porque € justamente pela incompreensdo dos direitos da
personalidade e da autonomia privada existencial a definir os modos de ser da pessoa, que se
formam restricdes indevidas a esses direitos, seja em face do proponente da medida em juizo,
seja em face de outrem.

Atenta a isso, a pesquisa ficou assim alinhavada: o primeiro capitulo aborda os direitos
da personalidade em si, apresentando inicialmente a evolugao paulatina do seu reconhecimento
e positivacdo, além da sua vinculagao com o principio da dignidade da pessoa humana.

Destacam-se os pontos nodais do reconhecimento e evolucdo dos direitos da
personalidade, a partir da percep¢cdo de pessoa. Caminha-se da Antiguidade Cléssica para o
pensamento cristdo, avangcando-se pela Idade Média, pelo jusnaturalismo, pelas Revolugdes
Americana de 1776 e Francesa de 1789 e pelo Estado Moderno, com o rompimento do eixo
organicista que vigia até entdo, elevando-se o individuo como elemento primordial na
sociedade. A pesquisa passa também pelos movimentos de reagdo a Segunda Grande Guerra,
que consolidam a internacionalizacdo dos sistemas de protecdo da pessoa, culminando na
positivacdo dos direitos entdo reconhecidos nas ordens constitucionais dos Estados, inclusive
no Brasil.

Sublinha-se essencialmente a trajetéria que levou a perceber, no homem, uma dignidade
intrinseca e incondicionada, viabilizando a liberdade para determinar suas escolhas existenciais.
Aborda-se, com isso, a mudanca do foco da dignidade, inicialmente relacionada as castas e
estamentos sociais para se firmar em cada individuo.

Na sequéncia, debruca-se sobre o conceito e natureza juridica dos direitos da
personalidade. Distingue-se a personalidade dos direitos da personalidade. Apresentam-se dois
importantes debates a respeito desses direitos: (a) se seriam preexistentes ao Estado, ja que
imanentes a pessoa humana, impondo debater representariam um direito natural e (b) se teriam
autonomia estrutural.

Sdao abordadas também as caracteristicas dos direitos da personalidade (direitos
absolutos em si; oponiveis erga omnes, embora restringiveis; essenciais; vitalicios;

extrapatrimoniais, dentre outras), e sua classificacao.
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A par dessas distincdes, trata-se mais detidamente da relacdo dos direitos da
personalidade com o principio da dignidade da pessoa humana (especialmente a partir da
autonomia privada e do valor intrinseco da pessoa), para assim estabelecer os pontos de
convergéncia e de distin¢ao entre os direitos humanos, os direitos fundamentais e os direitos da
personalidade.

Trata-se também da fun¢do do principio da dignidade da pessoa humana como fonte dos
direitos da personalidade ndo previstos no ordenamento juridico, num debate entre a teoria
monista e pluralista.

Evidenciados o alcance, a essencialidade e a fundamentalidade dos direitos da
personalidade, adentra-se no segundo capitulo para esclarecer que, uma vez consolidados na
ordem juridica, o que atualmente se busca € a efetiva protecao desses direitos, inclusive (mas
ndo s6) no ambito da tutela jurisdicional, destacando-se para tanto o papel do processo a garantir
a efetividade desses direitos, sempre a luz do cendrio constitucional e, portanto, democratico.

Posto isso, elencam-se as tutelas cabiveis para a protecao dos direitos da personalidade,
em especial a tutela inibitéria. Na sequéncia, a pesquisa se debruga sobre o papel das tutelas
provisédrias de urgéncia na prote¢io dos direitos da personalidade, notadamente porque muitos
desses direitos, dada sua conformac¢do, devem ser protegidos de forma preventiva e célere. No
mesmo ponto, abordam-se as tutelas provisdrias previstas pelo Cédigo de Processo Civil, com
suas distincdes, especialmente em relacdo aos seus requisitos. E isso porque, afinal, € no campo
das tutelas provisdrias que se tem o objeto da pesquisa.

Embasado, a uma, na percepcao dos direitos da personalidade, do seu conceito, das suas
caracteristicas, dinamica, essencialidade, fundamentalidade e de seu cotejo com a dignidade da
pessoa humana e, a duas, na consequente tutela cabivel para o resguardo desses direitos, aqui
considerada a tutela jurisdicional pela via das tutelas provisoérias de urgéncia, o terceiro capitulo
aborda entdo o alcance e as restri¢des constitucionalmente adequadas que eventualmente podem
sobrevir aos referidos direitos, em cada caso concreto.

Analisa-se, num didlogo com a jurisprudéncia e com um caso emblemdtico destacado
pela doutrina, a ponderacdo e aplicagdo da proporcionalidade a partir de um suporte fatico
amplo relativamente aos direitos da personalidade (e para os direitos fundamentais de modo
geral), com as restri¢des a eles eventualmente cabiveis, analisadas, também por ponderagdo e
proporcionalidade, em uma Orbita diversa (externa) relativamente ao respectivo ambito de
protecao.

Neste momento, identificam-se quais sdo as restricdes indevidas aos direitos da

personalidade, derivadas de subjetivismo, do moralismo, do paternalismo e do perfeccionismo.
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Feito isso, transporta-se esse modelo para as tutelas provisorias de urgéncia, analisando
se € possivel dimensionar, na cognicdo sumadria, restricdes constitucionalmente adequadas aos
direitos da personalidade.

O método cientifico utilizado para abordar o objeto desta pesquisa (a investigagao sobre
a possibilidade de restri¢do de direitos fundamentais e de personalidade, no dmbito das tutelas
provisodrias de urgéncia) se trata do método hipotético-dedutivo. Far-se-4 a investigacio pela
pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial, bem como sobre a legisla¢cao, como meios de obtencao
de dados para o fim de abordar o tema proposto, a partir de referenciais tedricos e de revisao de

literatura.
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1. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A DIGNIDADE HUMANA

1.1- RECONHECIMENTO E POSITIVACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Um dos aspectos evoluciondrios importantes para o homo sapiens, sendo 0 maior,
segundo Yuval Noah Harari (2017, p. 11-73), foi a capacidade de criar realidades imaginadas
(conceitos e cendrios abstratos) ! comumente aceitas pelos individuos e por isso amplamente
compartilhadas, gerando sistemas de cooperacdo em grande escala — esse, um fator
preponderante para que, ao longo dos milénios, se firmasse a espécie dominante. Fabio Konder
Comparato (2019, p. 17-20) sublinha esse fato cientificamente incontestavel de que a espécie
humana, imbuida de racionalidade inclusive para refletir sobre si mesma, influenciou o seu
processo evolutivo e o de outras espécies, conformando o mundo. Conclui que a evolucao
humana decorre muito mais de uma base cultural do que bioldgica, de modo que o homem se
faz “demiurgo de si mesmo e do mundo em torno de si™.

Indubitavelmente, o homem se mantém e evolui pela cooperagao social, em dimensdes
relacionais, talvez por isso a percep¢ao de que o individuo é dotado de direitos intrinsecos
provém de um processo lento que por vezes contou com agudos retrocessos. E dizer, a
compreensdo de que o ser humano desponta como um individuo tnico na estrutura social,
cabendo ao Estado garantir-lhe existéncia digna® — inclusive pela via da tutela jurisdicional —,

ndo decorreu de um crescendo linear e constante*. Muito ao contrario disso, conforme se ver4,

! Luis Roberto Barroso (2016, p. 88) reverbera o sentido dessas realidades imaginadas amplamente compartilhadas
ao se referir a um valor comunitario da dignidade humana, viés que estabelece “metas coletivas™ e “restri¢des
sobre direitos e liberdades individuais em nome de certa concepgdo de vida boa”, tudo assentado “sobre as bases
de uma ideia legitima de justi¢a, de um consenso sobreposto”, citando expressdo utilizada por John Rawls. Por
consenso contraposto, albergam-se “ideias basicas de justica capazes de serem compartilhadas por defensores de
diferentes doutrinas abrangentes, sejam religiosas, politicas ou morais”.

2 Miguel Reale (2002, p. 207), destacando “que o ser do homem é o seu dever ser”, o considera uma entidade ndo
somente psicofisica ou bioldgica, pois traz em si “uma possibilidade de inovacdo e de superamento”, uma
capacidade de sintese, “tanto no ato instaurador de novos objetos do conhecimento, como no ato constitutivo de
novas formas de vida”. H4 no homem um “poder nomotético do espirito”, consistente na “faculdade de outorgar
sentido aos atos e as coisas, faculdade essa de natureza simbolizante, a comegar pela instauragdo radical da
linguagem”. Em relacdo a linguagem em si, Thomas Hobbes (2014, p. 38) ressalta “foi uma invencao engenhosa
para perpetuar a memoria do tempo passado e reunir o género humano”, de modo que, sem ela, “ndo haveria entre
os homens, nem governo, nem sociedade, nem tratado de paz, além daquele existente entre ledes, ursos e lobos”.
3 Neste espirito, Ana Paula de Barcellos (2011, p. 31) menciona que “o Estado e todo o seu aparato, portanto, sdo
meios para o bem estar do homem e nao fins em si mesmos ou meios para outros fins”. Ao encontro disso, Paulo
Nader (2019, p. 48), destacando o Direito Positivo como objeto cultural de adaptagdo social, o vé€ como
“instrumento a servico da causa humana”, de modo que “existe para garantir o funcionamento da sociedade e ao
mesmo tempo preservar a dignidade da pessoa humana”.

* Quanto a isso, Melina Girardi Fachin (2015, p. 12) destaca que os direitos humanos nao resultam de um crescendo
linear e constante, tratando-se em verdade dos “reflexos da protecdo possivel, e ndo do desejdvel, dentro dos
avancos e recuos dos movimentos sociais e por isso nascem quando podem e ndao quando devem”. Em sentido
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essa transposi¢do de uma sociedade organicista para um ambiente de prevaléncia do individuo
enquanto poténcia de humanidade resultou de um embate particularmente importante para a
formacdo do préprio Estado moderno e democrético, propiciando também a afirmacgdo e o
desenvolvimento da dignidade da pessoa humana, dos direitos humanos e dos direitos da
personalidade.

H4 consenso de que na antiguidade cléssica se reconhece a terminologia pessoa. Diogo
Costa Gongalves (2008, p. 20-21) menciona sua origem em prosopon, a mascara grega utilizada
no teatro pelos atores em cena, cada qual na interpretacao de seus respectivos papéis. Daniel
Sarmento (2019, p. 29) ressalta que os respectivos personagens revelavam ‘““as inumeréveis
capacidades da pessoa, como a razdo, a coragem e a criatividade”, o que também sublinham
Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de Sa (2017, p. 8), bem como
Carlos Alberto Bittar (2015, p. 62), Vaneska Donato de Aradjo (2015, p. 18)° e Neimar Roberto
de Souza e Silva (2017, p. 198-199), este acrescentando que o termo prosopon foi absorvido
em Roma, dando origem a persona.

Evidentemente, esses limites cénicos foram ultrapassados e prdsopon passou a
determinar algo maior, “a identificagao do conceito de pessoa ja ndo com a mascara, mas antes
com a prépria personagem representada”, razdo pela qual pessoa passou a “designar cada
individuo humano que, no palco da vida e da polis grega, representa o seu papel”
(GONCALVES, 2008, p. 20-21). O termo passou, entdo, a ter o sentido de identificacdo e
projecao do individuo nas suas interagdes com o meio social, nio havendo nesse momento,
porém, um aprofundamento intrinseco ou metafisico.

Embora tenha assentado a no¢do de pessoa, a antiguidade cldssica ndo deu a ela uma
dimensao mais aprofundada, tendo em vista que a individualidade humana (apesar de protegida
em determinados estamentos sociais) tinha um viés eminentemente pragmaético, firmando-se
mais como uma oposi¢ao a por¢ao universal do homem — a humanidade —, essa sim, a dimensao

sublimada pela filosofia classica®. Portanto, ndo se vé nesse momento histérico um interesse

similar, Reginaldo Gongalves Gomes (2016, p. 153) destaca que o reconhecimento hoje mais amplo dos direitos
humanos provém de um processo histérico e evolutivo.

5 Vaneska Donato de Aratjo (2015, p. 18), citando Ilya Mirian Hoyos Castafieda, acrescenta que o termo pessoa
adviria também do etrusco Phersu, “que decorreria da deusa Perséfone, significando méscara, pois, nas festas em
sua homenagem, este adereco era utilizado”, no que também ¢ referido por Diogo Costa Gongalves (2008, p. 20).
® Digo Costa Gongalves (2008, p. 22), ressalta que o pensamento antigo tinha dificuldade em lidar com a
individualidade do homem, pois a via como “uma imperfei¢do perante a unidade e totalidade do ser”. Daniel
Sarmento (2019, p. 27-28), ao encontro disso, assinala que a antiga dignidade da espécie humana ndo significava
necessariamente a dignidade da pessoa humana, na medida em que aferir, pelo uso da razdo ou por um aspecto
religioso, “que o ser humano ocupa uma posi¢do superior e privilegiada entre todos os seres que habitam nosso
mundo” ndo trouxe (esse € o dado histdrico) a imediata “concep¢do de que todas as pessoas, pela sua simples

humanidade, tém intrinseca dignidade, devendo ser tratadas com o mesmo respeito e consideracdo”. Ou seja, da
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relativamente a consolida¢do do conceito de pessoa, a qual ficou adstrita a “um sentido sécio-
politico e juridico, na justa medida que designa uma fun¢do, um papel do sujeito individual”,
mas ressente-se de uma “realidade ontolégica: o homem, na antropologia antiga, ndo passa de
uma res bem ordenada” (GONCALVES, 2008, p. 20-24). Nesse mesmo sentido, Vaneska
Donato de Aradjo (2015, p. 55), ressalta que “o direito romano nao analisava as pessoas de
acordo com a sua individualidade, mas sim em relacdo a sociedade, isto €, o status por elas
ocupado na sociedade”.

Nesse esquadro, Carlos Alberto Bittar (2015, p. 63) identifica em Roma os seguintes
direitos a pessoa: status libertatis, assentado na condicdo de sua liberdade, contrapondo-se a
situacdo do escravizado; status civitatis, relacionado a cidadania romana, contrapondo-se ao
estrangeiro, e status familiae, essa, a posi¢ao cabivel ao chefe de familia. Referidos direitos nao
representavam um reconhecimento pleno e universal dos direitos da personalidade ou mesmo
dos direitos humanos (pelo menos ndo na medida em que hoje sdo concebidos).

Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de S4 (2017, p. 3) destacam
que nem todos os homens eram titulares de direitos, estando a liberdade vinculada a uma
situac@o politica: as pessoas eram livres, “mas ndo por serem homens, € sim por serem
cidaddos”, de modo que o “status libertatis era uma decorréncia do status civitatis”. Também
a familia romana era uma entidade politica limitadora do status civitatis dos seus membros,
vinculando-os ao pater familias, que, sobre os filhos, “exercia a patria potestas; sobre a esposa,
a manu maritalis; sobre os escravos, a dominica potestas”.

Analisando esse quadro geral, Norberto Bobbio (2004, p. 107-108) menciona que no
mundo cléssico vigia uma sociedade organicista, na qual os individuos, nascendo vinculados a
familia ou 2 polis, ndo eram essencialmente livres ou iguais’. Enfim, na antiguidade, “a ideia
de desigualdade intrinseca entre as pessoas estava profundamente enraizada” (SARMENTO,
2020, p. 29). E porquanto os individuos ndo eram considerados em si mesmos (ndo lhes cabendo

dignidade — igualitdria — em razdo da pessoa®), ndo se tinha o cendrio adequado para o

“valorizacdo da humanidade” ndo se extrafa “a exigéncia de reconhecimento de uma igualdade intrinseca entre as
pessoas. Muito pelo contrdrio, ela convivia lado a lado com a afirmacdo de desigualdade natural entre os
individuos”.

7 Norberto Bobbio (2004, p. 107-108) chama de “mundo aristotélico” a sociedade organicista clssica, “segundo
a qual o homem ¢ um animal politico que nasce num grupo social, a familia, e aperfeicoa a sua prépria natureza
naquele grupo social maior, autossuficiente por si mesmo, que € a p6lis”. Nascendo na familia (grupo organizado
hierarquicamente), os individuos “ndo eram nem livres, ja que eram submetidos a autoridade paterna, nem iguais,
j& que arelagdo entre pai e filho € a relacdo de um superior com um inferior”. Ressalta também que essa concepcao
organicista da sociedade serd invertida para uma concepc¢do individualista somente muito tempo depois, a partir
do jusnaturalismo dos séculos XVIII e XIX, que insere o individuo humano, absoluto, no estado da natureza.

8 Daniel Sarmento (2019, p. 28) menciona que essa concepgdo igualitdria da dignidade “sé veio a ser afirmar
institucionalmente na Modernidade, apds o advento do Iluminismo”. Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria
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reconhecimento e efetivacdo ampla dos direitos humanos ou mesmo dos direitos da
personalidade e nem, obviamente, da sua tutela efetiva.

A despeito disso, na antiguidade surgem elementos primordiais para o posterior
reconhecimento desses direitos’. Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fitima Freire
de S4 (2017, p. 4-9) assinalam “vestigios” de tutela a dignidade humana no Cédigo de
Hamurabi, no Cédigos de Manu e na Lei das XII Tabuas (contendo protecdo contra a inuiria,
por meio da actio iniuriaum), a Lex Poetelia Papiria de Nexis e a Lex Aquilia de Damno Iniura
Dato. Igor Henrique dos Santos Luz e Jaime Rodrigues Brito (2018, p. 239) no mesmo passo
mencionam que oS romanos asseguraram alguns aspectos da pessoa (tais como a honra, a
integridade fisica e o domicilio) por meio “de leis como a Lex Aquilia e a Lex Cornelia, ou
ainda, mediante o uso da actio iniuriarium, que se podia valer a vitima do crime de iniuria” 10,
Carlos Alberto Bittar (2015, p. 50) cita na actio iniuriarum romana uma manifestacio isolada
de protecdo a personalidade. A regulacdo desses aspectos da personalidade ndo significou,
contudo, haver um reconhecimento de direitos a ela inerentes (NAVES; SA, 2017, p.- 7).

No caminhar da histéria, outro ponto de influxo importante para o desenvolvimento dos
direitos da personalidade provém do cristianismo (BITTAR, 2015, p. 51). A for¢ca motriz que
levou o movimento cristdao, entdo em expanséo“, a dar um contetido metafisico e ontolégico a
pessoa do mundo greco-latino estd representada em tr€s importantes questdes teoldgicas (que
estiveram no dmago do Concilio de Niceia, no ano 325), a saber: (a) o dogma da Santissima
Trindade, (b) a encarnacdo do Verbo e (c) a identificacdo, no homem, de um valor inato
decorrente da graca de Deus. O enfrentamento dessas questdes, racionalizadas a partir da

filosofia estoica'?, fez distinguir na pessoa duas dimensdes, a saber: (a) a manifestacdo social

de Fatima Freire de S4 (2017, p. 3-4) igualmente ressaltam que somente apds “longo e tortuoso transcurso
histérico, os individuos foram se emancipando dos grupos a que pertenciam, em verdadeira integragdo social”,
sendo entdo que “o entendimento do homem como sujeito de dignidade ¢ fruto de lenta evolucdo”.

K Quanto a isso, Fabio Konder Comparato (2019, p. 25-26), destaca que os direitos humanos e, portanto, também
os direitos da personalidade, representam uma consci€ncia historicamente recente, mas que encontra bases na
antiguidade cldssica, que lanca “os fundamentos intelectuais para a compreensdo da pessoa humana e para a
afirmacao da existéncia de direitos universais, porque a ela inerentes”. Ingo Wolfgang Sarlet (2018, p. 37-38) faz
uma andlise semelhante: apesar de apontar que na antiguidade néo foram erigidos direitos fundamentais, ndo nega
que desse periodo decorreram “ideias-chave” que depois influenciariam “o pensamento jusnaturalista e a sua
concepc¢ao de que o ser humano, pelo simples fato de existir, € titular de alguns direitos naturais e inaliendveis”.
10 A denominada actio iniuriarium “protegia a pessoa de atentados 2 sua integridade fisica, difamagio verbal ou
escrita, ataques a honra da mulher casada etc.” (NAVES; SA, 2017, p. 7).

' A expansio buscada pela doutrina cristd contribuiu para a concepgio ampla dos direitos da personalidade
(considerando que todos os homens iguais na filiagdo divina). Foi a partir de Paulo de Tarso, que a doutrina crista
buscou o universalismo evangélico (COMPARATO, 2019, p. 31).

12 F4bio Konder Comparato (2019, p. 29) retrata que a filosofia estoica (centrada na “unidade moral do ser
humano” e na dignidade do homem, possuidor de “direitos inatos e iguais em todas as partes do mundo”) perdurou
seis séculos, de “321 a. C., até a segunda metade do século III da Era Cristd”, indo para além disso a abrangéncia
de seus principios, lancando os “conceitos de hypdstasis e de prosopon. O primeiro correlato de ousia, que na
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do ser humano (vinda de prdsopon), bem como (b) a sua esséncia, a personalidade
(COMPARATO, 2019, p. 28-29).

Neste mesmo sentido, para Diogo Costa Gongalves (2008, p. 26), a teologia crista
ensejou uma simbiose entre a natureza (physis) e a pessoa (hypostasis); a natureza
representando “a universalidade ou esséncia da realidade”, e, a pessoa, “a realizagdo propria,
num sujeito determinado, dessa natureza ou realidade universal”. Deste modo, pessoa se torna
“a forma especial ou particular de ser de uma determinada natureza”.

Tanto assim que, para 0 movimento cristao, o Pai, o Filho e o Espirito-Santo consistem
em trés pessoas distintas imbuidas da mesma natureza divina. No Cristo, enquanto Verbo
encarnado, coexistiram duas naturezas — a humana e a divina — e uma s6 pessoa; ao passo que
(e sobretudo) em todos os homens hd um reflexo da natureza de Deus — Imago Dei —, vindo dai
a importancia de assim considerd-los (GONCALVES, 2008, p. 24-29).

Essa concepgdo atribuiu a0 homem um valor inato e inderrogdvel, mais a frente
compreendido como um valor intrinseco (LUZ; BRITO, 2018, p. 239). Com efeito, a partir do
movimento cristdo, o homem passa a ser valorizado individualmente, até porque a salvacao
dependia de um arrependimento pessoal, consciente e intimo (BARCELLOS, 2011, p. 126).
Ora, se a salvacdo dependia exclusivamente da vontade, intrinseca e espontdnea — o livre
arbitrio — estavam lancadas as bases para futuramente se perceber no homem a autonomia para
balizar seus modos de ser (esses, os objetos dos direitos da personalidade e da dignidade da
pessoa humana).

A formagdo do conceito de pessoa e bem assim, dos direitos da personalidade,
prosseguiu na Idade Média. Das bases de Santo Agostinho e de Sdo Tomds de Aquino, “fundou-
se aideia de uma lex divina, superior aos costumes, € as normatiza¢des romanas, mas impositiva
de dogmas e do respeito ao proximo” (LUZ; BRITO, 2018, p. 239). Além de ressaltar o dogma
da igualdade dos homens perante Deus — lex divina —, Sao Tomds de Aquino expressou também
uma ordem formada pelo direito natural “como expressdo da natureza racional do homem™!?
(SARLET, 2018, p. 38).

A partir do pensamento cristdo, portanto, ganha forma a percep¢cao de que em cada
individuo ha um modo de ser de uma universalidade, percepcao essa que, mais a frente na

quadra histdrica, diante de um jusnaturalismo que se foi despindo de um viés teoldgico para se

lingua latina traduziu-se por substantia, significava o substrato ou suporte individual de algo”. Foi no estoicismo
que o pensamento cristdo buscou elementos para racionalizar a igualdade de todos os individuos no plano divino.
13 Fabio Konder Comparato (2019, p. 33) ressalta que a concepgiio dessa natureza racional do homem a integrar a
nog¢do de pessoa provém de Boécio, no século VI, para o qual pessoa constitui-se da “substancia individual da
natureza racional”.
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concentrar no homem', permitiu modificar o cendrio detectado por Daniel Sarmento (2019, p.
27-28)"5, tendo a dignidade da espécie humana — prépria de uma sociedade organicista — se
expandido para alcangar a dignidade de cada pessoa humana. Eis aqui outro ponto importante
para o reconhecimento e consolida¢ao dos direitos da personalidade.

Giovanni Pico, senhor de Mirandola e Concordia, a luz do legado tomista, na Oratio de
Hominis Dignity, em 1486 “advogou o ponto de vista de que a personalidade humana se
caracteriza por ter um valor préprio, inato [...] que nasce na qualidade de valor natural,
inaliendvel e incondicionado” (SARLET, 2018, p. 38). Fabio Konder Comparato (2019, p. 20-
21) sublinha, no discurso de Giovanni Pico, que Deus, tendo feito o homem de forma
incompleta (no sentido de ndo ter para ele um molde préprio, ao contrério das outras criaturas),
permitiu-lhe definir seus préprios modos de ser'®. Embora de evidente referéncia a Deus, o
texto destaca na pessoa humana “o papel decisivo do conhecimento e da autodeterminacao”
(BARROSO, 2016, p. 17).

Idéntico caminho foi seguido por outros pensadores, nos séculos XVI ao XIX. Anténio
Menezes Cordeiro (2004, p. 34, apud NAVES; SA, 2017, p. 7-8) destaca em Hugo Dornellus,
em 1590, a consideracdo de “direitos sobre a propria pessoa”, tais como a vida, a incolumidade
fisica, a liberdade e a reputacdo. José Maria Leoni Lopes de Oliveira (2000, apud NAVES; SA,
2017, p. 8) ressalta Gémez de Amescua, em 1604, afirmando “haver uma potestas in se ipsum,
que permitia a0 homem, em relacdo a si mesmo, [realizar] tudo o que ndo estivesse proibido
pelo Direito”!”. Ainda no século XVII, eleva-se “a ideia de direitos naturais inaliendveis do
homem” no cerne das obras de Hugo Grécio, Samuel Pufendorf, John Milton, Thomas Hobbes,
Lord Edward Coke, e apds, no século XVIII, John Locke, Jean Jacques Rousseau, Tomas Paine

e Immanuel Kant, no qual se tem a concep¢do de que todos os direitos se inserem no direito a

14 0 jusnaturalismo concentra diversas correntes que podem ser divididas em trés grupos, a considerar a fonte do
Direito Natural considerada: o jusnaturalismo cosmolégico, “que deriva o Direito Natural da ordem natural das
coisas”; o jusnaturalismo teoldgico, “para quem ele emana diretamente da vontade divina” e o jusnaturalismo
antropoldgico (prevalecente na pds-modernidade), “que indica a natureza humana como a grande fonte, de onde
os juristas-filésofos recolhem os principios, a partir dos quais deverdo ser elaboradas as leis”. Em todas essas
correntes tem-se por ponto comum “o entendimento de que o Direito Natural contém orientacdo substancialmente
Jjusta” (NADER, 2019, p. 55).

15 Na antiguidade cldssica, a no¢io de uma dignidade insita & espécie humana néo atingia todos os individuos,
inexistindo, dessa forma, uma dignidade em cada pessoa humana.

16 Destaca-se do texto de Giovanni Pico de Mirandola que o homem, “ndo constrito em limite algum”, cabera
determinar sua natureza com base no proprio arbitrio, sendo assim um artifice de si mesmo, para que se possa
“plasmar e esculpir na forma que escolheres” (COMPARATO, 2019, p. 21). A possibilidade de conferir ao homem
o direito de realizar suas prdprias escolhas pessoais possibilita consolidar a autonomia como uma das dimensdes
da dignidade humana — dignidade como autonomia — e, por consequéncia, como uma dimensdo dos préprios
direitos da personalidade, assim considerada a autonomia privada existencial (SARMENTO, 2020, p. 136).

17 Elemento esse que terd impacto importante para harmonizar a frui¢éo dos direitos de personalidade e dos direitos
fundamentais como um todo, sobremaneira no ambito da tutela jurisdicional.
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liberdade, que considera um direito natural por exceléncia'®, “que cabe a todo o homem em
virtude da sua prépria humanidade, encontrando-se limitado apenas pela liberdade coexistente
nos demais homens” (SARLET, 2018, p. 39-40).

Enfim, rompendo com a percep¢ao do mundo pela 6tica religiosa e pautando-a pela
razio'®, o jusnaturalismo conferiu dignidade e direitos inatos ao individuo, considerado num
estado da natureza. Cria-se uma “filosofia que parte de uma leitura empirica antropoldgica e
que desencadeou a possibilidade de se pensar o ser humano como um ser dotado de direitos
inatos, intrinsecos a sua propria condi¢do”, criando sobretudo uma noc¢ado de individualismo,
assim considerado “o reconhecimento a cada individualidade dos direitos intrinsecos a sua
condi¢dio de ser humano”, de tal maneira dispostos e considerados, de forma universal®’, que, a
rigor, nao podem ser afastados pela convengao das partes € nem mesmo pelo seu préprio titular
(PEREIRA; CASELLA, 2017, p. 3-10).

O jusnaturalismo, secularizando a fé crista, trata-se da doutrina filoséfica “que fez do
individuo, e ndo mais a sociedade, o ponto de partida para a constru¢do de uma doutrina moral
e do direito” (BOBBIO, 2004, p. 55).

Toda essa dimensao filosdfica jusnaturalista acerca dos direitos inatos do homem,
pautada sobretudo pelos principios da liberdade e da protecdo a vida (esses, direitos de
personalidade por exceléncia®'), influenciou o plano juridico-politico do século XVIII,
tornando importante esse momento histérico para a consolidacio dos direitos da
personalidade®’. Quanto a isso, Norberto Bobbio (2004, p. 68-69) ressalta na filosofia

jusnaturalista o antincio dos direitos humanos, neles inseridos os direitos da personalidade, que

18 Paulo Nader (2019, p. 198-199) entendendo o direito natural formado por grandes principios, “a partir dos quais
o legislador e o aplicador do Direito podem deduzir férmulas menos abstratas”, visualiza a liberdade como um
“principio constitucional do Direito Natural”, liberdade que “se desdobra nos planos fatico e intelectual e significa
autodeterminacio”.

19 De fato, o humanismo “afastava a fundamentagdo da existéncia humana da religiio, permitindo que o homem
se emancipasse sob um poder de autodeterminacio, que incluiria seu préprio corpo” (NAVES; SA, p. 8).

20 No pensamento jusnaturalista, o reconhecimento desses direitos inatos ao ser humano é percebido diante da
universalizacio da razdo humana: sdo, portanto, “direitos que todo ser racional deveria reconhecer a todo homem”
(PEREIRA; CASELLA, 2017, p. 3-10).

2! Carlos Alberto Bittar (2015, p. 119) assinala que o direito 2 vida “ocupa posi¢io de primazia” entre os direitos
da personalidade, “exatamente porque, em seu torno € como consequéncia da sua existéncia, todos os demais
gravitam, respeitados, no entanto, aqueles que dele extrapolam”, tais como a honra, a imagem e o direito moral de
autor. Quanto a liberdade, entende-a como um direito “de cunho psiquico”, consubstanciando-se na “prerrogativa
que tem a pessoa de desenvolver, sem obstdculos, suas atividades no mundo social das relagdes” (p. 167). De seu
turno, Adriano de Cupis (2008, p. 72) assinala que o direito a vida “se trata de um direito essencial entre os
essenciais, inato”. Em relag¢@o a liberdade, ressalta que “deve ser salvaguardada ao individuo sob pena de se
despojar completamente de valor a sua personalidade” (p. 104).

22 Nesse sentido, Bruno Torquato de Oliveira Marques e Maria de Fitima Freire de S4 (2017, p. 9-10) frisam “serd
sob os auspicios do jusracionalismo dos séculos XVIII e XIX que a categoria dos direitos da personalidade surge
nas doutrinas francesa e alema”.
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depois foram positivados a partir das Revolu¢gdes Americana de 1776 e Francesa, de 1789. Luis
Roberto Barroso (2016, p. 18) sublinha no Iluminismo “o advento da cultura dos direitos
individuais”, dentre outras causas, como um dos fatores preponderantes para o fomento das
revolugdes mencionadas.

Cabe destacar que outros eventos histdricos relevantes, anteriores ao século XVIII,
tiveram certo relevo na afirmacao de alguns aspectos dos direitos humanos e da personalidade.
Dentre eles destacam-se, na Idade Média, a promulgacao da Magna Carta, em 1215, que,
segundo Igor Henrique dos Santos Luz e Jaime Domingues Brito (2018, p. 239), para além de
formar base para o constitucionalismo e para a positivacdo de direitos fundamentais, trouxe
“um certo respeito a personalidade”.

Ingo Wolfgang Sarlet (2018, p. 41-44) destaca outro evento de importancia histérica, o
Bill of Rights, de 1689, fruto da Revolugdo Gloriosa®®, que pds fim ao regime da monarquia
absolutista, trazendo para a esfera do Parlamento o poder de tributar e de legislar. Criou-se
assim uma divisdo de poderes, garantia institucional de organizacao do Estado para a protecao
de direitos.

Entretanto, nem a Carta Magna ou a Bill of Rights, dentre outros®*, firmaram
efetivamente direitos fundamentais e de personalidade, porquanto ainda imersas em sociedades
organicistas, definindo liberdades, privilégios e tutelas somente para determinadas pessoas no
estamento social, os quais eram concedidos e podiam ser obstados pelo poder (monérquico), ou
mesmo porque, caso das declaracdes inglesas do século XVII (apesar da previsao de liberdades
genéricas), nao vinculavam o Parlamento, carecendo de supremacia e estabilidade (SARLET,
2018, p. 41-44).

Foi entdo somente no século XVIII, como dito, que se forma outro marco importante
para os direitos da personalidade, em decorréncia do esfacelamento do Antigo Regime. Nessa
altura, tendo o direito natural (cerne do jusnaturalismo) constituido em “um ideal de justi¢a”,
reverberou no homem um sentimento de insatisfacdo diante das injusticas préprias desse
)

regime, vindo dai um viés revoluciondrio (NADER, 2019, p. 193-196). A filosofia tomista ja

reconhecia, em casos tais, que “a desobediéncia ao direito natural por parte dos governantes

23 Evento politico ocorrido na Inglaterra a partir de 1688, pela resisténcia da populagio protestante 4 imposigio da
religido catdlica pelo rei Jaime II, que resultou na deposi¢ao do rei, ascendendo ao trono Guilherme III, de Orange,
e sua esposa Maria Stuart (filha de Jaime II).

24 Conforme mencionado por Ingo Wolfgang Sarlet (2018, p. 42), destacam-se ainda o Edito de Nantes, firmado
em 1598 por Henrique IV, na Franca; o Toleration Act da colonia americana de Maryland, em 1649 e as
declaragdes inglesas do século XVII (tais como a Petition of Rights, de 1628, o Habeas Corpus Act, de 1679 e o
Establishment Act, de 1701).

25 A rigor, o direito natural “ndio é, em si, conservador ou revolucionario”. Conserva a ordem juridica quando esta
lhe é consonante e a repele, quando ndo (NADER, 2019, p. 196).
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poderia, em casos extremos, justificar at¢ mesmo o exercicio do direito de resisténcia da
populacdo” (SARLET, 2018, p. 38).

Ao encontro disso, Norberto Bobbio (2004, p. 2-4) sustenta “que a afirmac@o dos
direitos do homem deriva da uma radical inversdo de perspectiva, caracteristica da formacao
do Estado moderno”, calcada na realocacdo do individuo no ambito social, dotando-o de
dignidade. Tal movimento surge a partir das guerras pela religido, que foram criando a
percep¢ao de um “direito de resisténcia a opressao”, que resulta do “direito do individuo a ndo
ser oprimido, ou seja, a gozar de algumas liberdades fundamentais: fundamentais porque
naturais, e naturais porque cabem ao homem enquanto tal e ndo dependem do beneplécito do
soberano”.

O ambito das Declaracdes de Direitos decorrentes das Revolu¢des Americana de 1776
e Francesa de 1789 revela uma concepcao de sociedade que desloca a base do Estado para o

)26, Até esse

individuo, fazendo-o detentor do poder soberano (essa, a base do Estado moderno
momento, desde séculos atrds, o homem era considerado preponderantemente num ambito
social e coletivo — mas ndo individual —, tutelado pelo detentor do poder.

E dizer: o advento do direito natural pelas correntes jusnaturalistas contribuiu para
superar um padrdo organicista da relagdo politica e social, no qual o coletivo (dirigido pelo
poder soberano) se punha mais importante do que o individuo?’. Também Miguel Reale (2002,
p. 210) afasta a visdo organicista ao constatar que o ente coletivo ndo se trata de um elemento
original, mas derivado de algo que € intrinseco e transcendental ao préprio homem, a
sociabilidade, sem a qual obviamente ndo haveria vida gregaria. Acrescenta que o fato “de o
homem s6 vir a adquirir a consciéncia de sua personalidade em dado momento da vida social

ndo elide a verdade de que o ‘social’ j4 estava originariamente no ser mesmo do homem”

(REALE, 2002, p. 210)%.

26 Norberto Bobbio (2004, p. 68-69), nesse sentir, ressalta que da “inversdo radical do ponto de vista tradicional
do pensamento politico, seja do pensamento cldssico [...], seja do pensamento medieval” nasce o Estado moderno.
Estado esse “primeiro liberal, no qual os individuos que reivindicam o poder soberano sdo apenas parte da
sociedade; depois democrdtico, no qual sdo potencialmente todos a fazer tal reivindicagdo; e, finalmente, social,
no qual os individuos, todos transformados em soberanos sem distingdes de classe, reivindicam [...] também os
direitos socias” (p. 93-94).

2 Evidenciando uma dignidade relacionada a estamentos sociais, tanto no pensamento cldssico quanto no medieval
“a relag@o politica foi considerada como uma relagcdo desigual, na qual um dos sujeitos da relagc@o estd no alto
enquanto o outro estd embaixo”, assim relacionando-se, do alto para um baixo plano, o governante em face do
governado, o principe em face do povo, o soberano em face dos stiditos, o Estado em face dos cidaddos (BOBBIO,
2004, p. 105-106). No mesmo sentido, Daniel Sarmento (2019, p. 118) acrescenta que o organicismo ‘“prioriza a
comunidade em detrimento dos individuos, partindo muitas vezes de uma premissa de que a realiza¢do dos fins
coletivos por meio da atuacio do Estado pode e deve se sobrepor a garantia dos direitos das pessoas”.

28 Esse o ambiente da mudanga do Antigo Regime para o Estado Moderno, com o esvaziamento da longa tradig¢do
da sociedade organicista. Na mesma linha, Norberto Bobbio (2004, p. 56) menciona “primeiro vem o individuo (o
individuo singular, deve-se observar), que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado”, destacando, ainda, ndo
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Dai porque, de fato, foi a partir do século XVIII, informadas pelo pensamento
jusnaturalista, que a Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia (1776) e a Declaracao
dos Direitos do Homem (1789), possibilitaram o gradativo reconhecimento e universalizacao
dos direitos da personalidade (LUZ; BRITO, 2018, p. 239), voltados “para aspectos intimos da
pessoa, ou seja, tomada, esta, em si, como ente individualizado na sociedade” (BITTAR, 2015,
p. 64)%.

Tais Declara¢des deram contorno juridico a emancipagdo do individuo, tanto que no
artigo 1° da Declaracdo de Virginia consta que todos os homens possuem direitos inatos, dentre
eles a vida e a liberdade, “dos quais, ao entrarem no estado de sociedade, ndo podem, por
nenhum tipo de pacto, privar ou despojar sua posteridade”. No mesmo passo, no artigo 1° da
Declaracao dos Direitos do Homem, consta que os homens “nascem livres e iguais em direitos”
(elementos que, na base jusnaturalista, constituem a prépria natureza humana), acrescentando
o artigo 2° que toda a associagdo politica tem por finalidade “a conservagdo dos direitos naturais
e imprescritiveis do homem”. E dizer, referidas declaracdes sio “responsdveis por uma nova
perspectiva dos direitos inatos dos individuos”. (PEREIRA; CASELLA, 2017, p. 14).

Ingo Wolfgang Sarlet (2018, p. 44) ressalta que as Declaragdes reconhecem ao ser
humano “direitos naturais, inaliendveis, invioldveis, imprescritiveis, direitos de todos os
homens, e ndo apenas de uma casta ou estamento”, contribuindo assim “para o processo de
constitucionaliza¢do e reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais nas Constitui¢cdes
do século XIX” — afirmando o Estado de Direito bem como os direitos fundamentais de primeira
dimensdo — e este € um ponto nodal, pois, como dito, enquanto se mantinha a sociedade
prevalecendo sobre o individuo, ndo havia ambiente para uma efetiva e ampla consolidacao dos
direitos humanos e nem, obviamente, dos direitos da personalidade e nem existiam, muito
menos, instrumentos para a sua efetivacao. Em vista disso, com o advento do Estado moderno,
“o préprio homem ndo € mais considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas é
visto na especificidade ou na concretude de suas diversas maneiras de ser na sociedade”

(BOBBIO, 2004, p. 63).

prosperar a tese da prescri¢ao histdrica, que foi formulada por Edmund Clark (critico da Revolu¢do Francesa) para
afastar a existéncia (ou mesmo a fruicdo) dos direitos naturais, tanto assim que a imprescritibilidade desses direitos
consta do artigo 2° da Declarag@o dos Direitos do Homem de 1789 (p. 105).

2 Qs direitos da personalidade vdo sendo paulatinamente reconhecidos no plexo dos direitos da pessoa,
debrucando-se sobre ‘“elementos individualizadores do ser e, consequentemente, sobre componentes de sua
personalidade”, considerando o individuo “o ente em concreto e identificado, em si considerado, ou em seus
desdobramentos na sociedade”, ao passo que ha direitos da pessoa que “abrangem a pessoa como individuo, ou
ser abstratamente analisado ou como membro de uma familia ou e uma comunidade, ou de uma na¢do” (BITTAR,
2015, p. 64-65).
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Todavia, o processo de reconhecimento e consolidacdo dos direitos da personalidade
estava (e ainda estd) em curso. O Estado que se eleva a partir das revolucdes de 1776 e 1789,

130, decorrente

obviamente refratdrio ao estado de coisas superado, tinha um forte pendor libera
da defesa da liberdade individual, influenciando também o Direito e a tutela jurisdicional, que
assim cuidaram de minimizar seus papéis, reservando as relagcdes privadas a maior liberdade
possivel. Como se nota, imaginou-se 0 homem, longe das amarras de um Estado opressor,
vivendo em prosperidade, alcangando o bem comum. Porém, ao longo do século XIX e
principalmente a partir da Revolugdo Industrial, viu-se que o Estado liberal de entdo, sem
qualquer salvaguarda, ao invés de libertar, aprisionava os mais necessitados e tudo “com a
chancela da ordem juridica, que entendia que os contratos, como frutos livres do acordo de
vontades, eram ‘justos’ por defini¢do” (SCHREIBER, 2014, p. 2-5).

Anderson Schreiber (2014, p. 4-5) ainda ressalta em num ambiente “de desigualdade
econOmica e social, a liberdade dos mais fracos acabava inteiramente engolida pela liberdade
dos mais fortes”, impactando de forma deletéria nos aspectos existenciais da pessoa humana.
Enfim, a crise do Estado Liberal no século XIX evidentemente agrediu a pessoa intrinsecamente
considerada, que “livremente” se sujeitava a condi¢des de trabalho aviltantes, por exemplo®!.
Percebeu-se, entdo, em vista desse cendrio, a necessidade de positivar uma categoria de
“direitos superiores a propria liberdade, direitos a salvo da vontade de seu titular, direitos
indisponiveis, direitos inaliendveis, direitos inatos”, surgindo entdo as primeiras insercdes no
campo dos direitos da personalidade, vistos como essenciais.

Tanto assim que foi no século XIX, nao antes de embates doutrindrios, que “o Direito
Civil comegou a assumir a prote¢do de direitos expostos como pressupostos da propria ordem
juridica; preexistentes ao préprio Estado, pois inerentes a natureza humana” (NAVES; SA,
2017, p. 10).

Carlos Alberto Bittar (2015, p. 66-69) d4 conta de que as primeiras regras atinentes a
alguns aspectos dos direitos da personalidade constaram do Cdédigo austriaco de 1810, do
Cdédigo portugués de 1867 e do Codigo alemao (B.G.B. — Biirgerliches Gesetzbuch) de 1896,
e, especificamente sobre o tema, as primeira leis sdo belgas, em 1886 e as romenas, em 1895.

Ressalta, porém, que o respectivo amparo doutrindrio aos direitos da personalidade ainda era

30 Cendrio liberal assentado, por exemplo, no artigo 4° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, no
sentido de que a liberdade permite “poder fazer tudo o que néo prejudique o préximo” (SCHREIBER, 2014, p. 3).
31 Importante anotar que os direitos da personalidade efetivamente surgem a partir do mesmo ambiente que levou
a formacdo da segunda dimensao dos direitos fundamentais (direitos econdmicos, sociais e culturais) e que estes
obviamente repercutem nos modos de ser da pessoa, até porque, “a exemplo dos direitos da primeira dimensao,
também os direitos sociais (tomados no sentido amplo ora referido) se reportam a pessoa individual” (SARLET,
2018, p. 48).
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rarefeito neste periodo, consolidando-se somente no inicio do século XX. De seu turno, Diogo
Costa Gongalves (2008, p. 77-82) sublinha foi por meio da pandectistica alema, no referido
inicio de século, que se deu a formulacao dos direitos da personalidade, seguida pela doutrina
italiana, depois se espraiando para o direito positivo.

Um pouco adiante no tempo, agora em reacao aos horrores da Segunda Grande Guerra,
a exemplo da despersonalizacdo das vitimas dos campos de concentracio’, eleva-se outro
marco para a percep¢do contemporanea dos direitos humanos em geral e dos direitos da
personalidade no particular, e isto por meio da “edificacio de sistemas de principios
internacionais para a defesa da personalidade humana”, pautada principalmente na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, de 19483, “com a enunciacdo de direitos considerados
inerentes ao homem e que aos Estados participantes competia respeitar” (BITTAR, 2015, p.
99)>,

Tem-se, portanto, que aquele processo histérico de reconhecimento dos direitos
humanos, provindo das doutrinas jusnaturalistas e se desenvolvendo pelas Declaracoes de
Direitos do Homem, pelas Constituicoes liberais e pelo Estado de Direito, a partir da Segunda
Guerra Mundial, passa “da esfera nacional para a internacional, envolvendo — pela primeira vez
na histéria — todos os povos”. Enfim, uma vez convertido em direito positivo, os direitos do
homem passam por um movimento de generalizagdo e, a partir da Segunda Guerra Mundial, de
internacionalizacdo (BOBBIO, 2004, p. 46-47).

Desta feita, “a tomada de consciéncia do conceito de pessoa e da sua importancia como
fundamento de todo o universo ético”, consolidou, na Declaracio Universal dos Direitos
Humanos de 1948, a “preeminéncia do ser humano no mundo” (COMPARATO, 2019, p. 236-
237), formando entdo, no plano internacional, uma base segura para a protecao dos direitos da

personalidade, sobretudo por meio da dignidade da pessoa humana®>.

32 Ana Paula de Barcellos (2011, p. 27) ressalta que no curso do século XX e especialmente na Segunda Guerra
Mundial, “o homem ndo apenas foi funcionalizado, como também imolado brutalmente nos altares do Estado-
nacdo, do Estado-partido, da ideologia da seguranca nacional, dentre outras varia¢des sobre temas semelhantes”.
33 Davi Amaral Hibner (2019, p. 12-13) quanto a isso, relata que “apés a Segunda Guerra Mundial, a humanidade
intensificou a preocupac¢do com a prote¢do da personalidade humana”, protecio essa, como valor, que “ganhou
maior relevancia a partir da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem de 1948, ao declarar, no seu artigo 1°,
que todos nascem livres e iguais, em dignidade e direitos.

3% E esse ambiente também (a partir da Segunda Guerra Mundial), o marco inicial para a formacdo do Direito
Internacional de Protec@o aos Direitos Humanos, vindo a luz a Organizacdo das Nagdes Unidas, e, a partir dela, a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Melina Girardi Fachin (2015, p. 17-18) pontua, nesse aspecto, que
as atrocidades provenientes da Segunda Grande Guerra “conduziram dialeticamente a necessidade de uma
arquitetura protetiva internacional e ao surgimento do cognominado direito internacional dos direitos humanos”.
35 A dignidade da pessoa humana e o destaque para os direitos inatos do homem constam do preambulo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e de seu artigo 1°, este, enunciando que “os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razio e consciéncia e devem agir em relacio uns aos outros com
espirito de fraternidade” (COMPARATO, 2019, p. 240).
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Melina Girardi Fachin (2015, p. 13-19) menciona que a partir da comunidade
internacional proveio um movimento para a “‘reconstrucdo da prote¢do da pessoa humana, tendo
nesta — sem qualquer outro atributo — o referencial e a fonte de direitos”, elevando-se “valores
e principios — como a dignidade humana — figurando como componentes basilares [direitos
fundamentais] dos sistemas”. E dizer, com a Declaragao Universal de 1948, “resta estabelecido
que a pessoa hé de ser tutelada como homem, e ndo apenas como cidaddo, o que significa nao
encontra protecio somente dentro do Estado a que pertence, mas também fora dele” (ARAUJO,
2015, p. 85).

Todo esse cendrio adentrou nas ordens constitucionais®®, formatando o Estado
Democritico de Direito, “cuja esséncia e razao de ser residem justamente no reconhecimento e
na protecao da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem” (SARLET,
2018, p. 36). Assim, diante inclusive do cendrio supranacional, o Estado Democraitico de
Direito passou “a compreender o ser humano em um sentido estrutural e, até mesmo, universal,
como centro da ordem juridica nos respectivos Estados e como cidadio do mundo”
(DELGADO et al.; p. 487-502).

Enfim, no Estado Democratico de Direito (Estado Constitucional), a dignidade humana
(aqui abarcando os direitos da personalidade®’), representa uma “premissa antropolégico-
cultural” e, portanto, um elemento fundante do Estado, que se caracteriza como um ‘“dever
juridico-fundamental” (NERY; NERY JUNIOR, 2017, p. 6), razdo pela qual integra a
Constitui¢io e recebe forca normativa, espraiando eficdcia sobre a ordem juridica®. Tal se d4
por conta de uma percepc¢ao geral de que a dignidade humana deve ser efetivamente respeitada,
a fim de obstar sejam repetidos os horrores experimentados pela Segunda Grande Guerra.
Konrad Hesse (1991, p. 20-24) inclusive menciona a for¢a normativa de uma Constituicdo em
relacdo simbidtica com o momento histdrico de seu tempo, que molda uma consciéncia geral

)39

de um cendrio inquebrantavel (a vontade da Constituicdo), pois a0 mesmo tempo em que é

informada por esse ambiente, pauta sua conformacao.

3 De fato, o “Pés-Guerra ndo impactou apenas o cendrio internacional, mas também o campo do direito
constitucional ocidental”, elevando-se “um discurso constitucional renovado, permeado por valores e principios —
como a dignidade humana — figurando como componentes basilares dos sistemas” (FACHIN, 2015, p. 19).

37 Luiz Edson Fachin (2005, p. 53), ressalta que a positivagio dos direitos da personalidade “se deu,
essencialmente, nas constituicdes do pds-guerra, que passaram a adotar uma perspectiva de prote¢do integral da
pessoa humana e que, por consequéncia, abrange a personalidade”.

38 Isso assim porque as normas constitucionais possuem eficécia juridica de vinculagdo, no sentido de revogar os
atos normativos a elas incompativeis bem como de coibir a edicdio de atos que lhe sejam contrarios e, para além
disso, detém ainda eficdcia de aplicacdo, incidindo “sobre as situagdes, relacdes e comportamentos que ela objetiva
regular”, realizando seus efeitos (FONSECA, 2016, p. 18-19).

39 Referido sentimento decorre “da fundamentago histérica, filoséfica, sociolégica, politica, juridico-positiva e
até mesmo econdmica dos direitos fundamentais (assim como dos direitos humanos)”, que se materializam como
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No Brasil, a Constituicdo de 1891 inaugurou um tratamento orgéanico para os direitos
individuais, o que foi mantido nos diplomas constitucionais seguintes, mas a consagragcao
efetiva provém da Constituicdo de 1988, que inclusive trata de um sistema expansivel na
protecao dos direitos humanos (BITTAR, 2015, p. 100-102). Neste sentir, o texto magno de
1988 representa o marco patrio do Estado Democrético de Direito (GOMES, 2016, p. 151),
manifestando valores e prescricdes impositivas para a garantia dos direitos fundamentais
(LANA, 2018, p. 49)%.

Quanto a codificacao civil patria, a Lei n. 3.071/1916, embora vinculada a um molde
liberal e patrimonialista, versou sobre direitos da personalidade (a exemplo dos direitos do
autor, nos artigos 649 a 673), mas o fazia de forma fragmentéria e marginal, cabendo a Lei n.
10.406/2002, ja sob o influxo da forca normativa da Constituicio de 1988, a devida
consolidagdo e sistematizagdo, mas o fez de forma sintética, ndo esgotando a disciplina
(BITTAR, 2015, p. 104-105). Anderson Schreiber (2014, p. 10-12) embora critique nao tenha
vindo a luz uma codifica¢do melhor afinada com o texto constitucional (ressaltando que a base
da atual codificacdo provém de projeto elaborado na década de 1970)*!, também reconhece
acertos, dentre eles o capitulo dedicado aos direitos da personalidade, nos seus artigos 11 a 2142,
sobretudo porque a “inauguracdo de um capitulo dedicado a protecdo da pessoa, nos seus
aspectos mais essenciais, deve ser interpretada como afirmag¢do do compromisso de todo o
direito civil com a tutela e a promogio da personalidade humana*.

Os direitos da personalidade também se apresentam em legislacdes esparsas na ordem

juridica brasileira, no Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078/1990, na Lei de Direitos

“frutos de reivindicac¢des concretas, geradas por situacdes de injustica e/ou de agressdo a bens fundamentais e
elementares do ser humano” (SARLET, 2018, p. 52-53). Konrad Hesse (1990, p. 18) ressalta que a Constitui¢do
“ndo deve procurar construir o Estado de forma abstrata e tedrica. Ela ndio logra produzir nada que ja ndo esteja
assente na natureza singular do presente”, pois “se as leis culturais, sociais, politicas e econdmicas imperantes sao
ignoradas pela Constituicdo, carece ela do imprescindivel germe da sua forca vital”.

40 Segundo Melina Girardi Fachin (2015, p. 19), os ventos da protegfio a pessoa humana provenientes das reagdes
as atrocidades da Segunda Guerra Mundial tardaram um pouco mais a se consolidar na América Latina, “pois
somente com a faléncia das ditaduras que assolavam a regido, foi possivel a exibicdo desse paradigma
constitucional”.

41 A respeito deste descompasso temporal, Paulo Nader (2019, p. 43-44) destaca que “diante da natureza cambidvel
da sociedade, o Direito deve acompanhar as transformagdes que nela se operam. Os fatores sociais sdo, também,
fatores de evolucdo da ordem juridica, daf a necessdria sintonia entre o legislador e os fatos da época”.

42 Nestes artigos 11 a 21, “a codificagio procurou regular o direito ao préprio corpo, o direito ao nome, o direito
a honra, o direito a imagem e o direito a privacidade” (SCHREIBER, 2014, p. 12).

43 A despeito de convergir ser um avango a previsio dos direitos da personalidade em capitulo préprio na
codificacdo civil, a doutrina diverge a respeito do conteido positivado. Para Carlos Alberto Bittar (2015, p. 105-
106), apesar da excessiva sintese, ao menos se “recolhe principios e tracos fundamentais para a orientagdo do
intérprete do ordenamento civil brasileiro”. De encontro a isso, Anderson Schreiber (2014, p. 12), assinala que os
direitos da personalidade foram tratados “de modo excessivamente rigido e estrutural”, trazendo ‘“‘solugdes
absolutas, definitivas, fechadas, que [...] ndo se ajustam bem a realidade contemporénea e a prépria natureza dos
direitos da personalidade, dificultando a solucio dos casos concretos”.
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Autorais, Lei n. 9.610/1998, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069/1990, no
Estatuto do Idoso, Lei n. 10.741/2003, dentre outros (BITTAR, 2015, p. 105).

1.2- CONCEITO, NATUREZA JURIDICA, CARACTERISTICAS E CLASSIFICACAO
DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Inicialmente derivando de prdsopon para simplesmente expressar um papel na
sociedade**, paulatinamente se acrescenta 2 pessoa a percepcio de que também contém em si a
medida de uma universalidade — a natureza humana —, concretizada em cada individuo a partir
dos seus modos de ser®>. Tudo isso porque “somente se apresenta aos demais aquele que &,
antes de tudo, em si mesmo” (ARAIjJ 0, 2015, p. 19) e, a0 mesmo tempo, conforme a frente se
verd, “ninguém € [tao-somente] em si mesmo, somos também a partir do outro” (NAVES; SA,
2017, p. 2)*.

Em Adriano de Cupis (2008, p. 19-31), a personalidade juridica na seara juridica “é
geralmente definida como sendo uma susceptibilidade de ser titular de direitos e obrigacdes
juridicas”, ao passo que os direitos da personalidade sdo aqueles destinados a constituir “o
minimum necessario e imprescindivel” ao seu conteddo, sem 0s quais a personalidade resultaria
“uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos

sem o0s quais todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo”,

# Vinculado ao ambito de pessoa como identificagio no meio social, surge a garantia 2 autodeterminagdo da
identidade pessoal (pessoalidade). Deste modo, “a pessoalidade € a possibilidade do individuo se construir pessoa,
assumir uma identidade e, assim, agir na busca por reconhecimento” (NAVES; SA, 2017, p. 19). Rodrigo Pereira
Moreira e Rubens Valtecides Alves (2015, p. 81-102), tratando do livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa transexual, aduzem ao direito do livre desenvolvimento da personalidade, para a assun¢do de uma
identidade no substrato social (cendrio ao qual abordam também o respectivo direito ao esquecimento). Por
oportuno, sublinhe-se que a autodeterminacdo (autonomia) e o reconhecimento — aqui relacionados ao referido
direito da personalidade — sdo componentes do principio da dignidade da pessoa humana (SARMENTO, 2019, p.
98), revelando desde logo que os direitos da personalidade tém assento neste principio-valor fundante.

45 Miguel Reale (2017, p. 207) acrescenta que pessoa decorre de uma autoconsciéncia “do homem como ente que,
a um s tempo, € e dever ser, tendo consciéncia dessa dignidade”. Diogo Costa Gongalves (2008, p. 64) ressalta
que pessoa e personalidade constituem conceitos distinguiveis por meio de questdes diversas. “Face a realidade
do Homem, a primeira pergunta que fazemos € esta: o que é o Homem? A esta questao responde-se com o conceito
de pessoa: o Homem € pessoa”. De outro lado, “se 0o Homem €& pessoa, entdo quem é o Homem? E a esta pergunta
— quem? — responde o conceito de personalidade”.

46 A “constituicdo do ser humano traz aspectos que oscilam entre a singularidade da pessoa e a universalidade da
espécie” e sobre esse ultimo aspecto eleva-se um elemento importante aos direitos da personalidade: a alteridade,
daf porque “ninguém é [tio-somente] em si mesmo, somos também a partir do outro” (NAVES; SA, 2017, p. 2).
No mesmo sentido, Luiz Edson Fachin (2005, p. 52), citando Giorgio Giampiccolo, assinala que integram a
personalidade dois aspectos essenciais do ser humano, “‘como individuo, o interesse de uma existéncia livre; como
participe do consércio humano, o interesse ao livre desenvolvimento da vida em relacdes”. Isso assim porque,
conforme Pedro Faraco Neto (2015, p. 364-368), o homem ¢ intrinsicamente transcendental, pois se desenvolve
enquanto pessoa também a partir da relagdes com os outros seres humanos, com o ambiente, com Deus, e, na
liberdade para transcender, analisa valores.
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que sequer existiria enquanto pessoa, vindo dai sua essencialidade (é dizer, os direitos da
personalidade constituem “a medula da personalidade”, tendo por objeto “os modos de ser,
fisicos ou morais da pessoa”).

Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior (2017, p. 19) mencionam a
personalidade representa o “atributo que confere ao ente a qualidade de sujeito de direitos; isto
€, o atributo que confere ao ente a qualidade de pessoa” — concentrando-se na pessoa o ente
dotado de personalidade — , ao passo que direitos da personalidade “sdo aqueles destinados a

tutelar os bens que compdem a natureza humana, é dizer, a humanidade do ser”*’

, abrangendo
“todos os aspectos das essé€ncias e poténcias do ser humano” (p. 261).

Anderson Schreiber (2014, p. 6) ressalta na personalidade dois aspectos: o aspecto
subjetivo, perfilhando-se “com a capacidade que tem toda a pessoa (fisica ou juridica) de ser
titular de direitos e obrigacdes” e, quanto ao aspecto objetivo, trata-se do “conjunto de
caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de protecdo por parte do
ordenamento juridico”, atuando aqui os direitos da personalidade.

De forma semelhante, Davi Amaral Hibner (2019, p. 7) destaca no termo personalidade
um sentido formal, significando “aptidao para adquirir direitos e contrair deveres”, e um sentido
material, em que “a personalidade é considerada um valor, dando contetido (substincia) as
normas juridicas que se destinam a prote¢do da pessoa humana” e bem assim conclui que os
direitos da personalidade “sdo bens, atributos e valores inerentes aos aspectos fundamentais da
pessoa humana: psicossomético, moral ou espiritual e intelectual”.

A personalidade “permite que o ente se torne sujeito” — pessoa — ao passo que os direitos
da personalidade “sdo atributos do sujeito de direitos, podendo até ser objeto de relagdes e
situagdes juridicas”. H4, assim, dois enfoques do ser humano, cabendo a personalidade o
enfoque subjetivo, considerando “o todo como sujeito”, enquanto os direitos da personalidade,
no plano objetivo, se debrucam sobre “aspectos da pessoa” (NAVES; SA, p. 18).

Os direitos da personalidade resguardam, assim, e em variados matizes, o ente humano
individualmente considerado, a partir da universalidade que nele se reconhece, dignificando-o.
Disso resulta considerar que esses direitos “tém por objeto os diversos aspectos da pessoa
humana, caracterizando-a em sua individualidade e servindo de base para o exercicio de uma

vida digna”, compreendendo a propria vida, a integridade fisica e psiquica, o nome, a honra, a

47 A natureza humana se constitui de “esséncias, poténcias e atos realizados, tipicos da humanidade do ser, da
natureza do ente de que se trata” (NERY; NERY JUNIOR, 2017, p. 19).
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imagem, os dados genéticos, enfim, todos os “aspectos que projetam a sua personalidade no
mundo” (NAVES; SA, p. 18).

Para Carlos Alberto Bittar (2015, p. 29), os direitos da personalidade consubstanciam
“os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em suas projecdes na
sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos no
homem”, tais como os ora mencionados.

Anderson Schreiber (2014, p. 5) ressalta os direitos da personalidade designando “certos
direitos inerentes ao homem, tidos por preexistentes ao seu reconhecimento por parte do
Estado”, tornando-os imprescritiveis, inaliendveis e indisponiveis, abrangendo “um nucleo de
atributos insepardveis da pessoa humana, a ser protegido nao apenas em face do Estado, mas
também contra o avango incessante da exploracdo do homem pelo homem”.

Vaneska Donato de Aratjo (2015, p. 91), menciona os direitos da personalidade como
“o conjunto de direitos, atributos, faculdades, bens ou valores juridicos inerentes a pessoa
humana, sendo-lhe tdo préprios de modo a com ela confundirem-se”.

E, por fim, Pedro Faraco Neto (2015, p. 369), destaca que os direitos da personalidade
abrangem bens de grande valor, porquanto formam ‘“vigas constituidoras da personalidade
humana, ou seja, sdo constituidoras do proprio ser humano em suas emanagdes psicofisicas”.

Evidentemente, conforme jid mencionado, esse reconhecimento dos direitos da
personalidade, dos direitos humanos e da propria dignidade da pessoa humana, resulta de um
avango paulatino e nao linear, que obviamente encontrou resisténcias.

Uma delas deriva da rejeicdo ao reconhecimento dos direitos humanos e da
personalidade como direitos inatos ao homem e, por isso, preexistentes ao Estado e integrantes
do direito natural. Referida questdo é importante pois, ao se rejeitar o direito natural, conclui-
se que os direitos da personalidade se elevam enquanto tal somente a partir do direito positivo.
Nesse sentido se manifesta Adriano de Cupis (2008, p. 19-26), para quem, assim como a
personalidade que se atribui a0 homem, “néo € possivel determinar os direitos da personalidade
como ‘direitos inatos’, entendidos no sentido de direitos relativos, por natureza, a pessoa’,
defendendo entdo se dizem inatos alguns direitos porquanto € o préprio ordenamento juridico-
positivo que os atribui aos individuos, “pelo simples fato de possuirem personalidade”.

Ao encontro dessa ilagdo foram trazidos os seguintes argumentos: (a) a atribuicao de
personalidade e de direitos da personalidade pelo ordenamento juridico tem confirmacao
histérica, vez que em determinados momentos ficaram restritos a alguns individuos,
contrariando a méxima universalizante do jusnaturalismo; (b) alterando-se a consciéncia moral

de um meio social, mudam-se os direitos tidos por essenciais, alterando-se sua posicdo no
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ordenamento juridico® — maleabilidade essa que contraria o conceito de direitos inatos
provindos do estado da natureza, considerados atemporais; (c) a concep¢do jusnaturalista de
direitos inatos seria ela propria fruto de um momento histérico de contraposicdo ao Estado
absolutista, ambiente do qual esses direitos inatos entdo reivindicados foram plasmados. Dai
porque ndo se poderia “falar mais de direitos inatos como direitos respeitantes racionalmente
ao homem, devido a sua simples qualidade humana; considerados do angulo visual do direito
positivo, eles nao podem constituir mais do que simples exigéncia de ordem ética” (CUPIS,
2008, p. 26).

Em linha, Luiz Edson Fachin (2005, p. 58) afirma que a dignidade humana “nado derivou
de algum direito ideal constituido previamente ao ordenamento juridico e valido perenemente”,
razao pela qual se permite “afastar as concepg¢des jusnaturalistas sobre as fontes dos direitos da
personalidade”.

Melina Girardi Fachin (2015, p. 9-15) também ressalta, para os direitos humanos, o
aspecto de direitos histdricos, conectados a um contexto espaco-temporal, configurados como
“densa extensao da sociedade na qual se encontram mergulhados, enraizados em uma dimensao
humana e social” e ndo como “dado aprioristico e abstrato sem qualquer conexdo com o real
subjacente”.

Norberto Bobbio (2004, p. 5) igualmente manifesta que os direitos humanos (aqui
compreendidos os direitos da personalidade) sdo direitos histdricos, “nascidos em certas
circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, nao todos de uma vez e nem de uma vez por todas”. Para ele: (a) o
termo “direito natural” decorreria de “férmulas de uma linguagem persuasiva” utilizadas para
“dar maior for¢a a exigéncia, mas ndo t€ém valor tedrico” (p. 16); (b) em contraposi¢do ao
aspecto atemporal dos direitos naturais, tem-se que os direitos do homem ‘“‘constituem uma
classe varidvel”, uma vez que seu elenco ‘““‘se modificou, e continua a se modificar, com a
mudanca das condi¢des historicas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no
poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos”, de forma que “o que parece

fundamental numa €poca histérica e numa determinada civiliza¢do ndo € fundamental em outras

8 Neste sentido, “os direitos da personalidade estdo vinculados ao ordenamento juridico positivo tanto como os
outros direitos subjetivos, uma vez admitido que as ideias dominantes no meio social sejam revestidas de uma
particular forga de pressdo sobre o préprio ordenamento” (CUPIS, 2008, p. 24).

40 sentido, aqui, é que os direitos humanos (e os direitos da personalidade, por extensio) refletem um espirito
do tempo — zeitgeist — em curso desde o término da Segunda Grande Guerra, em relacdo a dignidade da pessoa
humana, inclusive no plano internacional.
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épocas e em outras culturas” (p. 18)°%; (c) a amplitude universal dos direitos humanos ndo
decorre de um cendrio objetivamente considerado a partir de um estado da natureza, mas sim
“algo subjetivamente considerado pelo universo dos homens”, como visto a partir da
Declaracao Universal (p. 28); (d) os direitos naturais “nao sdo propriamente direitos: sdo apenas
exigéncias que buscam validade a fim de se tornarem eventualmente direitos num novo
ordenamento normativo, caracterizado por um diferente modo de prote¢do dos mesmos” (p. 74-
75).

Em sentido contrario, Carlos Alberto Bittar (2015, p. 38-43) aduz que os direitos da
personalidade sdo direitos inatos, “cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e sanciona-los”, na
medida em que “existem antes e independentemente do direito positivo, como inerentes ao
préprio homem”, ou seja, “transcendem, pois, o ordenamento juridico positivo, porque insitos
a propria natureza do homem, como ente dotado de personalidade”.

Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior (2017, p. 88) sublinham um “instinto
natural” a reconhecer o justo e ndo necessariamente o /legal. Vaneska Donato de Araujo (2015,
p- 92) igualmente destaca “que os direitos da personalidade sdo direitos naturais”, preexistentes
ao ordenamento juridico, este recebendo entdo o papel de conferir a esses direitos uma
“protecdo mais especifica e eficaz™!. Gilberto Haddad Jabur (2005, p. 32-33, apud LOPES;
LOPES, 2015, p. 293), ressalta que os direitos da personalidade, “aderem a pessoa natural com
o simples nascimento, distante, pois, de qualquer interven¢do ou atribui¢ao humana”.

Sopesados esses argumentos, nada hd que infirme a visdao naturalista sobre os direitos
humanos e sobre os direitos da personalidade em particular, até porque, enquanto direitos
naturais, tratam de um arcabouco que baliza a atividade do legislador, na adequacdo da ordem

juridica, e do préprio julgador ao aplicd-la, revelando-lhe a norma juridica®?. Preserva-se, assim,

50 Ainda neste conddo, ressalta “o fato mesmo de que a lista desses direitos esteja em continua ampliagdo”
evidencia “o ponto de partida do hipotético estado da natureza perdeu toda a plausibilidade” (BOBBIO, 2004, p.
69).

5! Na ética de Vaneska Donato de Aratijo (2015, p. 89), o conceito de direitos da personalidade nio pode provir
apenas no ordenamento juridico, “sem consideracdes de ordem filos6fica ou axiolégica”, razdo pela qual “o direito
natural [...] € fundamental para a concessdo do significado juridico a esses direitos, que configuram a
essencialidade juridica da pessoa humana — vista em sua substancialidade”.

52 Os principios norteadores do direito natural (relacionados ao direito a vida, a liberdade, 2 igualdade, por
exemplo) sdo revelados pelo método indutivo, pela observacdo da pessoa humana, de “sua natureza fisica e
espiritual, seus anseios, instintos, tendéncias”. Apds isso, “ao se elaborarem os cédigos, o legislador segue o
método dedutivo: dos principios consagrados conclui as numerosas regras de organizagdo e de conduta social”. E
“especialmente diante das cldusulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados, os juizes possuem aberturas
para consagrar o principio da eticidade em suas decisdes” (NADER, 2019, p. 55).
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“a dignidade da pessoa natural”, tal qual previsto no Brasil pela Constituicao Federal de 1988,
por meio do principio da dignidade da pessoa humana (NADER, 2019, p. 55-56)%.

Fabio Konder Comparato (2019, p. 71-72), tratando dos direitos humanos, ressalta seu
fundamento para além da organizacdo estatal, centrados numa ancestral consciéncia ética
coletiva segundo a qual “a dignidade da condi¢do humana exige o respeito a certos bens ou
valores em qualquer circunstancia, ainda que ndo reconhecidos no ordenamento estatal, ou em
documentos normativos internacionais”. Aduz nao faria sentido considerar que somente o
Estado poderia criar direitos humanos (impondo-se considerar poderia também os suprimir)
uma vez que a esséncia destes consiste justamente “no fato de valerem contra o Estado” (direito
de resisténcia). No mesmo passo, a se admitir caberia ao ordenamento positivo de um Estado
nacional a institui¢do dos direitos humanos (e, também, dos direitos da personalidade), perder-
se-ia o cardter universal de direitos vinculados a condi¢do humana, posto que restritos a
determinada nacionalidade.

Paulo Nader (2019, p. 46-56) assinala também que os postulados do direito natural
devem ser entendidos ‘“ndo como normas que definem a conduta, mas como principios
norteadores”, revelando entdo imutavel, eterna e universal € a sua principiologia. Do contrério,
impor-se-ia admitir ndo haveria limites para o Estado em face da ordem juridica, conclusao
“incompativel com o senso ético”. Destaca, ainda, “nem tudo € contingente e varidvel no Direito
e que alguns direitos pertencem ao homem por sua condi¢do de ser humano”, provenientes da
natureza humana, ou seja, da “gama de instintos comuns aos seres racionais, como o da
preservacdo da vida, da liberdade”*, tornando forcoso concluir “os principios do Direito
Natural nio constituem objeto cultural” e ndo resultam do modus vivendi da sociedade, ndo
havendo como afastar sua atemporalidade e universalidade mesmo diante de situacdes como a
da escravidao ou outras afins, que, na verdade, revelam um “atraso cultural”, que ndo afetam a
integridade do direito natural (p. 193-198).

H4 quem entenda, ainda, mesmo ndo provindo do direito natural, os direitos da
personalidade ndo estariam totalmente adequados ao juspositivismo, sendo entdo “frutos da
construgao histérica, de um reconhecimento social que ndo se utiliza de categorias prontas, a

priori. Sdo produtos do tempo, das experiéncias e necessidades” (NAVES; SA, p. 30).

33 Com efeito, “a evolugdo histérica das institui¢des juridicas culmina [...] por apresentar, em nosso pafs, uma
ordem juridica afinada, de um modo geral, com o Jus Naturae. Para esta conclusdo, basta a consulta a Lei Maior,
que identifica o principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica” (NADER,
2019, p. 56).

54 E dizer, por exemplo, que a preservagdo da prépria vida é algo instintivo do ente, j4 intrinsicamente considerado
mesmo antes de integrante de um grupo social, essa a estabilidade e a atemporalidade que apresentem os direitos
naturais.
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Em outra seara, os direitos da personalidade também sofreram resisténcia porque
encerrariam um paradoxo fundamental: como poderia a pessoa ser a0 mesmo tempo sujeito € o
préprio objeto de direito? Aqueles que negavam, por conta disso, autonomia estrutural aos
direitos da personalidade os viam ndo como direitos subjetivos®, “mas meras situa¢des de tutela
do ordenamento juridico”. Em uma passagem ja cldssica na doutrina, dizia-se que, a se
considerar direitos subjetivos os direitos da personalidade, ter-se-ia legitimado até mesmo o
suicidio (NAVES; SA, 2017, p. 23).

Referida tese negativista ndo prevaleceu: “o objeto dos direitos da personalidade nao é,
pois, exterior ao sujeito”, sendo composto pelos bens mais preciosos da pessoa, que sdo seus
modos de ser, fisicos ou morais - dai a proeminéncia dos direitos da personalidade em relacdo
aos demais direitos subjetivos. Deste modo, os direitos da personalidade “constituem uma

736 assentada, sobretudo, na sua

categoria autdbnoma no sistema dos direitos subjetivos
essencialidade e na “configuracdo particular do objeto” (CUPIS, 2008, p. 29-38)

Claudio Luiz Bueno Godoy (2019, p. 9), no ponto, destaca “ndo se teria como objeto do
direito a propria pessoa, sendo aspectos dela parcelares ou virtualidades que lhe fossem
inerentes”. Carlos Alberto Bittar (2015, p. 65) ressalta que nos direitos da personalidade ‘“‘a
pessoa €, a um s6 tempo, sujeito e objeto de direitos, remanescendo a coletividade, em sua
generalidade, como sujeito passivo; dai dizer-se que esses direitos sdo oponiveis erga omnes’.

Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de Sa (2017, p. 28-30)
ressaltam inexistir a celeuma apontada pela corrente negativista, j4 que niao se confundem
sujeito e objeto nos direitos da personalidade, isso porque ha dois sentidos distintos para a
personalidade: num sentido subjetivo, “€ atributo que concede a alguém a possibilidade de ser
sujeito; e, em um sentido objetivo, € o conjunto de atributos pessoais que guarnecem a pessoa’.

Para além disso, mencionam ainda que atribuir aos direitos da personalidade a qualidade
de direitos subjetivos é algo incompleto, pois podem ‘‘situar-se no mundo fatico-juridico por
meio de vdrias situacdes subjetivas e ndo apenas de direito subjetivo”, ou seja, podem ocupar
“vdrias situacdes juridicas subjetivas de liberdade e situagdes subjetivas de nao liberdade”. Dai
verificar-se que os direitos da personalidade sdo multiplos e indeterminados, a priori,

manifestando-se “como direito subjetivo, como direito potestativo, como dever juridico, como

55 Em relagdo ao tema, classicamente tem-se que “o direito objetivo exprime a norma agendi, as normas
necessdrias para o regramento da conduta social, ao passo que o direito subjetivo — facultas agendi — refere-se a
faculdade de exercicio de direitos, isto €, a possibilidade de exigir de alguém determinado comportamento”
(ARAUIJO, 2015, p. 24).

56 Com efeito, “as posicdes individuais de proeminéncia respeitantes ao bem da vida assumem a qualidade de
direitos subjetivos, precisamente enquanto dependa do seu sujeito a possibilidade de fazé-las valer determinando
a atuacdo da san¢do” (CUPIS, 2008, p. 43).
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Onus ou mesmo como outra situacdo subjetiva’, representando “situagdes juridicas sobre a
prépria pessoa, considerada como unidade fisica e moral” (NAVES; SA, 2017, p. 28-30).

Ao encontro disso, Davi Amaral Hibner (2019, p. 29-30) ressalta “a realizacdo dos
direitos da personalidade se d4 independentemente da relagdao ou da conexao com outra pessoa”,
incidindo de forma mais ampla para atingir quaisquer situagdes existenciais da pessoa, seja em
relagcdes intersubjetivas ou consigo mesma, razdo pela qual “devem ser tuteladas todas as
situagdes juridicas existenciais em que a pessoa reclame promog¢ao ou protecao, assegurando-
se, assim, o livre desenvolvimento da personalidade humana”.

Neste passo, Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior (2017, p. 15-18)
destacam que a identificacdo desses direitos como situagdes juridicas revela que o sujeito que
recebe o influxo dos direitos da personalidade o recebe nao necessariamente porque tenha
praticado atos que o vinculam a outrem numa relacdo’’, mas sim porque, muitas vezes
independentemente da sua vontade, “foi capturado em um contexto juridico situacional que
lhe cria uma situacdo de vantagem ou de desvantagem, de interesse juridico”, razdo pela qual
as situacoes juridicas, relacionadas a proeminéncia de uma vantagem, ‘“‘criam um ambiente onde
o sujeito € distinguido ja investido de um poder”. Concluem que a andlise dos direitos da
personalidade considerando-os situagdes juridicas € importante sobretudo nas “hipéteses de
relevancia juridica que nao respeitam a situagoes relacionais’.

No que concerne as suas caracteristicas, Adriano de Cupis (2008, p. 23-37) considera
essenciais os direitos da personalidade, vez que sem eles a pessoa sequer existiria, sendo,
portanto, imprescritiveis®®, além de inatos>®, nio-patrimoniais® e absolutos. Apresentam-se
também: (a) intransmissiveis, dada a propria natureza de seu objeto, encerrado na pessoa de
forma organica, tornando-se dela insepardvel — caso da vida, integridade fisica, honra e

liberdade, por exemplo (p. 54-55); (b) indisponiveis, pois, dada a natureza intrinseca do seu

57 Deste modo, numa situacdo juridica de personalidade, “ha alguém (sujeito), que, diante de um especifico bem
(objeto) — que se constitui em esséncias (vida e liberdade), poténcias (poténcias humanas) e em atos realizados
(enquanto vistos como objetos derivados dessas poténcias) —, objetivamente se investe da titularidade de direitos”,
sem que tenha havido, necessariamente, conexdo direta com outros sujeitos (NERY; NERY JUNIOR, 2017, p.
16).

58 Importante destacar que, em virtude de sua essencialidade, “em nenhum caso o tempo pode produzir a extingio
dos direitos da personalidade, seja qual for a vontade de seu titular” (CUPIS, 2008, p. 66).

%9 Ressalve-se que direitos inatos sio considerados por Adriano de Cupis (2008, p. 26-27) numa 6tica positivista:
inatos porque o ordenamento juridico os confere a todos os individuos, “pelo simples fato de possuirem
personalidade”. De encontro a isso, Carlos Alberto Bittar (2015, p. 43-44) ressaltando os direitos da personalidade
como direitos inatos, os diz inatos porquanto originarios, préprios da natureza humana, provindos do direito natural
e ndo resultantes do ordenamento juridico.

0 Quanto a ndo-patrimonialidade, uma vez que o objeto dos direitos da personalidade configura modos de ser
fisico ou moral da pessoa, “bem se compreende como ele nunca contenha em si mesmo uma utilidade imediata de
ordem econdmica”. No mesmo sentido: “o cardter patrimonial do direito derivado da indenizacdo pelo dano nao
pode alterar o carater ndo patrimonial dos direitos da personalidade” (CUPIS, 2008, p. 36-37).
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objeto, os modos de ser, a pessoa ndo tem a faculdade (irrestrita) de atuar segundo sua prépria
vontade sobre os direitos da personalidade (p. 56) — ressaltando que o consentimento do titular
do direito de consentir numa lesdo, caso assim previsto na ordem juridica, ndo produz a extin¢ao
do direito (p. 60-64); e (c) irrenuncidveis, em decorréncia da sua essencialidade, dai porque nao
pode a pessoa, por ato de vontade, esvaziar-se “da parte mais importante do seu proprio
conteddo”, inclusive porque a norma juridica que atribui direitos da personalidade “tem cardter
de norma de ordem publica, irrevogavel” (p. 59).

No mesmo sentir, Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freira de Sa
(2017, p. 32-35) afirmam que os direitos da personalidade se tratam de direitos: (a) absolutos,
porquanto oponiveis erga omnes, embora nio se possa té-los como ilimitados®'; (b) necessdrios
(essenciais), “pois sem eles nao haveria sequer ordenamento juridico”, do qual deriva a prote¢ao
da pessoa, mostrando-se ainda imprescindiveis a integridade e dignidade humanas; (c)

vitalicios, pois vinculados & vida humana®?

, extinguindo-se com a morte; (d) indisponiveis
(irrenuncidveis), uma vez que o titular ndo pode afastd-los, pena de “renuncia da prépria
dignidade”, bem como porque “ninguém pode gozar, por outrem, de bens como a integridade
fisica, honra ou o nome”; (e) extrapatrimoniais, pois ndo comportam avaliacdo econdmica,
embora possam repercutir no patrimoénio®; e (f) intransmissiveis (inaliendveis), na medida em
que “ndo hd como uma pessoa assumir os direitos da personalidade de outra”, permanecendo
com o titular independentemente da vontade deste.

Vaneska Donato de Aradjo (2015, p. 92-97), apresenta um rol abrangente das
caracteristicas dos direitos da personalidade, tendo-os como: (a) universais, vez que abrangem

todas as pessoas; (b) inatos (originarios), surgindo com o nascimento®; (c) vitalicios, porquanto

inatos; (d) necessdrios, posto que essenciais 2 mantenca da pessoa e inerentes a ela,

61 Os direitos da personalidade nio sdo direitos ilimitados porque seu exercicio “encontra limites no préprio
sistema de direitos e o abuso é coibido como qualquer ato ilicito” (NAVES; SA, 2017, p. 33).

62 Assim como Adriano de Cupis (2008, p. 26-27), entendem que a vitaliciedade dos diretos da personalidade néo
conduz considera-los inerentes ao homem, rejeitando assim qualquer sentido jusnaturalista (NAVES; SA, 2017,
p- 33).

8 De modo que “o direito em si ndo tem avaliagdo econdmica, mas pode ser que a expressdo de um direito da
personalidade tenha, também, repercussio econdmica”. E o que ocorre com o direito & imagem, que em si nio
detém patrimonialidade, mas, ao revés, uma representagcdo especifica da imagem trata-se de bem comercidvel
(NAVES:; SA, 2017, p. 34).

4 Relativamente ao direito ao nome, ha que considerd-lo também inato, pois ndo se pode confundir “o direito a
dar um nome com o direito de receber e possuir um nome, esse sim um direito de personalidade”, de modo que “o
direito de dar um nome, realmente, cabe aos pais ou guardides do individuo, e configuram um poder-dever. O
direito de receber um nome, por sua vez, € direito a individualizac¢@o da pessoa” (ARAUJO, 2015, p. 93-94).

% Nem todos os direitos inerentes a pessoa, contudo, se caracterizam como direitos da personalidade (ARAﬁJO,
2015, p. 95). Tem-se assim direitos da pessoa que ndo se confundem com os direitos da personalidade. Aqueles
correspondem ao estado ou posi¢do da pessoa, na sociedade, a partir de uma dimensao politica (distin¢gdes quanto
anacionais e estrangeiros), individual (tomada em relacdo a idade, condi¢do fisica e mental, por exemplo), familiar
(integracdo da pessoa a determinados niicleos: conjugal, de paternidade e de filiacdo; de parentesco natural ou civil
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acompanhando-a por toda a vida e em alguns casos produzindo efeitos at€é mesmo depois da
morte (nos casos da honra e imagem); (e) absolutos, vez que oponiveis erga omnes em relacao
a todos os demais; (f) indisponiveis, podendo ser excepcionalmente relativizados; (g)
intransmissiveis, de modo que, em regra, fica obstada a mudancga do seu titular (cabendo a
transmissibilidade em casos especificos, sob determinadas condi¢des); (h) irrenuncidveis, nao
cabendo ao titular abrir mao de atributos personalissimos, sendo que a autorizagdo para que
sejam utilizados em ocasides especificas ndo significa rendncia; (i) inaliendveis, dai porque
impenhordveis, embora, como dito, o uso por outrem, em periodo limitado, possa ocorrer; (j)
imprescritiveis, dada sua essencialidade para a pessoa, o transcurso do tempo ndo os extingue®;
(I) extrapatrimoniais, assim porque nao sdo suscetiveis de avaliagdo pecunidria.

Cl4udio Luiz Bueno de Godoy (2019, p. 11-18), para reforcar “o contetido concreto dos
direitos da personalidade”, evitando seja desfocada sua finalidade, faz ponderacdes a respeito
de duas das suas caracteristicas, a saber: (a) sdo direitos absolutos, mas nao necessariamente
erga omnes, vez que ha direitos da personalidade que ndo o sdo®’, e também ndo sdo
necessariamente ilimitados, na medida em que, tirante o inexpugndvel nucleo essencial
plasmado na dignidade humana, hd determinadas hipéteses, inclusive voluntérias, de limitacao
— disposi¢do —, conforme assenta o artigo 11 da Lei n. 10.406/2002 (Cédigo Civil), ao prever

N N

excecdes A intransmissibilidade e a irrenunciabilidade®®. E dizer, sobre aquilo que orbita

etc.) e profissional (relacionadas as habilitacdes e atividades desenvolvidas). Referem-se a “diferentes planos em
que a pessoa € enfocada, ou seja, seu desenvolvimento fisico e mental, mas também em seus relacionamentos com
a coletividade”. Denota-se, entdo, que os direitos da personalidade partem de um pressuposto intrinseco,
diferentemente dos direitos da pessoa. Abrangem aqueles “o complexo valorativo intrinseco (intelectual e moral)
e extrinseco (fisico) do ente, alcangando a pessoa em si, ou integrada a sociedade, mas em termos de consideragao,
de conceituacdo ou de apreciacdo”, ndo abrangendo componentes gerais e abstratos: idade, higidez fisica ou
mental, dentre outros (BITTAR, 2015, p. 64-65).

% Ressaltando-se, entretanto, que a pretensio reparatdria pela violagio dos direitos de personalidade estd sujeita
a prazo prescricional e pode haver substituicdo de parte para os herdeiros do autor (ARAUJO, 2015, p. 97).

7 Ant6énio Menezes Cordeiro (2004, p. 95-96, apud GODOY, 2019, p. 12), a esse respeito assinala é preciso
realizar uma andlise particularizada dos direitos da personalidade, e assim perceber que determinadas situa¢des
existenciais ndo se posicionam de forma erga omnes, mas, ao contrdrio, produzem “exigéncias subjetivas
especificas, tal qual a relag@o entre cliente e advogado e a respeito do sigilo imposto”. Diferentemente, “no caso
do direito a vida, a integridade, a0 nome que, af sim, suscitam tutela geral, destarte independentemente de uma
relacdo de base concreta”.

% Bvidencia-se aqui um movimento histérico “de relativizacéo e funcionalizagio dos direitos, por isso que por lei
limitado o préprio direito a vida, como quando se autoriza a legitima defesa, afinal sempre em tutela e na
ponderagdo com outro igual direito de igual dignidade”; e quanto as limitacdes voluntdrias, evidente “nido podem
servir a anular o valor ético que ao ser humano se reconhece e que nao € disponivel nem para ele préprio”, ndo se
podendo “tolerar frui¢do que maltrate escolhas axioldgicas que sdo nodais a sociedade e que t€ém sua base na
prépria dignidade humana” (GODOQY, 2019, p. 12-13). José de Oliveira Ascensao (2000, p. 94-95 apud GODOQOY,
2019, p. 13) ressalta sdo validas as limita¢des voluntdrias relativamente aquilo dos direitos da personalidade que
orbita (mas ndo integra) seu nucleo essencial — intimidade ou imagem, por exemplo. Neste sentir, Carlos Alberto
Bittar (2015, p. 43-44) destaca que para certos direitos, deve haver uma disponibilidade, “exatamente para permitir
a melhor frui¢do por parte do seu titular, sem, no entanto, afetar-se os seus caracteres intrinsecos”. Anderson
Schreiber (2014, p. 27-29) igualmente destaca que “a autolimitacdo ao exercicio dos direitos da personalidade
deve ser admitida pela ordem juridica quando atenda genuinamente ao propdsito de realizacdo da personalidade
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(portanto ndo integra) o nucleo essencial dos direitos da personalidade, permitem-se limitagcoes
até mesmo permanentes ou a0 menos duradouras (caso das intervengdes sobre o proprio corpo),
ao passo que sequer se admitem limitagdes transitorias que invadam esse nucleo dos direitos da
personalidade; (b) sdo direitos dotados de extrapatrimonialidade®®, pois “ndo possuem
essencialmente contetido econdmico-patrimonial, sendo de modo indireto ou reflexo™.

Em relagcdo a esse ultimo aspecto, tem-se a ressalva de Paulo Mota Pinto (2004, p. 430-
432 apud GODOY, 2019, p. 15), no sentido de que sdo extrapatrimoniais os direitos da
personalidades vinculados ao seu nucleo essencial (vida, integridade psicofisica), de modo que
caberia aos demais a possibilidade de uma direta exploragcdo patrimonial (direito ao nome, a
VOzZ, 2 imagem e a criacao intelectual)’°.

A partir da inalienabilidade e da intransmissibilidade, Anderson Schreiber (2014, p. 24),
lanca luzes para a questao “de alguém atentar contra os direitos da personalidade de pessoa ja
falecida”. Trata-se de uma situa¢do intrincada. A prépria estruturacdo dos direitos da
personalidade ja € suficiente para concluir que a morte ndo faz transmitir, antes extingue os
direitos da personalidade (dado o fim da prépria pessoa), conforme consta, no ordenamento
juridico pétrio, no artigo 6° do Cédigo Civil, Lei n. 10.406/20027!.

Quanto a isso, Anderson Schreiber (2014, p. 24-25) ressalta que o legislador, por meio
do pardgrafo unico do artigo 12 (e, também, do artigo 20) desse cddex, cuidou do tema
atribuindo aos herdeiros legitimagdo para postular tutelas jurisdicionais — inibitérias e de
remogao do ilicito, inclusive — para cessar lesdo ou ameacga de lesdo aos direitos da pessoa
falecida. Trata-se de regra posta por conta de um interesse social, pois os direitos da
personalidade “projetam-se para além da vida do seu titular”’. Observa-se uma “necessidade de
se proteger post mortem a personalidade, como valor objetivo™.

Carlos Alberto Bittar (2015, p. 44-45) igualmente ressalta que a partir de determinados
direitos da personalidade (direito ao corpo, partes do corpo, a imagem e o direito moral do

autor) decorrem efeitos post mortem ou mesmo ad aeternum’>. Aduz também que referidos

do seu titular”, devendo guiar referido desiderato ponderagdo sobre o alcance, duragdo, intensidade e finalidade
da autolimitagdo.

% Tanto assim para “evitar a reificacio do ser humano, a comercializacdo de suas faculdades imanentes e
essenciais, razdo, por exemplo, de em nossa Constitui¢do Federal (art. 199, § 4°) se ter proibido qualquer ato de
disposicdo do préprio corpo que fosse oneroso” (GODOY, 2019, p. 15).

"0 Em relagdo ao tema, Cldudio Luiz Bueno de Godoy (2019, p. 16) assevera que “mesmo alguns direitos que nio
se consideram normalmente patrimoniais se devem examinar, quanto a seu exercicio ou pretensdo de disposi¢ao,
de modo particular, concreto, refutando-se solugdes abstratas, universais e assépticas”.

"I Enunciando que “a existéncia da pessoa natural termina com a morte”.

2 Aqui considerada “a defesa, pelo Estado, depois de caida em dominio piiblico, da integridade e da genuinidade
da obra [direito moral do autor]: Lei n. 9.610/98, art. 24, § 2°” (BITTAR, 2015, p. 45).
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direitos sdo, “sob certos aspectos, transmissiveis por sucessdo mortis causa’, vindo dai aos
herdeiros ou ao coOnjuge sobrevivente a legitimidade para promover sua defesa contra
terceiros’?. No mesmo prisma, Jaime Octdvio Cardona Ferreira (2015, p. 223-228), analisando
o tema a partir do ordenamento juridico portugués (cujo cédigo civil contém regra semelhante
a brasileira) ressalta a aplicacdo de uma “fic¢do da personalidade”, ou seja, “trata-se de um caso
revelador da teoria do prolongamento da personalidade”.

Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de Sa (2017, p. 44-46)
divergem desse quadro, porquanto negam a existéncia de reflexos de direitos que com a prépria
morte de seu titular j4 findaram. Assim ndo sendo, ter-se-ia um paradoxo de haver
“consequéncia sem causa’”, razao pela qual estar-se-ia “diante da criagdo de uma nova categoria
de ‘reflexos de direitos sem direitos’”. Por essa razdo defendem, ao invés de reflexos post
mortem de um direito de personalidade ou mesmo do préprio direito transmitido mortis causa,
“a existéncia de um interesse legitimo (situacao juridica subjetiva) da familia e, portanto, de
alteracdo da legitimidade”, muito embora repita-se, o direito respectivo tenha sido extinto com
a morte.’™

De trds para o inicio, também ¢ intrincada a questdo do inicio da titularizacdo dos
direitos da personalidade, ou seja, do inicio da personalidade humana, ainda mais diante dos
desafios contemporaneos e dos avancos da tecnologia e da pesquisa biocientifica, que muitas
vezes confundem esta percepcao. Nesse desvendar, € preciso ter como norte, segundo Eduardo
C. B. Bittar (2019, p. 46-47), a ampla consideracdo da concess@o a vida, sob o pdlio da
dignidade da pessoa humana.

A vida se trata de um direito da personalidade de ordem fisica, recebendo primazia
“como bem maior na esfera natural e também na juridica, exatamente porque, em seu torno e
como consequéncia de sua existéncia, todos os demais gravitam” (BITTAR, 2015, p. 119).
Trata-se de um bem essencialissimo justamente porque dela os demais direitos derivam, nao
havendo como concebé-los separadamente (CUPIS, 2008, p. 72). Por essa razdo se eleva a
importancia de definir seu marco inicial.

Em vista disso, Carlos Alberto Bittar (2015, p. 119-124) assinala que a vida se inicia

“como direito ligado a pessoa, quando o nascituro — que também dispde desse direito — ao ser

73 Partindo dessa transmissibilidade por sucessdo causa mortis, forgoso entdo considerar que os respetivos direitos
hao de integrar o patrimdnio (aqui considerado num sentido amplo) dos herdeiros, trazendo-lhes uma legitimidade
que s6 pode ser a ordindria.

74 Com efeito, “a familia ndo sdo transferidos ‘direitos da personalidade’, mas é-lhe atribuida uma esfera de
liberdade processual na defesa do interesse que se refira a ‘figura’ do morto. Logo, o que se tem é, tdo somente, o
deferimento e uma legitimidade processual na defesa dessa situac@o juridica autbnoma de interesse” (NAVES;
SA, 2017, p. 46).
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liberado do ventre materno, passa a respirar por si”’, sendo esse o conteido, a0 menos
literalmente, do artigo 2° do Cédigo Civil instituido pela Lei n. 10.406/20027°. Tem-se aqui a
teoria natalista a balizar o inicio da personalidade e, portanto, oferecendo o marco inicial para
a titularizacao dos direitos da personalidade (NAVES, SA, 2017, p. 40).

Porém, o reconhecimento, pela ordem juridica brasileira, de direitos ao nascituro,
preponderantemente a vida em sua poténcia’®, torna forcoso considerar que direitos da
personalidade a ele ja sdo garantidos, e por isso ndo ha negar-lhe a personalidade. Tanto assim
que Augusto Teixeira de Freitas (1860, p. 15, apud NERY; NERY JUNIOR, p. 2017, p. 134-
135) considera pessoas mesmo aquelas por nascer, “ja concebidas no ventre materno”, de modo
que possuem, sim, direitos de personalidade. Ao encontro disso, Silmara Juny de Abreu
Chinellato (1983, p. 185, apud BITTAR, 2019, p. 48) destaca tese concepcionista sobre o inicio
da personalidade humana, considerando o nascituro como pessoa’’, pois sua integridade e satide
nio se confundem com as da mie, ainda que dependentes dela’®. Recebe, assim, personalidade
e protecdo integral. Ratificando a tese, Eduardo C. B. Bittar (2019, p. 48) destaca “que o infans
conceptus € dotado de carga genética, potencial de desenvolvimento integral e condicoes de
emergéncia a vida extrauterina, em sua inteireza”.

Por fim, situada a vida como direito preponderante, importa sublinhar, a0 menos de
forma exemplificativa, os demais direitos da personalidade, o que se faz a partir da prépria
pessoa individualmente considerada, desvendando suas dimensdes extrinsecas e intrinsecas’’.

Carlos Alberto Bittar (2015, p. 110-116) classifica os direitos da personalidade com

base na natureza dos bens que os integram, distribuindo-os em “‘a) direitos fisicos; b) direitos

> Dispondo que “a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro”.

76 Considera-se que “a vida protegida é aquela que, desde a concepgio, uniio de gameta com 6vulo, dé-se por
processos artificiais ou naturais de reproducao humana. Por isso, a vida humana merece protec¢do, e as praticas
tendentes a ataca-la sdo repreendidas pelo ordenamento juridico” (BITTAR, 2015, p. 124).

7T Com efeito, “o desenvolvimento do nascituro, em qualquer dos estagios — zigoto, mérula, blastula, embrido pré-
implantatério, embrido e feto — representa apenas um continuum do mesmo ser que ndo se modifica depois do
nascimento, mas apenas cumpre as etapas posteriores do desenvolvimento” (BITTAR, 2019, p. 49). Nessa
tessitura, quanto ao embrido pré-implantatério, for¢oso considera-lo, de acordo com Silmara Juny de Abreu
Chinellato (2000, p. 293, apud BITTAR, 2019, p. 50), opondo-se a reificacdo da vida, ndo como res, mas sim
“como individua substantia, rationalis naturae”.

8 Dai porque o aborto, por tolher a vida do nascituro, consiste em tipo penal e sempre serd ofensa a direito de
personalidade, muito embora especificamente o Estado brasileiro pondere razdes outras para ndo o apenar, em
determinadas situag¢des, a exemplo da interrupc¢io da gravidez decorrente de estupro, para salvar a vida da gestante
e diante dos fetos anencefalicos. Isso ressalvado, “a verdade é que a Constituicdo Federal ndo permite tergiversacdo
com ou sobre a Vida: ndo hd hipétese alguma em que se possa dizer haja a Constitui¢do Federal autorizado a quem
quer que seja o direito de fazer cessar ou autorizar que se faca cessar o direito de viver, titularizado por outro.”
(NERY; NERY JUNIOR, 2017, p. 136).

" A esse respeito, Adriano de Cupis (2008, p. 33), assinala que “os bens objeto dos direitos da personalidade
satisfazem necessidades de ordem fisica ou moral” da pessoa.
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psiquicos e c) direitos morais”. O ponto de partida € a pessoa no ambito da sua consisténcia
corporea (direitos fisicos, elementos extrinsecos da personalidade), incluindo-se aqui os
direitos: “a vida, a integridade fisica (higidez corpdrea), ao corpo, a partes do corpo (préprio e
alheio), ao cadédver e a partes, a imagem (efigie) e a voz (emanagdo natural)”’. Da dimensao
corpdrea adentra-se no intimo do ser, elevando-se entdo os direitos psiquicos da personalidade
(atinentes ao psiquismo humano, a integridade psiquica), consistindo nos direitos: “a liberdade
(de pensamento, de expressdo, e culto e outros); a intimidade (de estar so, privacidade ou
reserva); a integridade psiquica (incolumidade da mente); ao segredo (ou sigilo, inclusive
profissional)”. Da realidade psicofisica chega-se a pessoa integrada na sociedade, revelando
seu patrimonio moral por meio de “atributos valorativos ou virtudes da pessoa na sociedade
(dotes de moral, de cultura, de honradez, de dignidade)”, assomando aqui direitos a identidade
(nome e sinais individualizadores), a honra objetiva e subjetivamente considerada, ao respeito
(“conceito pessoal compreendendo a dignidade: sentimento das proprias qualidades morais™) ,
o decoro (relativo a “prépria respeitabilidade social”), as criagdes intelectuais.

Davi Amaral Hibner (2019, p. 22-24) apresenta divisao semelhante acerca dos direitos
da personalidade, agrupando-os em direitos: (a) psicossomdticos, atinentes aos atributos
psicoldgicos e fisicos, compreendendo a vida, a satide, a liberdade, a integridade psicofisica, a
inclusdo e acessibilidade das pessoas com deficiéncia, o tempo ttil etc.; (b) espirituais ou
morais, relativos aos sentimentos, “a convic¢ado e as relagdes do individuo consigo mesmo e na
vida em sociedade”, englobando a honra, o nome, a intimidade, a privacidade, a imagem, a
liberdade de crenga e religido, o direito ao esquecimento, a identidade pessoal e sexual das
pessoas transexuais, a autodeterminacdo e orientacdo sexual, as unides de pessoas
homoafetivas; a adocao de menores por pessoas homoafetivas, protecao de dados pessoais etc.;
(c) intelectuais, relativos a inteligéncia e a capacidade criativa, envolvendo a liberdade de
expressdo, a informacdo, os direitos autorais, a protecdo a personalidade e a liberdade de
expressdo e de informacdo nas redes sociais, dentre outros.

E importante destacar que referidas classificagdes, assim como outras, se mostram
meramente exemplificativas. A protecdo de outras tantas manifestacdes da personalidade
encontra guarida, justamente, na dignidade da pessoa humana, base do Estado Democratico de

Direito, conforme assentado no inciso III do artigo 1° da Constitui¢do Federal de 1988.

40



1.3- A DIGNIDADE HUMANA COMO ELEMENTO FUNDANTE DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Estabelecidas a evolugdo, o reconhecimento, a positivagdo e o cerne dos direitos da
personalidade, cumpre agora destacar que estes, assim como os direitos humanos (que
naturalmente se imbricam), encontram-se assentados no principio da dignidade da pessoa
humana e por isso foram alcados ao patamar de direitos fundamentais®® junto ao Estado
Democritico de Direito®!.

Embora nitidamente provenham de um ponto comum — o principio da dignidade da
pessoa humana — e contenham estreitas ligagcdes, ainda assim ha distingdes entre os direitos
humanos, os direitos da personalidade e os direitos fundamentais.

Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de Sa (2017, p. 11-17)
ressaltam que esses direitos contemplam a dignidade humana, mas o fazem em ambitos
diferentes®?. Os direitos da personalidade “condicionam a prépria identidade do ser humano,
nao como ente politico, mas como individuo tnico, considerado em sua intimidade” ao passo
que os direitos humanos, referidos como normas de abrangéncia internacional®, “atingem uma
gama maior de bens juridicos, protegendo ndo apenas a pessoa considerada em si mesma, mas
também sua posi¢do de participe politico e cultural de dada sociedade”, abarcando direitos
politicos, econdmicos, sociais e culturais. Os direitos fundamentais, por sua vez, reinem os
direitos individuais e coletivos no ambito constitucional, “a partir de op¢des que definem a
prépria identidade do Estado” 4.

Carlos Alberto Bittar (2015, p. 55-61) ressalta que os direitos humanos, sendo

supraestatais, impdem aos Estados reconhecé-los e efetiva-los em sua ordem juridica positiva

8 Tratando particularmente do universo constitucional brasileiro, Daniel Sarmento (2019, p. 80) ressalta que
“embora com intensidade varidvel, a dignidade da pessoa humana esté presente em todos — ou praticamente todos
— os direitos fundamentais constitucionalmente consagrados”, dentre eles as liberdades individuais, sendo natural
seja inclusive o norte para a interpretacdo desses direitos e de toda a ordem juridica.

81 Nio é demasiado relembrar que o Estado Democritico de Direito, no Brasil formatado pela Constitui¢io Federal
de 1988, tem sua razao de ser na dignidade da pessoa humana, irradiando, dai, for¢a normativa. Nessa trilha, Daniel
Sarmento (2019, p. 148-149) ressalta é fundante para o Estado Democrético, além da autonomia privada, que
busca resguardar, a autonomia publica (também um dos valores constitutivos da dignidade humana) que é
conferida a cada individuo, para que, “como sujeito livre e igual”, fazendo suas préprias escolhas, participe das
deliberacdes sociais.

82 E esse também o entendimento de Anderson Schreiber (2014, p. 13) que os vé como o “mesmissimo fendmeno
encarado por facetas variadas. O valor tutelado € idéntico e unitdrio: a dignidade humana”.

83 Norberto Bobbio (2004, p. 23 e 30), quanto a isso, afirma que com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, a questdo do fundamento dos direitos humanos se consolida ante o seu reconhecimento como
direitos positivos universais, sobrevindo a partir disso a tarefa de protegé-los, de efetiva-los.

8 Tanto assim que “os direitos da personalidade e os direitos humanos seriam anteriores 2 estruturagio politica
engendrada pelas normas constitucionais” (NAVES; SA, 2017, p. 14).
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no plano dos direitos fundamentais®’, aqui inseridos os direitos a vida, a integridade fisica, as
partes do corpo, nitidos direitos da personalidade. Isso revela que os direitos humanos tém
amplitude maior face os direitos da personalidade, razdo pela qual, no ambito dos direitos
fundamentais, constam direitos que embora ligados a pessoa, extrapolam a orbita dos direitos
da personalidade.

Mas o que realmente se eleva € que o principio da dignidade da pessoa humana confere
base a todas essas categorias de direitos, ficando evidenciado que os direitos da personalidade
decorrem da dignidade humana®® e, portanto, se conectam aos direitos humanos, recebendo
assento entre os direitos fundamentais®’.

Justamente por isso, o movimento de entronizacdo dos direitos humanos entre os
direitos fundamentais também elevou os direitos da personalidade. Até porque, as agressoes e
atrocidades cometidas contra o ser humano durante a Segunda Guerra Mundial evidentemente
atingiram a 6rbita dos direitos da personalidade, com a descartabilidade humana em atentados
contra a vida, integridade psicofisica, identidade pessoal, dentre outros. Tanto assim que, “no
Pés-Guerra, tornou-se imperiosa uma resposta da comunidade internacional, estabelecendo a
reconstru¢do da protecao da pessoa humana, tendo nesta — sem qualquer atributo — o referencial
e a fonte de direitos”, cendrio que também se espraiou para o ambiente constitucional dos
Estados (FACHIN, 2015, p. 19).

Portanto, a partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, “o
fundamento dos direitos humanos passa a residir na ideia de dignidade humana que se estende
a toda e qualquer pessoa porque portadora desse valor intrinseco” (FACHIN, 2015, p. 32)%.

Luis Roberto Barroso (2016, p. 14), a partir da mesma quadra histdrica, ressalta que a dignidade

85 Referida proeminéncia dos direitos humanos sobre a ordem juridica dos Estados, para Carlos Alberto Bittar
(2015, p. 57), decorre do direito natural. Para Melina Girardi Fachin (2015, p. 25-30), contrariamente, decorre da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que se trata de “um componente bésico do direito costumeiro
internacional inderrogdvel — o jus cogens — vinculante a todos os Estados”. No mesmo passo, Norberto Bobbio
(2004, p. 22-28).

8 Eduardo Cambi e Jairo Néia Lima (2015, p. 159) assinalam que “a dignidade humana, como valor méximo do
sistema juridico, permite a realizacdo plena da pessoa, nos diversos espacos existenciais”. Para Davi Amaral
Hibner (2019, p. 40-41) “o principio da dignidade da pessoa humana aglutina todos os direitos da personalidade.
E os direitos da personalidade existem para proteger a dignidade humana”, havendo entre eles clara simbiose.

87 Determinadas matérias constam do texto constitucional porquanto “sdo consideradas mais relevantes, mais
fundamentais que as que formam o objeto da ordem infraconstitucional, e na avaliacdo do constituinte devem
revestir-se de superioridade hierdrquica que caracteriza a Constituicdo”. Em relacdo a Constitui¢do brasileira de
1988, a dignidade humana goza de “ampla fundamentalidade no sistema”, recebendo “superioridade axioldgica”
em relag@o aos demais enunciados constitucionais (BARCELLOS, 2011, p. 142;161)

8 No mesmo sentido, Daniel Sarmento (2019, p. 51-55) destaca que, apesar de antecedentes histéricos havidos a
partir do século XVIII e inicio do século XX, foi a partir das reacdes a Segunda Guerra Mundial, que “normas
internacionais e constitui¢des passaram a positivar com destaque o principio da dignidade humana”.
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humana passa a ser compreendida “sobre o pressuposto de que cada ser humano possui um
valor intrinseco e desfruta de uma posicdo especial no universo”®.

Com efeito, uma vez que hé dignidade intrinseca em toda e qualquer pessoa — sendo
esse um dos poucos consensos tedricos contemporaneos (BARCELLOS, 2011, p. 125)%° — ¢
natural se constitua fundamento dos direitos humanos. Mas € certo também que os direitos da
personalidade tém igual fundamento, pois derivam dessa mesma pessoa intrinsicamente
digna®®, embora numa 6rbita mais restrita do que aquela posicionada para os direitos humanos.
Prova disso é que determinados componentes do principio da dignidade da pessoa humana, o
valor intrfnseco e a autonomia, por exemplo®?, diio ensejo a direitos da personalidade.

O valor intrinseco da pessoa, derivando do imperativo kantiano”?, evidencia o homem
como um fim em si mesmo, nao podendo ser reificado e que “todos os individuos que pertencem
a espécie humana possuem dignidade apenas por serem pessoas” sem quaisquer distingdes
relativas a estamentos sociais ou virtudes, revelando entdo uma dignidade “inerente a
personalidade humana, de modo que, embora violada, jamais poderd ser perdida pelo seu
titular” (SARMENTO, 2019, p. 104). Do valor intrinseco sobressaem os direitos fundamentais
a vida e a integridade psicofisica (BARROSO, 2016, p. 77-78), tipicos direitos da
personalidade, conforme mencionado, dentre outros, por Adriano de Cupis (2008, p. 71-75) e
Carlos Alberto Bittar (2015, p. 110-116).

Também a autonomia se trata de um componente do principio da dignidade da pessoa
humana que, na vertente da autonomia privada, confere a pessoa a faculdade de “fazer e

implementar escolhas concernentes a sua propria vida”, formulando projetos existenciais na

% Ainda de acordo com Luis Roberto Barroso (2016, p. 19) a partir da quadra histérica que sucedeu a Segunda
Guerra Mundial, a dignidade humana adentra para o discurso juridico em decorréncia de sua inclusio textual em
tratados e documentos internacionais bem como em razdo “de uma cultura juridica pds-positivista, que
reaproximou o direito da moral e da filosofia politica, atenuando a separagdo radical importada pelo positivismo
pré-Segunda Guerra”.

00 valor do homem como um fim em si mesmo (dignidade da pessoa humana), “é hoje um axioma da civilizagio
ocidental, e talvez a Unica ideologia remanescente” (BARCELLOS, 2011, p. 125).

! Davi Amaral Hibner (2019, p. 20), nesta esteira, ressalta que “os direitos da personalidade sdo aqueles voltados
a tutela da dignidade, por meio da protecdo dos atributos essenciais a pessoa humana”.

°2 Daniel Sarmento (2019, p. 92), ao analisar da dignidade da pessoa humana a partir da Constituicio brasileira de
1988, destaca como componentes desse principio: a) o valor intrinseco da pessoa; b) a autonomia; c) o0 minimo
existencial e d) o reconhecimento. Para Luis Roberto Barroso (2016, p. 72), compdem-se pelo valor intrinseco e
pela autonomia, que pode ser limitada “por algumas restricdes legitimas impostas a ela em nome de valores sociais
ou interesses estatais (valor comunitario)”.

%3 Daniel Sarmento (2019, p. 102-107) ressalta que a formulagdo de valor intrinseco da pessoa desenvolvida por
Immanuel Kant, derivada de uma teoria moral deontolégica fundada em imperativos categdricos, revela que a
pessoa ndo é meio, mas um fim em si, de modo que ndo pode ser instrumentalizada, ainda que para dar vazio a
fins considerados nobres ou importantes; este € um elemento importante a ponderar quando da colisdo “entre os
direitos fundamentais do individuo e os interesses da maioria ou de alguma entidade abstrata como o Estado, a
Nacio, o povo ou a raca”. Ana Paula de Barcellos (2011, p. 128) menciona que em Kant eleva-se uma dignidade
ontoldgica da pessoa humana.
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seara afetiva, sexual, profissional, dentre outras (SARMENTO, 2020, p. 139-146)**. A
autonomia entranha-se nos direitos da personalidade, pois € pelo seu exercicio que o individuo
baliza seus modos de ser, implementando escolhas relativas a sua propria vida, como ocorre,
por exemplo, no direito a autodeterminacao da identidade pessoal (MOREIRA; ALVES, 2015,
p. 81-102)%>. Vale anotar que a autonomia se realiza por meio da liberdade positiva®®, sendo
que Adriano de Cupis (2008, p. 108-110) anota a propria liberdade como um direito da
personalidade, tendo como bem os modos de ser da pessoa”’.

Como se vé até aqui, o principio da dignidade da pessoa humana, de clara centralidade

constitucional®®

, confere protecdo holistica a pessoa e bem assim abrange os direitos da
personalidade, reunindo as categorias publico e privado, aproximando a relacdo entre os direitos
humanos, os direitos da personalidade e os direitos fundamentais (BITTAR, 2015, p. 59-61).
Tanto assim que “limitar o ambito de aplicacdo das normas constitucionais as relacdes
do individuo com o Estado ndo se faz mais verdadeira” (NAVES; SA, 2017, p. 14) e
hodiernamente, no ambito da ordem juridica brasileira, se pode “invocar os direitos
fundamentais para resguardar o individuo da intromissao de outro particular, bem como uma
previsdo do Cdédigo Civil relativa a direitos da personalidade pode tutelar o individuo de
violagdes estatais” (p. 16-17). No mesmo ponto, Antdnio Carlos Gomes e Ivan Aparecido Ruiz
(2015, p. 9) frisam que as “relagdes constitucionais se irradiam para todos os lados do

ordenamento, seja na relagdo individuo-Estado, coletivo-Estado, seja na relacdo individuo-

individuo, individuo-coletivo”.

% Em Kant, tratar uma pessoa como um fim em sim mesmo “significa respeitd-la como sujeito racional, capaz de
fazer escolhas e de se autodeterminar”. E preciso considerar que a liberdade kantiana na autodeterminagio decorre
de um sistema deontoldgico, de modo que o sujeito € livre para agir de acordo com a regra que aplica para si, de
ser fim e ndo meio. Por essa razdo, “o individuo ndo pode tratar a si préprio como mero objeto. Ele deve tratar a
humanidade que carrega em si sempre como um fim [...]. Por isso, Kant considera imorais certas a¢des individuais
que, embora ndo causem danos a terceiros, deixam de exprimir o necessdrio respeito a humanidade de quem as
pratica” (SARMENTO, 2019, p. 107-108).

95 Rodrigo Pereira Moreira e Rubens Valtecides Alves (2015, p. 81-102), desenvolvem, a partir do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, uma abordagem do direito ao esquecimento sob a Otica das pessoas que
desejam alterar anatdmica e juridicamente seu sexo. Para o ponto que neste momento cabe sublinhar, frisam que
o direito ao livre desenvolvimento da personalidade decorre do principio da dignidade da pessoa humana.

% A liberdade positiva “pressupde a capacidade real de escolher, e nio como a mera auséncia de obsticulos
externos a conduta [liberdade negativa]”, trata-se, enfim, da “capacidade real do agente de autodeterminar sua
conduta (SARMENTO, 2019, p. 142;153).

7 Adriano de Cupis (2008, p. 104) assinala que “dentre os vdrios direitos subjetivos, alguns constituem posicdes
de liberdade com o atributo da imprescindibilidade [...] pena de se despojar completamente e valor a sua
personalidade”, sendo que, dentre esses direitos, “existe um que, além de constituir uma posi¢cdo imprescindivel
de liberdade, tem por ponto objetivo de referéncia a prépria liberdade — € o direito a liberdade”. E conclui: “existe
o direito a liberdade, que € o direito de cada um se manifestar consoante a sua vontade”.

8 E indubitdvel que a dignidade da humana se caracteriza “como elemento central do sistema juridico, bem como
sua superior fundamentalidade, se comparada a outros bens constitucionais” (BARCELLOS, 2011, p. 164-165).
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Portanto, “a ciéncia juridica contemporanea vem superando o abismo, cavado pelos
juristas do passado, entre o direito publico e o direito privado para reunificar as duas esferas
em torno da unidade constitucional” (SCHREIBER, 2014, p. 13), cendrio também detectado
por Eduardo Cambi e Jairo Néia Lima (2015, p. 151) como consequéncia da for¢a normativa
da Constitui¢do, irradiando-se sobre a ordem juridica, deitando sobre esta, como norte, seus
principios e valores®.

A dignidade da pessoa humana como fundamento para os direitos da personalidade fez
gerar, ainda, discussdes sobre haver um tnico direito de personalidade, ou vérios. A teoria
monista “prega a existéncia de um unico direito da personalidade [direito geral da
personalidade], do qual emana a tutela de diversos bens juridicamente protegidos” além
daqueles futuros, ainda porvir (NAVES; SA, p. 35-36). Ao encontro disso, Capelo de Souza
(1995, p. 93, apud GODOY, 2019, p. 9) afirma o direito geral da personalidade “‘como o direito
de cada homem ao respeito e a promoc¢do da globalidade dos elementos, potencialidades e
expressoes da sua personalidade humana”.

Trata-se de teoria com advento sobretudo na Alemanha apds a Segunda Guerra Mundial
(GODOQY, 2019, p. 8)!%. Heinrich Hubmann (1967, p. 165 apud NERY; NERY JUNIOR, 2017,
p. 73), a esse respeito, considera que a ordem juridica “precisa realizar a tutela da personalidade
em vadrias diregcdes; precisa garantir condi¢cdes que possibilitem a vida de todos em igualdade
de oportunidade”, erigindo-se dai uma cldusula geral de tutela da personalidade.

Luiz Edson Fachin (2005, p. 53) ressalta que a ordem positiva brasileira contém uma
tutela geral da personalidade justamente a partir da “disciplina constitucional de protecdo
integral da pessoa humana”, que se materializa “por meio do exame sistemdtico da dignidade
humana e dos direitos fundamentais, em suas multiplas dimensdes”, dai porque “ndo é possivel,
na contemporaneidade, se fazer uma andlise mais ampla dos direitos da personalidade
desvinculada de um exame de protecao da dignidade humana e dos direitos a ela correlatos”.

A critica a teoria monista ressalta a insegurancga que seria causada por um direito geral

de personalidade, “porquanto demasiado eldstico seu elastério, permitindo direta aplicacdo sem

% Eduardo Cambi e Jairo Néia Lima (2015, p. 155-156) ressaltam que “a potencialidade transformadora da
Constitui¢io é amesquinhada quando néo se considera a existéncia de uma eficicia minima e autbnoma dos direitos
e garantias fundamentais”, de modo que a for¢a normativa da Constituicdo a expande como “centro unificador do
direito infraconstitucional”, atingindo-o “com os ideais igualitdrios e solidaristicos, exigindo a releitura de
conceitos e institutos tradicionais, elaborados em outro contexto social e axiol6gico”.

100 Atal4 Correia, Fabio Jun Capucho e Anna Ascengdo Verdadeiro de Figueiredo (2019, p. 29), ressaltam que a
Lei Fundamental na Alemanha, no artigo 2° e o Cédigo Civil portugués, no artigo 70, inciso I, ao estabelecerem
uma protecdo ampla a personalidade, contemplam um “direito geral da personalidade”, permitindo, a um sé tempo,
“a prote¢do da vida, da liberdade, da integridade moral, fisica e psiquica, ao nome, a voz, & imagem, a privacidade,
dentre outros”.
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qualquer maior precisdo de seu ambito de incidéncia, favorecendo — antes de evitd-los — o
surgimento de conflitos” (GODOY, 2019, p. 9). Portanto, em contraposi¢do, a teoria pluralista
apregoa ‘“‘a existéncia de varios direitos da personalidade, de forma que cada um corresponda a
uma necessidade ou exigéncia especifica” da pessoa humana, que, a rigor, apesar de constituir
ser Unico, possui necessidades distintas, que devem ser enfrentadas separadamente (NAVES;
SA, 2017, p. 36). Adriano de Cupis (2008, p. 32-33) destaca a pluralidade de direitos da
personalidade, defendendo nao haver na pessoa um s6 bem, mas “varios bens distintos, na vida,
na honra, na identidade e outros”, sendo idéntico o posicionamento de Jaime Octdvio Cardona
Ferreira (2015, p. 228).

Atala Correia, Fabio Jun Capucho e Anna Ascenciao Verdadeiro de Figueiredo (2019,
p. 30), mesmo reconhecendo entendimentos contrarios, conforme hd pouco anotado em
FACHIN (2005, p. 53), defendem nao haver no ordenamento juridico brasileiro uma norma tao
ampla que possa concretizar a teoria monista.

A verdade € que ndo ha consenso na doutrina acerca da concep¢do monista ou pluralista
para os direitos da personalidade (CORREIA; CAPUCHO; FIGUEIRERO, 2019, p. 30), mas
nao hd muita divida de que, no plano da sua efetivacao, poucas diferencas decorrem considerar-
se a teoria monista ou a pluralista pautada em uma tipificaciio aberta (numerus apertus)'®!, ja
que em ambas incide plena a dignidade da pessoa humana.

Vaneska Donato de Aradjo (2015, p. 101) sobre isso menciona, a luz da ordem juridica
brasileira, é adequado contar, de um lado, “com uma cldusula geral de personalidade, para
abranger situagdes inéditas e novas violagdes de direitos ainda ndo previstas pelo legislador e
recentes do ponto de vista social”!?? e, de outro, com normas especificas para os direitos da
personalidade consagrados, previstas no texto constitucional e na legislagcdo infraconstitucional.

Na mesma senda, Davi Amaral Hibner (2019, p. 32-33) sublinha o conceito juridico
indeterminado contido no artigo 12 do Cdédigo Civil, instituido pela Lei n. 10.406/2002,
possibilitando protecdo ampla dos aspectos fundamentais da pessoa humana, “na medida em
que cabera ao juiz, diante do caso concreto, definir se o interesse em jogo € ou ndo merecedor

utela, ai ue inexis visa Xpress ra resguarda-lo”, s ue, para esses
de tutela, ainda que inexista previsio legal expressa para resguarda-lo”, sendo que, para esse

101 Conforme Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de S4 (2017, p. 37), esta é a opgio
adotada pelo legislador brasileiro na Lei n. 10.406/2002 (Cédigo Civil). Alids, Taisa Maria Macena de Lima e
Maria de Fatima Freire de Sa (2015, p. 9, apud NAVES; SA, 2017, p- 37), inclusive ressaltam que a adocio de
uma tipificag@o fechada “seria mesmo inconstitucional, posto que a hermenéutica juridica contemporinea parte da
premissa de que a ordem juridica é um sistema aberto de normas, podendo abarcar novas construcdes juridicas de
protecdo a pessoa”.

102 O principio da dignidade humana, assim, se apresenta como “fonte de direitos ndo enumerados” (SARMENTO,
2019, p. 77).

46



casos, encontra-se o amparo da cldusula geral de tutela da pessoa humana e da personalidade —
a dignidade humana — prevista no inciso III do artigo 1° da Constituicdo de 1988.

Quanto a esse aspecto, de fato, muitos direitos podem ser extraidos do significado do
principio da dignidade da pessoa humana'®®, dada sua fundamentalidade social e juridica'®.
Luis Roberto Barroso (2016, p. 66) assinala que a dignidade humana funciona “como uma fonte
de direitos — e, consequentemente, de deveres —, incluindo os direitos ndo expressamente
enumerados, que sdo reconhecidos como parte das sociedades democraticas maduras”. Daniel
Sarmento (2019, p. 86-88) ressalta que o reconhecimento de direitos fundamentais nio
contemplados no texto constitucional representa “funcdo importantissima” do principio da
dignidade da pessoa humana, que, “nessas situacdes, funciona como uma fonte adicional de
direitos ou como uma espécie de ‘direito-mae’, do qual se extraem direitos mais especificos
nio enumerados no texto constitucional”!%.

Diante desse arcaboucgo, enfim, demonstrado que os direitos da personalidade sdao
direitos fundamentais, Jodo Batista Lopes e Maria Elizabeth de Castro Lopes (2015, p. 292)
sublinham seu assento na Constitui¢ao Federal de 1988, no caput do artigo 5° — inviolabilidade
do direito a vida — e no inciso X, que aduz a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas. Anderson Schreiber (2014, p. 14) grifa idéntico cendrio: “a

maior parte dos direitos da personalidade mencionados no Cddigo Civil brasileiro (imagem,

103 Com efeito, “a liberdade em suas variadas manifesta¢des — de iniciativa, de expressdo, de associagdo, de crenca
etc. —, a autonomia individual, a participag¢@o politica, a integridade fisica e moral, dentre outros, sdo elementos
indissociavelmente ligados ao conceito de dignidade humana” (BARCELLOS, 2011, p. 237).

104 A fundamentalidade social de um enunciado normativo “nada mais é que seu grau de importincia e relevancia
social”’, como é o caso da dignidade da pessoa humana. A fundamentalidade juridica evidencia o grau de
importancia retratado pelo préprio ordenamento juridico, a exemplo das matérias abordadas no texto
constitucional, “exatamente porque sdo consideradas mais relevantes, mais fundamentais que as que formam o
objeto da ordem infraconstitucional” (BARCELLOS, 2011, p. 140-143). Em sentido andlogo, Ingo Wolfgang
Sarlet (2018, p. 75-76), destaca a fundamentalidade formal (juridica) “ligada ao direito constitucional positivo”
por conta de determinados direitos estarem no dpice do ordenamento juridico, o que lhes dé caréter supralegal,
“submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais (cldusulas pétreas) da reforma
constitucional”, cuidando-se de normas “diretamente aplicdveis e que vinculam de forma imediata as entidades
publicas e privadas”. Além disso, a andlise do seu conteddo revela a fundamentalidade material dos direitos, “isto
é, da circunstancia de conterem, ou nio, decisdes fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, de
modo especial, porém, no que diz com a posi¢do nestes ocupada pela pessoa humana”.

105 Além de fonte adicional de direitos, Daniel Sarmento (2019, p. 77-88) ressalta que o principio da dignidade da
pessoa humana na ordem juridica brasileira possui as seguintes funcgdes: (a) fundamento da ordem juridica e da
comunidade politica, tanto que consagrado no artigo 1°, inciso III, da Constituicdo de 1988, legitimando a
existéncia do Estado e da ordem juridica em fun¢do da pessoa e ndo o contrério, sobressaindo disso a democracia
e o respeito aos direitos humanos; (b) papel hermenéutico, porquanto a dignidade humana perpassa praticamente
todos os direitos fundamentais, sendo natural balize sua respectiva interpretagdo, bem como a interpretagdo de
todas as normas constitucionais e infraconstitucionais; (c) critério para ponderagdo, empregando peso superior
prima facie aos bens juridicos mais importantes aos interesses a ela mais afeitos; (d) limitacdo dos direitos
fundamentais, para preservar dignidade humana de um terceiro e do préprio titular; (e) pardmetro para o controle
de atos estatais e dos particulares, sendo invalidos os que ofenderem a dignidade humana; e (f) identificagcdo de
direitos fundamentais, reconhecendo a fundamentalidade de direitos que ndo estejam inseridos no catdlogo
constitucional, na prépria Carta Magna ou em outros documentos normativos.
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honra, privacidade) encontram previsdo expressa no art. 5° do texto constitucional”, € mesmo
aqueles ndo referidos pelo cédex civil derivam do artigo 1°, inciso III do texto constitucional.
Clara Heinzmann e Zulmar Fachin (2010, p. 218-219) destacam ndo haver divida de
que, calcados que estdo na dignidade da pessoa humana, os direitos da personalidade,
caracterizados como direitos subjetivos publicos, encontram suporte na Constituicdo Federal
de 1988, e, uma vez que se desenvolvem em compasso com a evolugdo social, merecem, por

meio dos principios fundamentais, uma tutela efetiva.
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2. A TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

2.1- O ACESSO A JUSTICA E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Norberto Bobbio (2004, p. 23) assinala que principalmente ap6s a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, de 1948, que inseriu os direitos humanos num quadro normativo
internacional, depois internalizado nos Estados, perde relevancia a questdo de fundamenta-los
a partir do direito natural ou positivo'%, devendo haver, isto sim, uma “ampla e escrupulosa
realizacdo dos direitos proclamados”, vez que “o problema fundamental em relag@o aos direitos
do homem, hoje, ndo é tanto o de justificd-los, mas de protegé-los”. E o que vale, também, para
os direitos da personalidade.

Assim, estando evidenciado que esses direitos possuem fundamentalidade, integrando
os direitos fundamentais, eleva-se a necessidade de vé-los efetivados; de haver, sobre eles, uma
tutela ampla e efetiva (HEINMANN, FACHIN, 2010, p. 218-219)'%7,

Nesse desiderato, sob o pélio do Estado Democratico de Direito, o acesso a justica
detém grande relevancia para a tutela dos direitos da personalidade. Nao se pode olvidar que “a
titularidade de direitos € destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicacdo”. Por tal razdo, o acesso a justica representa um “requisito fundamental — o mais
basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitdrio que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTI; GARTH, 2015, p. 8-
12). E o que também ressalta Ana Paula de Barcellos (2011, p. 303) tendo no acesso  justica
um “elemento instrumental e indispensdvel da eficdcia positiva e simétrica reconhecida aos
elementos materiais do minimo existencial” do principio da dignidade da pessoa humana.

Evidentemente que o acesso a justica — inclusive para a tutela dos direitos da
personalidade — ndo esté restrito ao acesso ao Judicidrio (FUX; BODART, 2019, p. 27). Renata
Aparecida Follone e Ruibia Spirandelli Rodrigues (2015, p. 389) ressaltam que o acesso a justica
deve ter interpretacdo ampla, cabendo ao “aparato estatal [...] oferecer mecanismos com a

possibilidade de ampliar o acesso a justica, ndo apenas por meio da procura pelo judicidrio”.

106 Também destacando certo esvaziamento da discussdo acerca da natureza dos direitos da personalidade, Adriano
de Cupis (2008, p. 26) ressalta que “a heranca histdrica da escola do direito natural sobrevive na transformacio de
muitos dos seus principios em normas de direito positivo”, ou seja, “a evolugdo do Estado moderno deu forga
juridico-positiva aos direitos que em outros tempos eram concebidos como preexistentes ao estado social”, de tal
maneira que se dizem inatos os direitos da personalidade porquanto o ordenamento juridico os confere aos
individuos “pelos simples fato de nascerem”.

17 E tanto assim porque é por meio dos direitos da personalidade “que se pode falar em protecio dos aspectos
fundamentais e constitutivos da pessoa humana” (HIBNER, 2019, p. 9).
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Desta feita, a tutela efetiva dos direitos da personalidade ndo se d4 apenas no ambito
jurisdicional, pois cabe ao Estado efetivar direitos também nas searas normativa e
administrativa (MARINONI, 2017, p. 41)'%,

Isso assim porque ao acesso a justica convergem varios caminhos que almejam a tutela
de direitos, seja no ambito judicial ou fora dele; ou seja, além da via jurisdicional, as atribui¢des
estatais para garantir os direitos fundamentais “envolvem tarefas vdrias [...], cujas acdes podem
acontecer seja por meio de agdes legislativas, seja por meio de acdes concretas de execugao de
politicas publicas™'?’, tudo para que o Estado “traga paz ao tecido social, e que amenize as
crescentes necessidades que a sociedade contemporanea cultiva como icones de seu tempo”
(GOMES; RUIZ, 2015, p. 1-5).

No ambito da tutela jurisdicional (recorte desta pesquisa), € também esse o papel do
processo: conferir efetividade aos direitos consagrados na ordem juridica, notadamente os
direitos fundamentais e os direitos da personalidade, o que ocorre, no caso patrio, a partir do
inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal — “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988, p. 4) —, regra reproduzida no artigo 3°
da Lei n. 13.105/2015, que institui o Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015, p. 1), vindo dai
“a garantia juridica do acesso a Justica, invioldvel por qualquer poder constituido no ambito do
Estado” (BARCELLOS, 2011, p. 342)!1°,

Pedro Faraco Neto (2015, p. 374) acrescenta que a efetivacdo dos direitos a partir do
campo processual somente se realiza quando o seu titular efetivamente possa usufrui-los no
mundo dos fatos, conforme emergem da ordem juridica e do norte constitucional. Ao encontro

disso, Antdnio Carlos Gomes e Ivan Aparecido Ruiz (2015, p. 2-13) assinalam que a realizacao

108 Com efeito, acrescente-se, em Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 22-23), que “além da tutela jurisdicional, os
direitos encontram outras formas de tutela ou prote¢do por parte do Estado”, sobremaneira os direitos
fundamentais, posto que “enquadrados em uma dimensdo multifuncional, exigem prestacdes de prote¢do”, ou seja,
“fazem surgir ao Estado o dever de protegé-los”, que certamente ndlo se restringe a tutela jurisdicional, abarcando
as tutelas normativas e administrativa (p. 41). Davi Amaral Hibner (2019, p. 43), sublinha que sendo fundamento
da Republica Federativa do Brasil, a observéncia do principio da dignidade da pessoa humana “vincula as politicas
publicas, e elaboracdo e a interpretacdo das leis, que devem ser direcionadas a finalidade precipua de se tutelar,
com dignidade, a pessoa humana. Enfim, no exercicio das suas respectivas atividades, os Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio devem se pautar pela protecdo do ser humano”. De mais a mais e ao encontro das ondas
renovatdrias propostas por Mauro Cappelletti e Bryan Garth (2015, p. 81-87), o legislador pétrio, no artigo 3° da
Lei n. 13.105/2015 (Cédigo de Processo Civil), possibilita a arbitragem e os meios consensuais para a tutela de
direitos, resguardando-se, também nesta senda, o acesso a justica.

109 Destaque-se, a titulo de exemplo, as propostas de politicas publicas para o fomento do acesso a justica propostas
por Luiz Fux e Bruno Bodart (2019, p. 41-48), com base em anélises econdmicas.

110 A despeito de ndo ser a tnica via para o acesso 2 justica, Ana Paula de Barcellos (2011, p. 341) destaca a
importancia do Judicidrio na consecug@o desse mister no Estado Democratico de Direito, porquanto “¢é preciso
existir uma autoridade que seja capaz de impor coativamente a obediéncia aos comandos juridicos. Dizer que o
acesso a Justica € um dos componentes do nicleo da dignidade humana significa dizer que todas as pessoas devem
ter acesso a tal autoridade: o Judicidrio”.
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substancial do direito, no processo, se d4 quando o magistrado profere “decisdo conforme os
ditames constitucionais, em especial conforme os direitos fundamentais previstos no texto
magno”, dai resultando, segundo Lenio Luiz Streck (2011, p. 328, apud GOMES; RUIZ, 2015,
p. 15) uma resposta hermenéutica e constitucionalmente adequada.

Reforce-se esse ponto nodal do acesso a justica a incidir sobre os direitos da
personalidade (e dos direitos fundamentais em geral), pois € preciso reconhecé-los e efetiva-los

' sendo essa a hermenéutica

conforme se encontram valorados no texto constituciona
adequada. Tanto assim que o acesso a justica no ambito do processo compreende o direito de
receber decisdo jurisdicional que se caracterize como ‘resposta adequada e que guarde
conformagdo com os ideais democréticos representados pelos valores albergados pelo Poder
Constituinte”, extraidos dos principios constitucionais, notadamente o principio da dignidade
da pessoa humana (GOMES; RUIZ, 2015, p. 10).

Afastar-se desse campo seguro em matéria dos direitos da personalidade pode
facilmente baralhar a percep¢io do préprio bem juridico que se deve proteger'!2, preterido por
decisdes que revelam padrdes organicistas, utilitaristas, paternalistas ou mesmo moralistas, que
ferem aspectos da dignidade da pessoa humana, tais como o seu valor intrinseco'!® ou a

autonomia''®, e tudo isso a despeito de o julgador manifestar estaria protegendo referidos

direitos.

1 Ao encontro disso, George Sarmento Lins Jtnior e Lucas Isaac Soares Mesquita (2019, p. 164) assinalam que
no Estado Constitucional de Direito “o ordenamento juridico e a interpretacdo das suas normas devem se orientar
pelo conjunto de valores inscritos na Constituicdo”.

112 Nio se desconhece que por vezes é fugidia a percepgio do bem juridico que se deve proteger no dmbito dos
direitos da personalidade. Veja-se o caso ja emblemdtico do langcamento de ando: Anderson Schreiber (2014, p.
1-2), no ambito dos direitos da personalidade, o toma como exemplo para demonstrar que “o Estado precisa
proteger certos direitos essenciais do Homem, ndo apenas contra ameagas do proprio Estado ou de outros
particulares, mas também, em situacdes extremas, contra a vontade do proprio titular desses direitos”, ao passo
que Daniel Sarmento (2019, p. 184-185) considera ter havido, sobre esse caso, uma decisdo pautada pelo
paternalismo, que avangou indevidamente sobre liberdades individuais e a autonomia privada, muito embora
reconheca que o espetdculo proibido “contribuiria para reforcar na sociedade o estigma ja existente contra os
portadores de nanismo”.

113 Num contraponto, destaque-se desde logo (conforme se vera mais a frente), que “o valor intrinseco da pessoa
ndo pode se transformar em discurso de legitimag@o do individualismo exacerbado”, devendo ser conciliado “com
a alteridade, e com a dimensdo comunitdria e relacional da pessoa humana”. Enfim, “a dignidade humana nao
pode se converter em artificio retdrico para legitimar invocagdes egocéntricas de direitos subjetivos, indiferentes
em relagdo ao outro” (SARMENTO, 2019, p. 133).

114 No campo de autonomia (a liberdade que cada individuo possui para realizar escolhas pessoais e existenciais,
ou seja, sobre os seus modos de ser), Daniel Sarmento (2019, p. 136) destaca pode haver o influxo da dignidade
da pessoa humana ora para a protecio dessa liberdade individual, nos casos de unido estdvel e casamento entre
pessoas do mesmo sexo, realizagdo de aborto etc. — dignidade com autonomia — ora para limitd-la, nos casos de
espetaculos eréticos, participacio de portador de nanismo no ja emblemadtico “lancamento de ando”, dentre outros,
tendo-se aqui a dignidade com heteronomia. A andlise dos casos em conflito pode ser intrincada, devendo-se
aplicar a hermenéutica constitucional para se evitar decisdes paternalistas ou perfeccionistas.
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Deste modo, e por exemplo, “ndo € papel do Estado ou da sociedade definir como as
pessoas devem conduzir suas proprias vidas”, razdo pela qual os projetos existenciais de cada
individuo, desde que ndo lesem direitos de terceiros, a rigor devem ser mantidos, “por mais que
estes desafiem tradi¢cdes e costumes enraizados ou desagradem as maiorias sociais”
(SARMENTO, 2019, p. 146-147). Como se nota, é imperioso destacar que nesse tema o
julgador nio pode decidir de acordo com seus valores particulares, caindo em solipsismo!!>, ou
mesmo transbordando os limites constitucionais, sob o risco de perder a legitimidade
democritica e de incorrer num indevido decisionismo pautado pelo ativismo judicial.

Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 245-246, apud ALVIM, 2017, p. 26-27) ressalva
que a realizacdo do processo justo se faz pela garantia “de meios, pela observancia dos
principios e garantias estabelecidas” e de “resultados, mediante a oferta de julgamento justos,
ou seja, portadores de tutela jurisdicional a quem efetivamente tenha razao”, concluindo em
relacdo aos resultados que o juiz ndo pode decidir mal, e “nem se admite que se aventure a
decidir a causa segundo seus proprios critérios de justica, sem ter empregado os meios ditados
pela Constituicdo e pela lei”.

E dizer, ao julgar, principalmente na seara dos direitos fundamentais e dos direitos da
personalidade, cabe ao magistrado “separar seus proprios valores individuais, internalizados
por toda a sua vida, influenciado por uma série de fatores, tais como, os familiares, culturais,
ideoldgicos, entre outros”, para assim atender aos valores constitucionais, “acolhidos e eleitos
para toda a coletividade” (GOMES; RUIZ, 2015, p. 10).

O desvio do norte constitucional, e ndo s6 pelo Judicidrio, de fato rompe o substrato
democritico pelo desrespeito 4 autonomia piiblica manifestada pelos individuos''®, ferindo o
principio da dignidade da pessoa humana''’. Nesta linha, Antdnio Carlos Gomes e Ivan
Aparecido Ruiz (2015, p. 13-14), considerando que “o direito é uma produgdo interpretativa e

no processo constam outras interpretagdes e nao sé a do juiz”, assinalam que somente apds

5 De acordo com Fernando Vieira Luiz (2013, p. 54), esse solipsismo ocorre “aberta ou veladamente, de vérias
formas, possuindo, em comum, o fato de relegar a decisdo a conscié€ncia ou a convic¢do pessoal do julgador”.

116 A democracia pressupde, por meio da autonomia piiblica, “que cada pessoa tem o direito de fazer as suas
escolhas politicas e de leva-las a arena publica por meio do voto ou da sua participacdo direta” (SARMENTO,
2019, p. 148).

"7 Daniel Sarmento (2019, p. 140), ressalta que a autonomia privada trata da autodeterminagio “de fazer as suas
proprias escolhas de vida”, ao passo que a autonomia publica, relacionada com a democracia, “consiste no poder
do cidadado de tomar parte nas deliberacdes da sua comunidade politica”, ambas vitais para a dignidade da pessoa
humana.
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didlogo com as partes e eventualmente com terceiros''® (colhendo a interpretagio de cada um
deles), é que se pode extrair o julgamento.

O juiz, enfim, ndo € superlativo, devendo atuar hermeneuticamente em conjunto com
os demais personagens do processo, fomentando, de forma democrética e cooperativa, o acesso

A justica no ambito da relacdo processual''®

e para além dela, concretizando a tutela
jurisdicional. Em suma, o modelo constitucional impde um processo democratico,
coparticipativo, policéntrico, conduzido nio s6 pelo juiz, mas por virios sujeitos'>* (CAMARA,
2020, p. 12). Esse € o entendimento de Peter Harbele (2002, p. 12-34): numa sociedade plural,
aberta e democratica, o juiz ndo € o unico intérprete da Constituicdo, e, portanto, ndo € o
protagonista do processo, cabendo partilhar essa interpretacdo a todos os destinatdrios da
norma'?!, o que por certo traz solidez hermenéutica e maior efetividade aos direitos
fundamentais e aos direitos da personalidade.

Vale a pena deixar bem marcado que também no campo da prépria relagdo juridica
processual devem ser aplicados os direitos fundamentais e os da personalidade, garantidos por
meio do principio da dignidade humana nas suas dimensdes negativa e positiva'?.
Considerando o ordenamento juridico brasileiro a partir do norte constitucional e do artigo 8°
da Lei n. 13.105/2015 (BRASIL, 2015, p. 1) — que determina que o juiz, ao exercer a atividade
jurisdicional, deve resguardar e promover a dignidade da pessoa humana — Davi Amaral Hibner
(2019, p. 44-45) destaca que “o processo deve ser compreendido como um meio para a
efetivacao da tutela dos direitos e de realiza¢do da pessoa humana” e ndo como instrumento a
servico do Estado e que “as partes nao podem ser transformadas em simples objeto da atividade
jurisdicional”, cabendo-lhes o direito de participar da constru¢do da decisdo, como dito logo

acima'?.

118 Neste sentido, na ordem juridica brasileira, a previsdo do artigo 138 da Lei n. 13.105/2015, que institui o Cédigo
de Processo Civil (BRASIL, 2015, p. 23) a respeito da intervengdo do amicus curiae, “considerando a relevancia
da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia”.

119 Quanto a este aspecto, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2015, p. 13) ressaltam que o “‘acesso [2 justica]’ niio
¢ apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele €, também, necessariamente, o ponto
central da moderna pocessualistica”.

120 Ao encontro disso, o artigo 6° Lei n. 13.105/2015 (BRASL, 2015, p. 1) consagra o principio da cooperagio de
todos os atores do processo.

121 Tal partilha se faz quando o juiz amplia seu horizonte de subsidios para o julgamento de conflitos a ele
submetidos, abordando inclusive situagdes de judicializacdo da politica (ou da vida), mas sempre mantendo como
norte e limite o cendrio constitucional.

122 A dimensdo negativa ou defensiva da dignidade da pessoa humana resulta no ébice imposto ao Estado, para
que ndo a viole, ao passo que a dimensdo positiva ou prestacional implica o dever do Estado de promové-la
(HIBNER, 2019, p. 43-44).

123 No aspecto positivo da dignidade, tem-se, a uma, a permissio na lei processual, no § 1° do artigo 536 do Cédigo
de Processo Civil — Lei n. 13.105/2015 (BRASIL, 2015 p. 87), para que o juiz aplique medidas executivas atipicas
para o cumprimento forcado dos deveres de fazer e ndo fazer, comumente relacionados ao resguardo de direitos

53



No mesmo passo, Alexandre Freitas Camara (2020, p. 16) assinala que o juiz e os
demais atores do processo devem “garantir respeito a dignidade humana, assegurando o valor
intrinseco de cada vida que € trazida ao processo”, advertindo também “‘que os titulares dos
interesses em conflito sdo pessoas reais, cujas vidas serdo afetadas pelo resultado do processo
€ que, por isso mesmo, tém o direito de estabelecer suas estratégias processuais de acordo com

aquilo que lhes pareca melhor para suas proprias vidas™.

2.2- A TUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os bens que compdem os direitos da personalidade, evidentemente, podem ser violados,
podendo sobrevir danos patrimoniais e extrapatrimoniais a pessoa. Mas é importante atentar
que “o dano nado é a violacdo do bem juridico, mas, sim, a consequéncia decorrente desta
violacio”, que reduz o seu valor!?*, razdo pela qual pode haver ato ilicito (lesdo ao direito) do
qual ndo resulte necessdria ou imediatamente um dano (HIBNER, 2019, p. 52-53)!%,

Conforme se verd, eis ai um aspecto importante da tutela jurisdicional para com os
direitos da personalidade, qual seja, para além das tutelas repressivas, deve-se atuar
primordialmente de forma preventiva, para impedir a prépria lesdo e restaurar a vontade da
norma (impedindo a ocorréncia do dano, muitas vezes de dificil reparacdo) ou, ainda, de
remover a lesdo ao direito.

Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de Sa (2017, p. 50-53)
ressaltam que da lesdo aos bens juridicos que compdem os direitos da personalidade pode
resultar (a) dano material emergente, a exemplo da “violacdo de uma patente ou na violacdo do

direito autoral”, bem como (b) lucros cessantes'?®, como se vé& “do esportista que teve falsa

da personalidade, e, a duas, o autorregramento processual (conforme consta do artigo 190 do mesmo cédex — p.
32). A Lein. 13.105/2015 ainda contém outras regras relacionadas ao direito da personalidade, tais como o direito
das pessoas de comunicarem-se em audiéncias por meio da Lingua Brasileira de Sinais (inciso III do art. 162), a
imposicdo ao Poder Judicidrio do dever de adotar medidas para que as pessoas com deficiéncia tenham acesso aos
meios de comunicagdo processual (artigo 199) e a vedacdo, prevista no § 2° do art. 469, de pergunta vexatdria a
testemunha. (HIBNER, 2019, p. 44-45).

124 O campo dos direitos da personalidade est4 na dignidade da pessoa humana (HIBNER, 2019, p. 53).

125 Referida percepgio, de acordo com Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 24-25), é essencialmente importante
quando se trata da tutela jurisdicional dos direitos fundamentais, visto que as suas respectivas normas de protecio
“ndo sdo atributivas de direitos, mas impositivas ou proibitivas de condutas, partindo da considera¢do de que
determinadas condutas devem ser impostas ou proibidas para que os direitos fundamentais sejam tutelados”. Tais
normas, portanto, quando violadas (para além da tutela ressarcitéria ao individuo, quando cabivel), exigem forma
de tutelas diversas daquelas que costumam ser dadas ao cidaddo diante do ilicito danoso. Deste modo, a tutela
cabivel diante da violagdo de uma tal norma de protecdo serd aquela “capaz de fazer valer o préprio desejo da
norma descumprida”.

126 0 preceito normativo do artigo 402 do Cédigo Civil, Lei n. 10.406/2002 (BRASIL, 2002, p. 33), neste sentido,
ressalta que, salvo excegdes, “as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu,
o que razoavelmente deixou de lucrar”.
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noticia atribuida a seu nome, ferindo a imagem de pessoa sauddvel e exemplar, causando-lhe a
diminui¢do de contratos de marketing esportivo”. Podem ocorrer também (c) dano moral, sendo
prescindivel para a sua ocorréncia tenha havido qualquer sobressalto psicoldgico (raiva, tristeza
e humilhagdo, por exemplo) e (d) dano estético, que, de seu turno, “é a lesdao que atinge o corpo
humano, causando cicatrizes, deformacgdes ou aleijoes”.

Davi Amaral Hibner (2019, p. 54-61) igualmente destaca que apesar de os modos de ser
da pessoa ndo detenham dimensao econdmica, a violagdo da integridade psicossomética, moral
e intelectual acarreta-lhe, eventualmente, um dano material e, fatalmente, um dano moral in re
ipsa ou ipso facto, assim porque, diante da violagdo a um direito da personalidade, “o dano
extrapatrimonial estard configurado pela simples ofensa aos bens juridicos personalissimos,
independentemente dos sentimentos negativos (e subjetivos) possivelmente gerados no intimo
da vitima”.

E justamente por conta desse cendrio que se eleva a tutela jurisdicional para dar vazio
e efetiva protecao aos direitos da personalidade. Mas essa tutela, como antes delineado, deve
ser analisada a partir do ordenamento juridico e do norte constitucional, assentados no principio
da dignidade da pessoa humana. Do contrério, ndo raro, baralha-se o préprio bem juridico a
proteger ou mesmo a forma de fazé-lo.

Davi Amaral Hibner (2019, p. 66) menciona que a tutela jurisdicional compreende “(i)
os resultados produzidos pelo processo no plano do direito material e (ii) os meios adequados
para concretizar esses resultados, isto €, para se atingir a efetiva prote¢ao dos direitos da
personalidade, atributos fundamentais da pessoa humana”. A tutela jurisdicional, com efeito,
consagra a efetivacdo do direito no plano material (leia-se: sua eficacia positiva) € iSso
materializado pelos meios adequados estabelecidos no ordenamento juridico.

Evidentemente que para o cumprimento desses misteres € essencial que o processo se
debruce sobre a relacdo material, para prover as tutelas dos direitos dali emergentes'?’. Por essa
razdo, “pretender que o processo seja neutro em relacio ao direito material € o mesmo que lhe
negar qualquer valor”, ou seja, a0 manté-lo afastado do plano material, deixa-se “de atender as
necessidades de protec@o ou de tutela reveladas pelos novos direitos e, especialmente, pelos
direitos fundamentais”; enfim, “outorgar a jurisdicio o escopo de tutela dos direitos é

imprescindivel para dar efetividade aos direitos fundamentais” (MARINONI, 2017, p. 22).

127 De acordo com Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 26), falar em tutela jurisdicional de direitos significa adotar
uma “postura dogmatica que retira o foco das normas ditas atributivas de direitos para jogar luz sobre a esfera das
tutelas, local em que se encontram as formas de tutela ou de protecao que os direitos reclamam quando sdo violados
ou expostos a viola¢do”. Anota, ainda, que as formas de tutela dos direitos decorrem do direito material, que
perpassa pelos direitos ali consagrados e suas necessidades, para somente entdo encontrar formas de atendé-los.
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Mas nao foi sempre assim. Como j4 dito nas partes iniciais desta pesquisa, a luz de uma
sociedade organicista pouco espago havia, ou ha, para uma efetiva tutela dos direitos humanos
e dos direitos da personalidade em especial, porquanto a concep¢ao de preponderancia do corpo
social esvazia (quando nao nulifica) a atencdo ao individuo — em muitas situacdes nao havia o
que tutelar — conforme se vislumbra, por exemplo, nos Estados autoritarios!?s,

Entretanto, mesmo sob a égide do individualismo, no Estado liberal que se eleva a partir
das revolucdes de 1776 e 1789, igualmente ndo se viu um ambiente adequado para a efetiva
tutela dos direitos da pessoa.

Isso porque, nesse momento histdrico, a ordem juridica se pautou em manter as
conquistas sobretudo econdmicas da classe burguesa bem como em obstar avango autoritario
do Estado sobre as liberdades individuais (vindo dai a igualdade formal), o que se refletiu no
campo do processo civil, que, naquela altura, ndo cogitava de uma tutela preventiva dos direitos,
pois isso viria de encontro a vontade do demandado, resultando num constrangimento indevido
realizado pelo Estado!%,

O establishment, pautado em uma economia liberal cldssica, se preocupava
sobremaneira em manter os mecanismos de mercado, considerando os direitos “como coisas
dotadas de valor de troca”, razdo pela qual, havendo o ilicito, tinha-se por ‘“suficiente a
prestacdo de tutela ressarcitdria pelo equivalente ao valor do dano ou da prestagc@o inadimplida”.
Ora, se o bem malferido equivaler-se-ia a uma grandeza pecunidria, ndo haveria razdo para
outro tratamento (MARINONI, 2017, p. 50-51). Eduardo Lamy (2018, p. 39) igualmente

detecta “uma tutela eminentemente liberal cldssica, que via no sistema dos direitos a nogao de

que todos eles possuiam um equivalente pecuniario”.

128 Em relagdo a esse ponto, Daniel Sarmento (2019, p. 118), destaca que no organicismo “se prioriza a comunidade
em detrimento dos individuos, partindo-se muitas vezes da premissa de que a realizacdo dos fins coletivos por
meio da atuag@o do Estado pode e deve se sobrepor a garantia dos direitos das pessoas”. Num recorte histérico
desse cendrio, Eduardo Cambi e Jairo Néia Lima (SIQUEIRA; RUIZ; et. al., p. 152) destacam o exemplo do Estado
Absolutista, pautado pela “prevaléncia absoluta da vontade do soberano”, razdo pela qual “ndo garantia qualquer
liberdade ou protecdo aos cidadaos em face das arbitrariedades do poder politico”.

129 Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 51-53), quanto a isso, acrescenta que a prestacio de “uma tutela
jurisdicional anterior a pratica de qualquer ato contrario ao direito era vista como inconcebivel interferéncia estatal
sobre a esfera da liberdade e da autonomia do individuo”. Demais disto, para a doutrina processual cldssica, “a
sentenga declaratdria prestava a tutela preventiva”, e em importante medida tal ilacdo justificava a abstra¢do que
se queria conferir ao direito processual em relagdo ao direito material, argumentando-se que “a existéncia de uma
sentenga (declaratdria) anterior a violagdo demonstrava autonomia da agdo, uma vez que nessa hipétese o autor
ndo precisaria ter direito violado para exercer o direito de a¢@o”. Tal cendrio evidentemente ndo se sustenta, a
sentenca declaratéria “ndo tem capacidade para inibir o ilicito ou tutelar de forma realmente preventiva dos
direitos”.
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Evidentemente que esse estado de coisas, baseado no ter € ndo no ser, deu proeminéncia
apenas formal 4 pessoa humana, considerando-a abstratamente e niio de forma ontolégica'’.
Dai porque, a despeito estariam resguardadas a liberdade e a autonomia da vontade, ficaram
sem protecao varios direitos da personalidade (e bem assim outros direitos da pessoa), pois nao
hda como realizar efetiva tutela de questdes existenciais tdo somente numa dimensdo
patrimonial, diagndstica e retrospectiva (ou seja, tomada somente a partir do dano e ndo antes,

hipétese em que se evitaria a propria lesdo a um bem juridico)'®!

. Enfim, esse ambiente indspito
para a efetiva tutela dos direitos da personalidade decorria da inviabilidade, a partir daquela
ordem juridica, de se conferir tutelas preventivas.

Nao h4 negar tal cendrio representava o espirito daquele tempo e quando se tem que “o
bem juridico jurisdicionalmente tuteldvel é uma coisa dotada de valor de troca, e que o juiz
deve ter os seus poderes limitados para ndo interferir na esfera privada, o processo nao sé nao
precisa, como nao deve exercer fun¢do preventiva”. Em suma, nesta época, o processo civil ndo
se preocupava com a tutela preventiva dos direitos (MARINONI, 2017, p. 50-54).

Referido ambiente, no Estado Liberal, coincide e de certa maneira conforma a chamada

1132

fase autonomista ou conceitual do direito processual '“, caracterizada pelo distanciamento entre

o direito material e o direito processual'*®, distanciamento esse que, “embora importante para

130 Tratando do ambiente constitucional brasileiro, Daniel Sarmento (2019, p. 98) destaca que a concepgdo de
pessoa no Estado Democrético de Direito (paradigma mais refinado do que o liberal cldssico) deve abranger a
“pessoa encarnada, que também tem corpo e sentimentos, que experimenta necessidades materiais e psiquicas e
estd enraizada numa cultura, imersa em relagdes intersubjetivas que s@o essenciais para a definicdo do conteido
do principio da dignidade da pessoa humana”. De acordo com Eduardo Cambi e Jairo Néia Lima (2015, p. 157),
esse € o diferencial que faltou ao Estado Liberal que emerge das revolucdes de 1776 e 1789, pois a concepcido de
proeminéncia do individuo se fez formal, abstrata e, portanto, ineficaz, desconsiderando a “nocéo de integracao
do homem na sociedade, nos movimentos sociais, nas ideologias em confronto, na revolugdo tecnolégica etc.”.
BIE que, conforme depois se compreendeu, os bens juridicos relacionados aos direitos da personalidade geram
um interesse que ndo pode ser dimensionado por uma grandeza pecunidria (preco), mas de dignidade — eis aqui
um imperativo categdrico kantiano — porquanto se referem a aspectos existenciais da pessoa (biolégicos, espirituais
e afetivos). Daf porque a lesdo aos direitos de personalidade reduz a dignidade da vitima, gerando prejuizo ndo-
econdmico, danos extrapatrimoniais, ainda que se admita possam eventualmente sobrevir também reflexos
patrimoniais. (HIBNER, 2019, p. 52-62). De mais a mais, “¢ muito mais salutar buscar um instrumento que evite
a prépria ocorréncia do prejuizo do que tentar compensa-lo posteriormente ou reduzir-lhe os efeitos” (NAVES;
SA, 2017, p. 48).

132 Segundo Fernando da Fonseca Gajardoni (2012, p. 13), foi a partir do século XIX, em Von Biilow — na Teoria
dos pressupostos processuais e das excegées dilatorias, a primeira obra cientifica sobre direito processual — e das
“discussdes travadas antes na Alemanha por Windischeid e Muther sobre a natureza juridica da a¢do”, que “o
fendmeno processual passou a ser visualizado de modo autdonomo ao direito material”, rompendo com a fase
sincretista, civilista ou imanentista do direito processual, que o via “como uma faceta do direito material, um
apéndice deste”. Eduardo Lamy (2018, p. 37) destaca em Von Biilow a percepcio da “existéncia de uma relacdo
juridica de direito processual distinta da relag¢@o juridica de direito material”. A partir desse momento, com a
“compreensdo do direito processual como ramo auténomo da ciéncia juridica”, nasce o processualismo cientifico
que, a partir de Giuseppe Chiovenda, reuniu adeptos tais como Callamandrei, Carnelutti, Libman e, no Brasil,
Alfredo Buzaid (LAMY, 2018, p. 37).

133 A mencionada inexisténcia de tutela inibitéria prevista na ordem juridica, deslocando tal fung¢io para a sentenga
declaratéria foi utilizada pela doutrina como argumento “de que a existéncia de uma sentencga (declaratdria)
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o proprio desenvolvimento do direito processual civil como ciéncia”, o deixou (conforme acima
se mencionou) estéril e sem valor: “as discussdes processuais sem relacio com o direito
material a que visam proteger tornam o processo civil uma técnica vazia, sem utilidade pratica
oureal” (GAJARDONI, 2012, p. 13-14). O direito processual prendeu-se “num culto exagerado
as formas”, obstando-se a efetiva e justa realizacdo dos direitos (DEBONA, 2017, p. 12-14).

A partir do século XX, as transformagdes sociais levaram a formacao de novas situacdes
juridicas que pressionaram o ordenamento juridico, o processo civil em especial, para viabilizar
novas formas de tutela'3*,

Resultado disso, segundo Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 56-57), levou, no Brasil
e em outros paises, como a Itdlia, num primeiro momento, a um emprego desvirtuado da tutela
cautelar (a cautelar inominada), posto que, formatada no Estado Liberal como tutela de
seguranca aplicdvel apds a ocorréncia do dano ou do ilicito, a tutela cautelar passou a ser
utilizada “como técnica de sumarizacdo do processo de conhecimento” para assim dar vazao a
uma antecipacdo do préprio direito ventilado, empregando inclusive meios indutivos ‘“para
constranger o demandado a nao fazer, ou melhor, para inibir a violacao de um direito”. De fato,
diante da morosidade do procedimento ordindrio, “utilizava-se a tal cautelar ndo apenas como
meio para assegurar a eficicia do longinquo julgamento de mérito obtido ao final do processo
de conhecimento, mas também como forma de sumarizar os resultados do processo” (LAMY,
2018, p. 39).

Ponto importante a destacar nesta quadra histérica, de acordo com Loriana Zanuttigh
(1983, p. 281 apud MARINONI, 2017, p. 57-58) foi justamente “o uso da cautelar inominada
na tutela [provisoria e satisfativa] dos direitos da pessoa”, criando-se assim, naquela altura, “um
modelo de tutela mais avancado e eficaz, com resultados de incisa aderéncia a especificidade
dos direitos da pessoa”. Tal também ocorreu no Brasil, tendo sido utilizada a acdo cautelar
inominada “para dar tutela aos direitos da personalidade, acabando por assumir a configuracao
de acdo autdonoma satisfativa”, para impedir lesdo a direito a honra e a imagem, por exemplo

(MARINONI, 2017, p. 59).

anterior a violacdo demonstrava a autonomia da a¢do, uma vez que, nessa hipdtese o autor néo precisaria ter direito
violado para exercer o direito de acdo” (MARINONI, 2017, p. 52-54).

134 Segundo Eduardo Lamy (2018, p. 43), “a realidade e as necessidades da sociedade de massas, assim como a
busca pela verdade e neutralidade cientificas, levaram os estudiosos a reconhecerem os objetivos da efetividade,
do acesso & justica e da instrumentalidade como atuais norteadores do desenvolvimento do direito processual
civil”.
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Diante dessa constataciio (muito em decorréncia da crise do Estado Liberal'3®) de que a
atividade jurisdicional somente tem sentido como meio para a efetivacdo de direitos, em
meados do século XX o processo adquire uma visao publicista, “com exalta¢ao dos resultados
praticos da prestagdo jurisdicional”, passando o juiz a atuar de forma mais ativa, tutelando
direitos. Inaugura-se assim a fase instrumentalista do processo (DEBONA, 2017, p. 14-25).

Marcelo Negri Soares e Thais Andressa Carabelli (2019, p. 16), quanto a isso,
sublinham que o extremismo do periodo autonomista do processo “levou a derrocada dessa fase
e fez surgir outra, agora sob os ares do carater instrumentalista e teleoldgico, colocando o
processo, embora dotado de autonomia cientifica, em seu devido lugar, como meio de outorgar
um amplo acesso 2 justica”'*®. E dizer, “sem rentincia 2 sua autonomia cientifica, 0 processo
passou a ser investigado extrinsecamente, como meio de acesso a Justi¢a, algo que seria
impossivel de ocorrer sem a aferi¢io dos seus resultados praticos e da capacidade dele em
tutelar o direito material” (GAJARDONI, 2012, p. 14).

De seu turno, Eduardo Lamy (2018, p. 38-39) constata uma atual tendéncia de “retorno
ao sincretismo” do direito processual civil, com uma “concepcao de processo menos distante
do direito material — € nem por isso menos autdbnomo — que possibilite melhor adequacdo do
processo as necessidades existentes para a aplicacdo dos mais novos, ricos e diferenciados
direitos materiais” e isso assim porque “o direito ndo pode constituir apenas aplicacdo de l6gica
formal as proposig¢des juridicas”, sendo que “o jurista possui um compromisso com a realidade
social, a qual estd acima das proposi¢des tedricas essenciais”.

Neste ambiente despontam as tutelas jurisdicionais aos direitos da personalidade. No
ordenamento juridico pétrio, é o que atualmente se eleva a partir do inciso XXXV do artigo 5°
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, p. 4): ndo se afastando do Poder Judicidrio a
apreciacdo de “lesdo ou ameaca a direito”; e, também, no artigo 12 do Coédigo Civil, Lei n.
10.406/2002 (BRASIL, 2002, p. 2), possibilitando “exigir que cesse ameaga, ou a lesdo, a
direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras cominagdes

previstas em lei”. Jodao Batista Lopes e Maria Elizabeth de Castro Lopes (2015, p. 295)

135 No amago do Estado Liberal imaginou-se que o homem, longe das amarras de um Estado opressor, viveria
enfim em prosperidade, alcancando o bem comum, mas, na verdade, foi o vaticinio de Thomas Hobbes que se
confirmou: homo homini lupus. Ao longo do século XIX e principalmente a partir da Revolu¢do Industrial, viu-se
que o Estado liberal de entdo, sem qualquer salvaguarda, ao invés de libertar, aprisionava os vulnerdveis
(geralmente egressos do campo) que, “livremente”, se sujeitavam as condi¢des aviltantes nas cidades, e tudo “com
a chancela da ordem juridica” (SCHREIBER, 2014, p. 2-4).

136 Marcelo Negri Soares e Thais Andressa Carabelli (2019, p. 17) ainda destacam que esse movimento
instrumentalista e teleolégico do processo propiciou a constitucionaliza¢do do direito processual, por meio do
principio do acesso a justica e do devido processo legal, do qual € derivado.
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sublinham o direito do jurisdicionado de, em cada caso concreto, receber “o tipo de tutela
jurisdicional adequado as chamadas situacdes de crise do direito material”.

Carlos Alberto Bittar (2015, p. 87-90) ressalta que a tutela dos direitos da personalidade
no ordenamento juridico brasileiro ocorre nas searas constitucional, penal e civil. No patamar
constitucional, recebem as garantias previstas “na defesa da dignidade da pessoa diante dos
poderes publicos”. Na tutela penal, contam “com a tutela repressiva, em sua preservagdo contra
atentados advindos de outras pessoas, em acdes tipificadas como crime (como os delitos contra
avida, a honra, a intimidade, o segredo, os direitos intelectuais)”. No plano civil, recebem tutela
“por meio de instrumentos de preservacdo da pessoa no circuito privado, contra investidas de
particulares e na salvaguarda de seus mais intimos interesses, dentro da liberdade de autonomia
proprias de cada ser”. Destaca que referidas tutelas podem vir pela “a) cessagdo de praticas
lesivas; b) apreensao de materiais oriundos dessas préticas; ¢) submissao do agente a cominagao
de pena; e e) perseguicdo criminal do agente”, e especialmente no campo civel, cabiveis tutelas
cautelares em cardter preventivo, tais como a busca e apreensdo, notificacdes, protestos, €
interpelacdes, para o fim, por exemplo, de retirar de circulacdo material lesivo e obstar acao
ilicita. No plano das tutelas principais, cabiveis a¢des declaratdrias, cominatérias de pena pela
transgressao de preceito e reparatorias.

Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de Sa (2017, p. 48-57)
ressaltam que o ordenamento juridico brasileiro d4 ampla protecdo aos direitos da
personalidade, disponibilizando meios de atuagdo preventiva bem como para a remog¢ao da
respectiva violagdo desses direitos, punicao do ofensor e reparagdo dos danos causados. No
ambito civil, desdobrando-se as tutelas: (a) inibitéria, preventiva ou acautelatéria e (b)
indenizatdria ou ressarcitoria.

De encontro ao cendrio sublinhado por ocasido do Estado Liberal, Bruno Torquato de
Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de S4 (2017, p. 48-57) ainda destacam especial atencao
as tutelas inibitorias, de forma preventiva ou acautelatéria, mesmo de oficio, a luz do artigo 497
do Cédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015 (BRASIL, 2015, p. 79)'%’, para agregar “todos
os instrumentos que permitam impedir que a lesao a direito de personalidade se concretize, se
repitam ou tenham continuidade”, vez que “a prépria ameaca a direito de personalidade pode
ser considerada como ato antijuridico”. Além disso, pela tutela indenizatéria, “trata-se de

responsabilizar civilmente aquele que violou a situacdo subjetiva de personalidade, causando

137 Aduz o referido artigo 497 do Cédigo de Processo Civil que nas acio que trate de prestagdes de fazer e de niio
fazer, “o juiz, de procedente o pedido, concederd a tutela especifica ou determinard providéncias que assegurem a
obtencao de tutela pelo resultado préitico equivalente”.
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prejuizo fisico e moral ao titular”, pautando-se pelo principio da reparagdo integral, para assim
reparar os danos material (emergente e lucro cessante), moral e estético.

Daniel Amaral Hibner (2019, p. 79-81) adotando “critério pela finalidade ou funcdo”,
identifica as seguintes tutelas para a protecdo dos direitos da personalidade: (a) tutela
ressarcitoria-compensatoria do prejuizo extrapatrimonial, atuando de forma repressiva e
ressarcitdria para amenizar os prejuizos extrapatrimoniais; (b) tutela ressarcitéria-indenizatdria
do prejuizo patrimonial, atuando de forma repressiva e ressarcitéria para a reparagdo de
prejuizos patrimoniais, buscando elimind-los; (c) tutela de exclusao do lucro da intervencao,
atuando de forma preventiva, para desestimular a prética de ilicitos futuros, e repressiva, com
a finalidade de “retirar do patrimonio do ofensor o lucro obtido em decorréncia da violagdo dos
direitos da personalidade da vitima, nos casos em que o proveito econdmico auferido for
superior ao dano”’; (d) tutela inibitdria, incidindo preventivamente em face da ameaga a violagao
do direito, para o fim de “evitar a prética do ato ilicito e, consequentemente, a ocorréncia do
dano”; (e) tutela cessatdria, sendo espécie de tutela inibitdria, atua preventivamente, para
“evitar a continuagdo ou a reiteracao do ato ilicito que se prolonga no tempo ou que nao se
exaure em apenas um ato”; (f) tutela reintegratéria (ou de remogdo do ilicito), atuando
repressivamente, para “eliminar o ato ilicito e seus efeitos, retirando-os da realidade”; e (g)
tutela restauratoria (ou ressarcitoria na forma especifica), atuando repressivamente, para a
“restauracdo do bem juridico violado, com reparagdo dos prejuizos por meios nao-pecunidrios,
para que seja restabelecido o status quo ante”'8.

Considerando a extrapatrimonialidade dos direitos da personalidade — sendo, portanto,
insuscetiveis de apreciacdo econdmica posto que vinculados a dignidade —, ganham relevancia
para a sua protecao as tutelas repressivas especificas (ndo-pecunidrias) e, sobretudo por conta
da baixa efetividade da tutela repressiva para restaurar o bem lesado'*, destacam-se as tutelas
especificas preventivas, inibitdrias, dando vazao ao direito a uma efetiva tutela jurisdicional.

Ainda a respeito da tutela inibitéria, Jodo Batista Lopes e Maria Elizabeth de Castro
Lopes (2015, p. 290-297) a abordam como espécie de tutela jurisdicional diferenciada, fundada
no principio geral da preservacdo, “que procura impedir a préitica do ilicito sem levar em

consideragdo a ocorréncia, ou ndo, de dano”, por meio de obrigacdes de fazer e de ndo fazer,

138 Ao tratar do inciso V do artigo 5° da Constituicio Federal (BRASIL, 1988, p. 2), que assegura “o direito de
resposta proporcional ao agravo”, Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 27) identifica a “tutela ressarcitéria na forma
especifica, ja que destinada a reparar o dano de modo especifico, e ndo mediante o pagamento do equivalente em
dinheiro ao seu valor”.

139 £ sabido que atentados 2 honra, imagem e privacidade “podem produzir danos extrapatrimoniais irrepardveis
ou de dificil reparacdo”, uma vez que ‘“ndo podem ser plenamente reparados apenas com soma em dinheiro, pois
atingem atributos que ndo comportam apreciacdo econdomica” (HIBNER, 2019, p. 186).
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mostrando-se, enfim, adequada para a tutela dos direitos da personalidade. De outro lado,
porém, ressaltam que a tutela inibitéria ndo pode ser prodigalizada, cabendo ao juiz decidir com
base em prova segura (ou provavel, para o caso das tutelas provisérias) da potencial lesdo a
direito de personalidade, sempre exercendo a ponderagdo, ou seja, “sopesar os valores em jogo

para adotar a solu¢do mais adequada ao caso” (p. 299).

2.3- AS TUTELAS PROVISORIAS DE URGENCIA E A PROTECAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Conforme se avoluma a pesquisa, identificados os direitos da personalidade e bem assim
caracterizadas sua essencialidade e fundamentalidade, € natural concluir devam receber tutela
jurisdicional que se mostre efetiva.

Inclusive ja se mencionou que sem a protecao desses direitos “a personalidade restaria
uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos sem
os quais todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo”
(CUPIS, 2008, p. 24).

Também se assinalou ndo cabe restringir a protecdo dos direitos da personalidade a
tutela repressiva indenizatdria ou compensatoria, vez que muitos desses direitos jamais serdo
tutelados a contento de forma retrospectiva, apds a ocorréncia da lesdo e do dano.

Muito ao contrario disso, as caracteristicas da sociedade contemporanea e todos os seus
desdobramentos exercem tal pressdao sobre a pessoa humana que muitos dos direitos da
personalidade devem ser protegidos sendo de forma preventiva e célere, pautados em
probabilidade e execugdo'*’, pena de se obstar o acesso 2 justica'*!, pois o tempo no processo
“ndo € apenas um indicativo da sua efici€ncia, mas, sim, um fator que pode, em certas situacoes
de urgéncia, levar a imprestabilidade do provimento final” (FERREIRA; HOLZMEISTER,
2019, p. 3). De mais a mais, “é socialmente melhor evitar lesdes do que repara-las; ou, se é
impossivel evitar a lesdo, deve-se, a0 menos, criar mecanismos para minimizi-la” (ALVIM,

2017, p. 29).

140 Quanto a isso, Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 76), ressalta que é preciso compreender que a tutela dos
direitos decorrente do Estado Democratico de Direito impde “o dever de viabilizar as tutelas prometidas pelo
direito material”. Deste modo, “o que se deseja evitar € que a inidoneidade técnica do processo ou a falta de
compreensdo constitucional do juiz impegam a efetiva protecdo das diferentes necessidades do direito material —
como, por exemplo, a tutela preventiva (a tutela inibitéria) de um direito da personalidade”.

141 Neste sentido, Anténio Santos Abrantes Geraldes (1998, p. 87, apud ALVIM, 2017, p. 20) destaca deve ser
efetivada a tutela antecipada “em situacdes em que os prejuizos emergentes da demora do processo definitivo
superem os que resultem da concessdo da medida cautelar”. E dizer, “a razodvel duracio do processo estd
fortemente relacionada como préprio acesso a Justica” (ALVIM, 2017, p. 24).
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Diante das complexidades sociais havidas notadamente a partir do século XX, foram

revelados, a merecer protecdo, novos direitos da personalidade'+?

, 0 que fez elevar as tutelas
provisdrias, empregando técnicas cognitivas e executivas de sumarizagdo do processo de
conhecimento, para garantir efetividade a esses direitos. Desta feita, em decorréncia da
“imprescindibilidade da adapta¢do do sistema de protecdo de justica a evolucdo da sociedade”,
rompe-se o dogma liberal cldssico'*® contrario as tutelas preventivas e ao julgamento baseado
em probabilidade, que impedia tutela jurisdicional antes de exaurida a cogni¢do (MARINONI,
2017, p. 55-56).

Nesse ponto, Willian Santos Ferreira e Veronica Estrella V. Holzmeister (2019, p. 3)
destacam a ineficdcia do quadrindmio formado pelo (a) contraditério pleno, (b) decisdo
definitiva, (c) coisa julgada e (d) execugdo definitiva, concluindo que a tutela jurisdicional nao
pode provir apenas a partir do juizo de certeza. A realizagcao do direito havida de forma estanque
somente apos o exaurimento da cogni¢cdo — nulla executio sine titulo —, se mostrou insuficiente
para a garantia de direitos (a exemplo dos direitos da personalidade) que muitas vezes
dependem de celeridade para sua tutela efetiva, inclusive no sentido de se obstar a propria
pratica do ilicito ou para remové-lo.

Tanto assim o foi que diante dessa caréncia e enquanto ndo atuou o legislador na
respectiva tutela normativa, viu-se (no Brasil e na Itélia, por exemplo) o emprego da técnica
cautelar para sumarizar o procedimento cognitivo, antecipando a prépria satisfacio do direito!'**
(LAMY, 2017, p. 38-41). Neste sentir, “as necessidades de direito substancial impuseram a
distorcao da técnica cautelar para a obtenc¢ao da tutela satisfativa de modo antecipado”, tal qual

se viu, por exemplo, diante das tutelas inibitoria e de remocao de ilicito (MARINONI, 2017, p.
60-62).

142 Mencionou-se alhures que tanto por meio da teoria monista quanto por meio da pluralista com tipificagdo aberta
admite-se sejam reconhecidos novos direitos da personalidade, decorrentes do principio da dignidade da pessoa
humana. Luis Roberto Barroso (2016, p. 66) e Daniel Sarmento (2019, p. 86-88), dentre outros, assinalam que o
principio da dignidade humana se trata de fonte de direitos, incluindo os direitos ndo expressamente enumerados
no texto constitucional.

143 Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 55) ainda ressalta que a tutela antecipada era incompativel com o processo
liberal, em decorréncia da “falta de confianca no juiz”. Isto se deu em virtude do papel do Poder Judicidrio
vinculado a nobreza e ao clero no regime anterior, de modo que a Revolu¢do Francesa o esvaziou, dando-lhe
“feicdo passiva e neutra”, trazendo a percepcao de que, se ao juiz cabia a funcdo de “mero aplicador da lei”, tal
desiderato ndo poderia ser cumprido sendo pela cogni¢do exauriente, pois aceitar a reforma de uma decisdao
provinda de probabilidade significaria aceitar “que a ‘justica’ do juiz pode ndo ser a da lei”. Proibia-se assim
qualquer restricdo ao contraditério antecedente a decisdo. Antdnio Gomes de Vasconcelos e Marcelo Veiga Franco
(2016, p. 40) igualmente ressaltam que por conta dos excessos cometidos no absolutismo mondrquico em favor
das classes dominantes, o Poder Judicidrio teve atuacdo contida, cabendo o protagonismo ao Poder Legislativo,
“na condicdo de 6rgdo encarregado de inovar a ordem juridica por meio da edicdo de leis escritas, ditava os rumos
da interpretacdo e a aplica¢do do Direito e vinculava a atividade hermenéutica do Executivo e do Judicidrio”.

144 Com efeito, “o legislador tem criado técnicas fundadas na sumariedade da cogni¢do com vistas a agilizar a
prestagdo jurisdicional” (ALVIM, 2017, p. 20).
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Conferia-se, entdo, pela técnica da cautelar, ndo uma tutela de segurancga, assecuratoria,
mas sim satisfativa, ainda que ndo se reconhecesse abertamente esse alargamento (LAMY,
2017, p. 39). Especialmente em relagdo ao Brasil, Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 261),
destacou que antes da tutela normativa instituida pela Lei n. 8.952/1994, que incorporou a tutela
antecipada genérica ao artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil instituido pela Lei n.
5.869/1973, a garantia do amplo acesso a justica prevista no inciso XXXV do artigo 5° da
Constitui¢do Federal, ja conferia protecao a essas situagdes, o que de fato ocorria por meio da
técnica das cautelares.

Como claramente se vislumbra, a efetiva tutela jurisdicional dos direitos, notadamente
nos moldes atuais, depende ndo somente de juizo de certeza, mas também de juizo de
probabilidade, “e, mais do que nunca, de execucdo” (MARINONI, 2017, p. 64)'%.

Neste panorama, sendo papel do Poder Jurisdicional, no Estado Democratico de Direito,
ndo apenas reconhecer os direitos, mas principalmente tuteld-los no plano material, assomam
imprescindiveis as tutelas provisorias.

Isto se d4, conforme Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 28), porque “o processo deve
se estruturar de maneira tecnicamente capaz de permitir a prestacdo das formas de tutelas
prometidas pelo direito material”. Eduardo Lamy (2018, p. 33) sublinha a “efetividade da tutela
jurisdicional € a chave para a compreensdao da necessidade de se modificar e adaptar o
ordenamento legal processual as vicissitudes do direito material”.

Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 19-23), de seu turno, destaca que ‘“‘a tutela provisoria
vem ao encontro da necessidade de transpor obstaculos para a adequada entrega da prestacao
jurisdicional”, dentre eles o tempo, pois decidir aplicando a tutela jurisdicional somente apds a
cognicdo exauriente € ignorar completamente que o perigo de lesdo ao direito, ou de dano,
muitas vezes se mostra de tal maneira iminente e deletério que redundara na prépria negativa
ou imprestabilidade da prestacao jurisdicional.

Pense-se, apenas para citar alguns exemplos relacionados ao recorte desta pesquisa, (a)
na dilapidacdo ou desvio que o réu empreende em seu patrimOnio na pendéncia de uma
demanda de reparagdo de danos, cabendo entdo a tutela cautelar para o arresto de bens,
vinculando-os ao processo para garantir a tutela ao direito de crédito; (b) na mantenca do nome

de uma pessoa juridica junto a cadastro restritivo no curso de uma demanda que busca

145 Quanto a isso, Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 59) menciona por ocasiio da adocio da tutela proviséria
genérica no ambito do Cédigo de Processo Civil de 1973 — Lei n. 5.869/1973 (BRASIL, 1973) — ja se rompia a
segmentacao entre o processo de conhecimento e o processo de execugdo, divisdo essa “que € claramente o reflexo
de uma concepcao de seguranca juridica que deita suas raizes nos ideais do liberalismo”.
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desconstituir o préprio contrato que deu origem a essa inser¢do, aplicando-se a tutela antecipada
para desde logo obstar o cadastramento, possibilitando o acesso a crédito, essencial para o
desenvolvimento das atividades empresariais; (c) na negativa de operadora de plano de saide
em realizar a cobertura de um procedimento cirirgico assaz urgente, ja preparado, na pendéncia
de um processo que discute o alcance das suas obrigacdes contratuais, incidindo a tutela
antecipada para determinar desde logo seja realizada a respectiva cobertura, resguardando a
vida do autor-consumidor; e ainda (d) naqueles casos em que se quer obstar a circulagao de
obra jornalistica com informagdes sabidamente falsas a respeito de uma determinada pessoa,
cabendo a antecipacdo da tutela inibitoria, ou mesmo (€) nos casos em que se quer retirar
outdoor claramente injurioso a alguém, aplicando-se a antecipagdo de tutela para a remocgao do
respectivo ilicito. Nao menos importante, (f) pense-se numa pretensdo para impedir seja
veiculada na midia, em desfavor de determinada pessoa, informacgdo atinente aos detalhes de
seu relacionamento com seus proprios familiares — fruto da sua autonomia privada —, totalmente
impertinente ao objeto da investiga¢do criminal.

Conforme mencionado, no ordenamento juridico brasileiro especificamente, as tutelas
provisdrias encontram guarida a partir da Constitui¢cao Federal, no artigo 5°, inciso XXXIV,
alinea “a”, que assegura “o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa dos direitos ou
contra a ilegalidade ou abuso do poder”; no inciso XXXV, enunciando que “a lei ndo excluird
da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”; no inciso LIV, assegurando
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’; e no inciso
LXXVIII, que garante “a razodavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacdao” (BRASIL, 1988, p. 4-6). Em importante medida, portanto, a tutela
jurisdicional provisdria resulta de uma ponderagao entre a efetividade da jurisdi¢do, a seguranca
juridica (aqui inserido o contraditdrio) e a razodvel duracdo do processo, tudo a fim de garantir

o direito e sua fruicdo aquele que o tem'*,

146 Eduardo Alvim (2017, p. 43-44) destaca que a aplicacio dessas normas deve ocorrer de forma harménica (em
ponderagdo, portanto) por ocasido da concessdo das tutelas provisérias, tal qual ocorre, por exemplo, com a
concessao liminar e inaudita altera parte de tutela antecipatdria de urgéncia, prevalecendo no primeiro momento
o0 acesso efetivo a justi¢a — tutela jurisdicional efetiva — reservando-se para um momento posterior a observancia
do contraditério. Eduardo Lamy (2018, p. 70) menciona que o juiz, ao decidir a concessdo de uma tutela de
urgéncia, “formula uma regra, a fim de conformar direitos fundamentais, efetuando, consequentemente,
interpretacdes a respeito ao direito fundamental a seguranca juridica ou ao direito fundamental a seguranca juridica
ou ao direito fundamental & efetividade da jurisdicao”.
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No Cédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015, a matéria das tutelas provisorias esta
prevista'*” a partir das disposicdes gerais dos artigos 294 a 299 (BRASIL, 2015, p. 46-47)!48,
destacando como tutelas provisdrias as fundadas (a) na urgéncia (tutela antecipada e tutela
cautelar'*”), podendo ser concedidas de forma antecedente ou incidental (conforme previsio do
pardagrafo unico do artigo 294), e (b) na evidéncia (tutela antecipada em face da evidéncia),
concedida de forma incidental.

Demonstrando o mencionado imbricamento da cogni¢do e da execugao para o acesso a
justica, o legislador, no artigo 297 da Lei n. 13.105/2015 (BRASIL, 2015, p. 46), enuncia que
0 juiz “poderd determinar as medidas que considerar adequadas para a efetivacdo da tutela
proviséria”'*®, a fim de que, enquanto ndo revogada ou modificada, conserve sua eficdcia no
curso do processo (artigo 296).

Diante desse frontispicio, Alexandre Freitas Camara (2020, p. 159) ressalta: as “tutelas
provisdrias sdo tutelas jurisdicionais ndo definitivas, fundadas em cognicdo sumadria (isto &,
fundadas em um exame menos profundo da causa, capaz de levar a prolagdo de decisdes
baseadas em juizo de probabilidade e nao de certeza)”. Quanto a essa convic¢do de
probabilidade, decide-se sacrificando o direito improvavel em beneficio do provavel, ou seja,
vale-se, 0 juiz, de uma probabilidade preponderante, “pois ndo ha racionalidade em negar tutela
a um direito que corre o risco de ser lesado sob o argumento de que ndo hd convicgio de
verdade” (MARINONI, 2017, p. 145).

Willian Santos Ferreira e Verdnica Estrella V. Holzmeister (2019, p. 3), por sua vez,
sublinham “as tutelas provisdrias de urgéncia sdo tutelas diferenciadas, fruto de cognig¢do
sumadria” que acolhem situagdes nas quais “o Poder Judicidrio precisa, de forma praticamente

imediata, conceder uma tutela, em favor de uma das partes, sob pena de o provimento final do

processo tornar-se inutil”, de tal forma que as tutelas provisérias de urgéncia “ndo apenas

147 Eduardo Lamy (2018, p. 2) ressalta que a tutela proviséria, no ambito do Cédigo de Processo Civil instituido
pelaLein. 13.105/2015, abrange, além das tutelas de urgéncia e de evidéncia ora referidas, também o cumprimento
provisdrio de sentenca e as decisdes provisérias mencionadas nos artigos 536 a 538 desse codex.

148 Muito por conta da resisténcia da doutrina e dos tribunais, sobre o tema, o legislador, por meio da Lei n.
8.952/1994, ja havia inserido no Cédigo de Processo Civil de 1973, no artigo 273, a tutela antecipada de urgéncia
e de evidéncia diante de qualquer espécie de situagdo material litigiosa (MARINONI, 2017, p. 65-66).

149 Ovidio Baptista da Silva (2000, p. 73, apud MARINONI, 2017, p. 79) menciona a tutela cautelar nio como
proviséria, aguardando substitui¢do pela decisdo definitiva, mas sim tempordria, ji que persiste enquanto
necessdria a prote¢do, ndo do direito material em si, mas sim da tutela cabivel para a prote¢do desse direito. Dai
porque “a duragdo do arresto, por exemplo, ndo fica condicionada a emanacao da sentenca que venha a julgar
procedente a acdo condenatdria. Ao contrdrio, se a sentenca acolher a pretensdo do autor que obtivera o arresto,
essa medida serd, a partir da sentenca, mais justificada do que fora antes do julgamento”, uma vez que até a efetiva
penhora do bem, lapso importante de tempo podera transcorrer. Eduardo Lamy (2018, p. 2) também destaca, antes
da Lei n. 13.105/2015, a tutela cautelar era classificada como tutela temporaria.

150'E assim o fazendo por meio das normas processuais relativas ao cumprimento provisério de sentenca, no que
couber — pardgrafo tinico do artigo 297 do referido Cédigo de Processo Civil.
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reequilibram o 6nus da demora do processo, como neutralizam uma situagdo de urgéncia que
coloca em risco a utilidade do processo”!>!.

Davi Amaral Hibner (2019, p. 70) assinala que “as tutelas provisérias buscam abrandar
os nocivos efeitos do tempo sobre os direitos, garantindo celeridade e efetividade na prestacao
da tutela jurisdicional”.

Ponto importante a considerar, inclusive para a sua proposicao e deferimento, vez que
o legislador confere técnicas e efeitos especificos a cada uma delas, trata-se da distingao entre
as tutelas provisorias de evidéncia em relacdo as tutelas de urgéncia, e, quanto a estas, a
distin¢do entre as tutelas antecipadas e as cautelares.

A tutela de evidéncia é concedida para “realizar, quando o direito do autor surge como
evidente e a defesa é exercida de modo inconsistente, antecipadamente um direito”
(MARINONI, 2017, p. 33). Trata-se “de uma tutela antecipada ndo urgente”, dissociada do
periculum in mora, assentando-se em “uma técnica de aceleracdo do resultado do processo
criada para casos em que se afigura evidente (isto é, dotada de probabilidade médxima) a
existéncia do direito material” (CAMARA, 2020, p. 172).

A tutela cautelar, linhas gerais, visa “assegurar a tutela jurisdicional do direito ou uma
situacdo concreta que dela depende”; a tutela antecipada cuida de “realizar em vista de uma
situacdo de perigo, antecipadamente um direito” (MARINONI, 2017, p. 33). Em outras
palavras: “a cautelar ndo satisfaz, embora deva assegurar condi¢des para que o direito material
consubstanciado na pretensdo material possa vir a ser satisfeito”, ao passo que a tutela
antecipada “possibilita que os efeitos que s6 se fariam sentir quando da prola¢do da decisdo
final, e ainda desde que o recurso ndo tenha efeito suspensivo, facam-se presentes desde logo”
(ALVIM, 2017, p. 260).

Os requisitos para a concessao das tutelas de urgéncia, antecipada e cautelar, constam
do artigo 300 do Cdédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015 (BRASIL, 2015, p. 47), e
consistem na demonstracio da (a) “probabilidade do direito” alegado — a formacao do juizo de
probabilidade de acolhimento da pretensdo ou convic¢do de probabilidade — aliado ao (b)

“perigo de dano ou o risco ao resultado ttil do processo”. Apesar de o legislador ter aproximado

151 Apesar de a tutela proviséria decorrer muito frequentemente de uma cognigio sumdria, ressalve-se a hipStese
de ser concedida a partir de uma cognicdo exauriente, ou a0 menos um pouco mais robustecida, a exemplo de
decisdo de antecipacdo de tutela havida apds a contestag@o ou apds o exaurimento da atividade probatéria definida
por ocasido do julgamento conforme o estado do processo ou mesmo por ocasido da sentenga — ao encontro disso,
a lei processual civil permite sua concessdo a qualquer tempo, no processo. Nesse sentido, Luiz Guilherme
Marinoni (2017, p. 38) sublinha a “técnica da cognicdo exauriente enquanto nao definitiva”. Eduardo Arruda
Alvim (2017, p. 107-108) igualmente assinala a possibilidade da concessdo de tutela proviséria a qualquer tempo
no processo, inclusive por ocasido da sentenca.
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0s requisitos para a sua concessao, 0o que se mostra natural considerando buscam o mesmo
desiderato — a saber: afastar os efeitos deletérios do tempo sobre a efetivacdo de um direito
material — as tutelas provisdrias de urgéncia mantém finalidades distintas: assecuratéria para as
tutelas cautelares e, para as tutelas antecipadas, satisfativa.

Davi Amaral Hibner (2019, p. 71) assevera referidos requisitos t€ém aplicacdo comum
no ambito das tutelas cautelares e das tutelas antecipatdrias, ou seja, aplicam-se indistintamente
entre elas. Entretanto, hd entendimentos destacando certa diferenciacao.

Para alguns, a dimensao da urgéncia € elemento distintivo entre as tutelas cautelares e
as tutelas antecipadas. O artigo 300 do Cédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015 (BRASIL,
2015, p. 47), enuncia o “perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”, razdo pela
qual haveria aqui duas situacgdes distintas: (a) o perigo de dano, recaindo sobre o direito
material, tratar-se-ia de requisito para concessao da tutela antecipada, que € satisfativa, ao passo
que (b) o risco ao resultado util do processo ensejaria a tutela cautelar, de cunho assecuratério,
visando manter integra a utilidade do provimento final que serd atingido no processo. A tutela
antecipada repercutiria sobre o direito material e, a tutela cautelar, prender-se-ia ao processo
em primeiro plano, garantindo-lhe utilidade. E o que frisam Alexandre Freitas Camara (2020,
p. 160)!3? ¢ Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 26)!%3,

De encontro a isso, Willian Santos Ferreira e Veronica Estrella V. Holzmeister (2019,
p. 3-4) destacam ndo haveria distin¢ao entre as tutelas cautelar e antecipada com base no perigo
de dano ou o risco ao resultado ttil do processo. Com efeito, “apesar de o legislador utilizar
duas expressoes para se referir ao periculum in mora, nao se deve concluir que este possui duas
configuragdes distintas, nem se deve estabelecer uma correlacdo entre cada uma das expressoes

e as diferentes espécies de tutela provisoria de urgéncia” (p. 5). Isto assim porque o perigo da

152 Alexandre Freitas Camara (2020, p. 160) menciona “chama-se tutela cautelar  tutela de urgéncia do processo,
isto é, a tutela provisdria urgente destinada a assegurar o futuro resultado ttil do processo, nos casos em que uma
situacdo de perigo ponha em risco sua efetividade”. Conclui que a tutela cautelar se trata de uma tutela proviséria
de urgéncia ndo satisfativa, “destinada a proteger a capacidade do processo de produzir resultados tteis”. De outra
banda, a tutela proviséria antecipada (satisfativa), “se destina a permitir imediata realizagdo pratica do direito
alegado pelo demandante, revelando-se adequada em casos nos quais se afigure presente uma situagcdo de perigo
iminente para o proprio direito substancial (perito de morosidade)”. Enfim, uma situacdo de perigo decorrente da
demora do processo “pode ter por alvo a prépria existéncia do direito material (caso em que serd adequada a tutela
de urgéncia satisfativa) ou a efetividade do processo (hipdtese em que serd adequada a tutela cautelar)”.

153 Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 26) assinala “se hd risco de ineficicia da provavel sentenca de procedéncia
(ainda que parcial), justifica-se a concessao de tutela cautelar”, e, em outra senda, diante do “risco a efetividade
da entrega da prestacdo jurisdicional aquele que muito provavelmente tem direito, justifica-se, entdo, a concessdo
de tutela de urgéncia antecipatdria” (p. 36). Arremata reiterando que a urgéncia tem matizes diferentes para a
tutela antecipada e para a tutela cautelar, a primeira “trata-se do risco de dano no mundo empirico, isto €, o bem
da vida em disputa se acha sujeito a perigo”, ao passo que, para a segunda “o perigo de dano cautelar representa o
risco de que o processo, enquanto instrumento, se mostre inefetivo” (p. 68).
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demora sempre gera uma repercussdo sobre o direito substancial e, também, sobre o processo,
caracterizando-se como desdobramentos de uma mesma situagio!>*,

Nao cabe atribuir de forma estanque perigo de dano a tutela antecipada e risco ao
resultado 1til do processo a tutela cautelar. Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 127-128)
inclusive assinala que as expressdes utilizadas pelo legislador sdo ‘“destituidas de exato
conteddo técnico-juridico”, servindo apenas para demonstrar que no curso do processo podem
ocorrer situagdes que, indistintamente, levam a concessao de tutelas cautelares e antecipatodrias,
tanto assim que ele préprio utiliza a expressao “risco ao resultado ttil do processo” para se
referir ndo a tutela cautelar, mas sim aquela tutela antecipada deferida no bojo de tutela
inibitéria e de remocdo do ilicito!*.

Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 41) rechaca falar que a tutela cautelar venha conferir
utilidade do processo. Para ele, “ainda que se tenha falado em tutela cautelar em favor do
processo ou da jurisdi¢@o, hoje € indiscutivel que a tutela cautelar protege o direito daquele que
pode ser prejudicado pela demora no processo” e pensar o contrdrio revelaria apenas uma
“inexplicdvel e irracional prevaléncia da fungdo publica do processo em detrimento da fungdo
de tutela dos direitos, tipica do Estado constitucional”!*®. Portanto, ultrapassada a posicio
liberal de que seria o processo o foco da tutela cautelar, “surgiu a teoria que atribuiu a fungdo
cautelar a protecdo de um direito aparente submetido a perigo de dano iminente. Nesta direcao,
a tutela cautelar ndo protege o processo, mas sim o direito” (p. 74).

A cautelaridade, deste modo, ndo € definida pelo fato de a tutela provisoria ser deferida
no curso do processo e em virtude dele, mas sim em fun¢do de um direito material, ou seja, “o

titular do direito a tutela do direito — por exemplo, ressarcitéria — também possui direito a tutela

154 Com efeito, “a identificagdo do ‘perigo de dano’ e do ‘risco ao resultado itil do processo’ sio, em conjunto, os
indicadores de que a eficdcia pratica da providéncia principal estd ameacada, no plano material (com possibilidade
de dano & parte) e no plano processual (com o risco de inutilidade do provimento judicial final)” (FERREIRA;
HOLZMEISTER, 2019, p. 7). Analogamente, Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 65) reconhece esse imbricamento,
mencionando que tanto as tutelas cautelares quanto as tutelas antecipadas detém cautelaridade, de modo que
mesmo o perigo de dano que, a seu ver, embasa a tutela antecipada gera um reflexo sobre o resultado til do
processo. Desta forma, “ambas possuem um ‘qué’ de cautelaridade, tendo por finalidade precipua garantir uma
prestagdo jurisdicional ttil, impedindo que o tempo de duragdo do processo venha a comprometer a efetividade da
atuacdo jurisdicional”.

155 A tutela antecipada se mostra imprescindivel, dentre outras situagdes, para “evitar a prética de ato contrario ao
direito ou a prorrogacdo dos efeitos concretos de uma conduta ilicito”, hipdtese em que obviamente nao ha perigo
de dano e sim perigo de lesdo ao direito, consubstanciado na “prética de ato contririo ao direito ou da prorrogagcao
dos seus efeitos concretos, [de modo que] cabe aludir a risco ao resultado ttil do processo — embora se saiba que
o legislador, referindo-se a perigo de dano, certamente néio quis excluir o perigo de ilicito” (MARINONI, 2917, p.
127-128).

156 Ainda a esse respeito, tem-se que “a ideia de que a tutela cautelar objetiva garantir a efetividade da jurisdi¢io
€, de certa forma, consequéncia do conceito que vé na jurisdicdo apenas a funcio de dar atuac@o a vontade da lei”,
concepcao afeita ao molde liberal cldssico que via o processo afastado do direito material (MARINONI, 2017, p.
73).
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de seguranca (cautelar) do direito a tutela do direito”!” (MARINONI, 2017, p. 77). Neste
ponto, Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 256) converge, ao ressaltar haver “um direito a tutela
cautelar”, razao pela qual ““as cautelares possuem um objeto préprio: a pretensdo a seguranga’.
Enfim, a tutela cautelar assegura a frutuosidade da tutela de um direito violado, tal qual
prometida pelo direito material, revelando aqui sua instrumentalidade e referibilidade em
relacdo a essa tutela de seguranca (MARINONI, 2017, p. 74-78).

Nao ha negar-se que a tutela cautelar, assim como a tutela antecipada, se volta ao direito
material e ndo ao processo, mas o faz de forma assecuratoria (assegurando o direito a tutela
jurisdicional de um direito material), enquanto a tutela antecipada se realiza de forma
satisfativa. Enfim, a tutela cautelar protege o préprio direito a tutela de um direito material
violado. E o que se dessume do Estado Democrético de Direito e do papel que a tutela
jurisdicional nele exerce, pautada por uma visao instrumentalista, de tutela de direitos.

Ainda no ambito do Cdédigo de Processo Civil revogado, Lei n. 5.869/1973, nas
disposi¢des gerais do processo cautelar (Livro III), o artigo 798 enunciava caber ao juiz
“determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de
que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil
reparagdo” (BRASIL, 1973, p. 71), deixando claro que a referida crise se estabelece no plano
do direito material, razdo pela qual podia o juiz, anote-se bem, “para evitar o dano, autorizar ou
vedar a pratica de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depdsito de bens e
impor a prestacdo de caugao” (artigo 799). Também no Coédigo de Processo Civil vigente, Lei
n. 13.105/2015, o legislador fez constar, no artigo 301, a tutela cautelar € efetivada pelo juiz
“para asseguracdo do direito” (BRASIL, 2015, p. 47).

Noutro giro, Willian Santos Ferreira e Veronica Estrella V. Holzmeister (2019, p. 9)
ressaltam que o requisito da “probabilidade do direito”, previsto no artigo 300 do Cdédigo de
Processo Civil, Lei n. 13.105/2015 (BRASIL, 2015, p. 47) comportaria gradacdes a ensejar um
fator distintivo na caracterizacdo das tutelas provisorias. Tal qual se dimensionava por ocasiao

da lei processual revogada'>®, haveria uma gradacdo na demonstracdo do direito provavel a

157 Acrescenta-se, ainda, “o direito a tutela do direito material pode ser negado niio apenas por uma tutela do direito
inefetiva ou incompleta, mas também por danos provocados a parte enquanto a situacdo juridica ndo € tutelada”
(MARINONI, 2017, p. 82).

158 0 artigo 273 do Cédigo de Processo Civil revogado, Lei n. 5.869/1973 (BRASIL, 1973, p. 23) apresentava
como requisitos da tutela antecipada, além do “fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacio” (perigo
de dano), a “verossimilhanca da alegag¢do”, embasada em “prova inequivoca”. Para as tutelas cautelares, a
demonstrag@o do direito provavel era identificada no fumus boni iuris. Assim, em relagdo a esse regramento, para
a demonstrado do direito alegado, “o entendimento doutrindrio e jurisprudencial prevalente era no sentido de que,
para as cautelares, o juizo de probabilidade seria menos rigoroso, enquanto, para a antecipacdo de tutela, o juizo
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caracterizar, num crescendo, a tutela cautelar, e, num maior grau, a tutela antecipada (cada qual
agindo na sua finalidade especifica, assecuratdria e satisfativa, respectivamente). Considerando
que a efetivacdo da antecipagao de tutela (satisfativa da pretensao material) é mais dréstica do
que a tutela cautelar, assecuratéria, defendem que sua concessdo deve ocorrer diante de uma
demonstracdo mais densa (em relacdo aquelas avaliadas no ambito de uma cognicdo sumaria)
do direito provavel'. Por esta via inclusive, permite-se ao juiz, ao negar a concessio da tutela
antecipada, por ndo haver demonstracao de direito provavel para tanto, possa conceder a tutela
cautelar, o que seria adequado para os casos dificeis, mormente envolvendo os direitos da
personalidade.

Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 161-162), até para o fim de dispensar a contracautela
prevista no § 1° do artigo 300 do Coédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015, também
reconhece gradacdes da probabilidade do direito relacionada as tutelas provisorias.

Em sentido contrdrio, Alexandre Freitas Camara (2020, p. 161) destaca que “o nivel de
profundidade da cognicdo a ser desenvolvida pelo juiz para proferir a decisdo acerca do
requerimento de tutela de urgéncia é sempre o mesmo, seja a medida postulada de natureza
cautelar ou satisfativa”. Enfim, em ambos 0s casos, “deve a decisdo ser apoiada em cognicao
sumadria, a qual leva a prolacdo da decisd@o baseada em juizo de probabilidade (fumus boni
iuris)”.

Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 150) menciona ndao € possivel estabelecer

aprioristicamente graus de conviccio de probabilidade!'®”

para a concessdo de tutelas
provisdrias de urgéncia, pois a respectiva decisdo depende sobretudo da andlise de cada caso

concreto e das respectivas necessidades do direito material (de receber antecipadamente tutelas

de probabilidade deveria ser intenso, de maneira a atender a um maior grau de probabilidade” (FERREIRA;
HOLZMEISTER, 2019, p. 4).

159 F dizer, “diante da diferente intensidade da interferéncia realizada na esfera juridica das partes, natural uma
aparéncia (fumaga) de que o direito a ser pleiteado pelo autor poderd ser procedente seja suficiente para as
cautelares, enquanto, para a antecipacdo de tutela, se exija um maior grau de possibilidade do direito alegado”
(FERREIRA; HOLZMEISTER, 2019, p. 9).

160 O juiz ndo atinge, porquanto impossivel, a esséncia da verdade para entdo prestar a tutela jurisdicional, mas
isso ndo o impede, a partir da reconstruciio probatéria dos fatos alegados, das presungdes e das médximas da
experiéncia, por exemplo, de julgar o mérito (decisao final) convencido da verdade — convic¢do de verdade — ou
entdo, convencido da probabilidade — convicgdo de probabilidade —, quando, por expressa autorizagdo legal,
aborda via cognicdo sumadria as tutelas provisorias ou, ainda, em situa¢des excepcionais relacionadas a dificuldade
probatéria ou por conta da natureza do direito material, “dando ao juiz a possibilidade de se contentar com a
verossimilhanca preponderante. Isso ocorre, por exemplo, em determinadas situagdes de direito material em que a
prova da causalidade € extremamente drdua, como acontece no caso de lesdes pré-natais” (MARINONI, 2017, p.
141-147).
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repressivas ou preventivas, por exemplo!®!), aferindo-se entdo, a partir disso, a probabilidade
preponderante.

De certo que as finalidades distintas das tutelas provisoérias de urgéncia (assecuratoria,
de um lado, e satisfativa, de outro), podem impactar na demonstragdo da probabilidade do

direito, pois um direito provavel a tutela de um direito material (tutela cautelar)'?

ndo atinge
exatamente a mesma Orbita da probabilidade do préprio direito material passivel de
antecipacdo, ainda mais quando robustecida pela evidéncia, razdo pela qual se deve aceitar,
pelo menos neste viés, alguma distincdo na formagdo e no alcance das convicgdes de
probabilidade.

De qualquer forma, tratando-se de um requisito comum — a formag¢ao da convic¢do de
probabilidade — para a concessao das tutelas provisoérias de urgéncia (ALVIM, 2017, p. 66), por
meio dele se viabiliza a fungibilidade entre essas tutelas, em atencao ao efetivo acesso a justica,
a teor do pardgrafo tnico do artigo 305 do Cddigo de Processo Civil instituido pela Lei n.
13.105/2015 (BRASIL, 2015, p. 48)'%3,

De outra banda, tem-se que em decorréncia da fei¢cdo executiva (sub-rogatoria,
mandamental ou executiva lato sensu) que a tutela provisoria realiza antes do juizo de
certeza'®, determina o § 1° do artigo 300 do Cédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015
(BRASIL, 2015, p. 47), a imposicao de contracautela “para ressarcir os danos que a outra parte
possa vir a sofrer, podendo a caucdo ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente
nao puder oferecé-la”.

Por esse motivo, ante eventual necessidade de retorno ao status quo ante, dada a
alterac@o do resultado da cogni¢do sumadria, tutela-se a situacdo juridica do réu, aplicando-se
no que couber as normas do cumprimento provisério de sentenca'%, conforme inclusive dispde
o paréagrafo unico do artigo 297 do mencionado Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015, p.

46). Para Alexandre Freitas Camara (2020, p. 162), tem-se aqui uma “medida destinada a

161 Nzo se pode perder de vista, portanto, “que a tutela urgente pode ser repressiva ou preventiva (inibitéria) e as
importantes implicacdes que essa constatacdo tem para o tema da fundamentagdo das decisdes de cognicdo
sumdria” (MARINONI, 2017, p. 151).

162 Com efeito, a tutela cautelar funda-se “sobre a probabilidade do direito a tutela jurisdicional final e sobre o
perigo de que esta tutela venha a ndo ser prestada na forma efetiva ou de que a situacio que depende das tutelas
declaratdrias ou (des)constitutiva venha a sofrer prejuizo no curso do processo” (MARINONI, 2017, p. 155).

163 Destaque-se “embora a redacio sugira que a fungibilidade s6 se d4 num sentido (das cautelares para a tutela
antecipada), temos que a regra contemplada nesse dispositivo deve ser entendida como sendo de mao dupla”
(ALVIM, 2017, p. 263).

164 Neste sentido, o artigo 301 da Cédigo de Processo Civil instituido pela Lei n. 13.105/2015 (BRASIL, 2015, p.
47) ressalta que a tutela cautelar “pode ser efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de
protesto contra alienacdo de bem e qualquer outra medida idonea para asseguracdo do direito”.

165 O cumprimento provisério de sentenga se trata de figura afim das tutelas provisérias ora em destaque, inclusive
porque se baseia num titulo executivo ainda instdvel, esse, o cerne da sua provisoriedade.
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acautelar contra o assim chamado periculum in mora reverso, isto €, o perigo de que o
demandado sofra, em razdo da demora do processo, um dano de dificil ou impossivel
reparacao’.

O proprio legislador ressalvou dispensar-se a mencionada caucdo quando a parte que
postula a tutela provisdria se mostre hipossuficiente, pena de obstar-se o acesso a justica, ou
entdo diante das peculiaridades do caso concreto. Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 161-162),
nesta dltima hipdtese, destaca caberd ao juiz avaliar o grau de probabilidade que sustenta a
tutela provisdria, pois, quanto mais densa a convic¢do do direito provavel no caso concreto,
menor razdo haverd para determinar seja prestada a contracautela em favor do réu. Significa
dizer que o cabimento da prestacdo de caucdo, em cada caso concreto, decorre de andlise
calcada em “ponderagdo entre o direito a tutela jurisdicional efetiva (cf. art. 5°, XXV, da CF),
que tutela o interesse do autor, e o devido processo legal (cf. art. 5°, LIV, da CF), que tutela, no
caso, o interesse do réu”.

Quanto aos efeitos juridicos da decisdo que confere a tutela proviséria antecipada, tem-
se o § 3° do artigo 300 do Cédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015 (BRASIL, 2015, p.
47), enunciando nao caberd concedé-la quando houver perigo de sua irreversibilidade. Esse
ponto mostra-se relevante bem compreender, valendo o alerta de Eduardo Lamy (2018, p. 68),
no sentido de que uma interpretacdo literal da regra evidencia clara inconstitucionalidade, pois
obstaculiza o acesso a justica previsto pelo inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988, p. 4) e isso sobremaneira em face dos direitos da personalidade, cujos
provimentos antecipados em juizo ndo raro redundam em irreversibilidade.

Pense-se, por exemplo, (a) na determinagdo antecipada seja feita cesdrea, tendo o juizo
formado convic¢do de probabilidade de risco a vida ou integridade fisica da crianca,
contrariando vontade da mae, que tem por questio existencial a realiza¢do de parto normal em
casa; (b) na determinacdo, também por meio de tutela antecipada, para a realizagdo de
procedimento cirirgico em cardter de urgéncia; (c) nos casos de determinacdo para
fornecimento de medicamento, dentre tantos outros.

Alexandre Freitas Camara (2020, p. 161) ressalta que esse comando do § 3° do artigo
300 do Cdédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015 (BRASIL, 2015, p. 47) se trata de um
requisito negativo a impedir sejam efetivadas tutelas antecipadas irreversiveis baseadas em
cognicdo sumdria, que, porém, pode ser abrandado nas situacdes de irreversibilidade reciproca,
situacdo em que “a concessdo da medida produziria efeitos irreversiveis, mas sua denegacao

também teria efeitos irreversiveis”.
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Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 120-124) menciona ndo se pode confundir a
irreversibilidade fatica com a irreversibilidade juridica, esse sim, o alcance da regra em
destaque. Frisa que, em verdade, ‘“‘a tutela de cogni¢do sumadria nao pode prejudicar a cognicao
exauriente do mérito ou nao pode vincular o juizo final”, mas isso ndo implica considerar que
a efetivacdo de uma tutela antecipada, decorrente de cogni¢do sumadria, ndo possa produzir
efeitos faticos irreversiveis. De mais a mais, também ressalta: a ndo concessdao da tutela
antecipada pode gerar efeitos irreversiveis e o pior, sobre um direito que € o mais provavel,
lembrando que “a ética da tutela de urgéncia consiste no sacrificio do improvavel em beneficio
do provavel” 1°,

Nesse sentido, o legislador pétrio, no Cédigo de Processo Civil instituido pela Lei n.
13.105/2015, “perdeu uma excelente oportunidade para autorizar a excepcionalidade de uma
tutela definitiva, embora sumadria, que cuidasse dessas situagdes de urgéncia mesmo na hipétese
de irreversibilidade”, a fim de evitar que a restricio em comento seja mote para decisoes
judiciais obstativas da tutela dos direitos (LAMY, 2018, p. 68).

A tutela provisoria antecipada satisfativa de evidéncia, por sua vez, estd prevista no
artigo 311 do Cédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015 (BRASIL, 2015, p. 49), e “serd
concedida, independentemente da demonstragcdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util
a0 processo”, nas hipéteses que enuncia, em rol exemplificativo'¢’, a saber: (a) abuso do direito
de defesa ou propdsito protelatério; (b) alegacdes de fato comprovadas documentalmente,
demonstrando a aplicag¢ao ao caso concreto “de tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em simula vinculante”; (¢) “pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada
do contrato de depdsito”; (d) fatos constitutivos da pretensdo inicial embasados em prova
documental, ndo tendo o réu oposto “prova capaz de gerar divida razodvel”. Percebe-se, entdo,
que a concessao dessa tutela proviséria ocorre ante a demonstragao, como se viu, da “altissima
probabilidade de acolhimento do direito”, sendo prescindivel a demonstragdo de urgéncia
(LAMY, 2018, p. 13-26).

Alexandre Freitas Camara (2020, p. 172), desta feita, sublinha a previsdo de uma “tutela
antecipada ndo urgente” assentada numa “técnica de aceleracao do resultado do processo, criada

para casos em que se afigura evidente (isto €, dotada de probabilidade maxima) a existéncia do

166 Com efeito, “admitir que o juiz ndo pode antecipar a tutela, quando a antecipagio é imprescindivel para evitar
um prejuizo irreversivel ao direito do autor € o mesmo que afirmar que o legislador obrigou o juiz a correr o risco
de provocar um dano irreversivel ao direito que justamente lhe parece mais provavel” (MARINONI, 2017, p. 124).
167 H4 outras hipéteses de concessio de tutela de evidéncia, tais como a decorre dos precedentes provenientes das
decisdes firmadas em acdes de controle de constitucionalidade (ADI, ADC e ADPF) e aquela que embasa o
mandado monitdrio.
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direito material”. Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 276-278) ressalta que a técnica processual
utilizada pela tutela de evidéncia distribui entre as partes, de forma isondmica, o dnus do tempo
do processo, sendo ‘“absolutamente irracional obrigar o autor a sofrer com a demora” quando
seu direito se mostra altamente provavel. Enfim, “o tempo no processo deve ser repartido no
procedimento de acordo com o indice de probabilidade de que o autor tenha direito ao bem

disputado”.
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3. A RESTRICAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE PARA A PRESERVACAO
DA DIGNIDADE HUMANA

3.1- O ALCANCE E AS RESTRICOES AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A pesquisa demonstra estdo consolidados o reconhecimento tedrico e a positivagdo dos
direitos da personalidade. Assentados no principio da dignidade da pessoa humana, esses
direitos possuem destacada posicdo no ordenamento juridico, sobretudo no ambito
constitucional, contando com tutela jurisdicional repressiva e sobretudo preventiva — inclusive
por meio das tutelas provisorias — tudo para lhes garantir efetiva prote¢do, mas, nem por isso,
se encontram imunes de lesdo ou dano.

Alids, ndo é desarrazoado mencionar que hoje se encontram em sensivel risco os direitos

da personalidade, pois o desenvolvimento da ciéncia'®®

e a rapida evolugdo social, fluida,
tecnolégica, informacional e virtual'®’, tém gerado crescentes impactos sobre os modos de ser
da pessoa'’’, evidenciando novos desafios, seja para identificar ou ressignificar os direitos e
projetar seu alcance, seja para efetivamente tuteld-los'’!.

Claudio Luiz Bueno de Godoy (2019, p. 3-5) ressalta que os atuais desafios a efetivacao
dos direitos da personalidade decorrem de duas circunstancias, a saber: a0 mesmo tempo em

que a “hipercomplexidade contemporanea” tem revelado novos direitos!’? a sofrer lesdo ou

168 Norberto Bobbio (2004, p. 209) assevera “o que distingue o momento atual em relagio as épocas precedentes
e refor¢a a demanda por novos direitos é a forma de poder que prevalece sobre todos os outros”. Se, antes, as lutas
por direitos se bateram contra o poder religioso, politico e econdmico, hoje se voltam “ao poder sempre maior que
as conquistas da ciéncia e das aplica¢des dela derivadas ddo a quem estd em condicao de usd-las”, na medida em
que “o crescimento do saber s6 fez aumentar a possibilidade do homem de dominar a natureza e os outros homens”.
169 Nesse prisma, Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior (2017, p. 101-120) sublinham os impactos
do mundo virtual sobre as questdes existenciais, a exemplo das novas dimensdes a respeito do tempo e do espaco
sobre os fatos juridicos havidos nesse ambiente, de modo que “o fato virtual, ocorrido, inalterado e permanente,
se poe constantemente em todo o espaco de presenca humana, fazendo surgir um fator novo, uma constante
‘humana’, um espago virtual onde os fatos se perpetuam”, ndo havendo esquecimento ou desaparecimento. Deste
modo, “desenha-se para o direito um outro cendrio de inter-relacionamentos e de posi¢des juridicas [...] com outas
peculiaridades, que sdo causas jurigenas, produzem efeitos juridicos e demanda solugdes juridicas”. Além disso,
em decorréncia do mundo virtual, discute-se “se é possivel fragmentar o protagonismo humano em duas
‘existéncias’, permitindo, em decorréncia disso, a criagdo de dois distintos personagens juridicos, para cada ser
humano: uma pessoa real; uma pessoa virtual” (p. 109).

170 Ressalta Daniel Sarmento (2019, p. 324) que, “na contemporaneidade, amplia-se a preocupaco com a proteciio
dos direitos da pessoa concreta e situada”.

17! Norberto Bobbio (2004) sublinha que a tutela efetiva dos direitos fundamentais é um importante desiderato,
ainda mais diante das inovagOes presentes a partir da segunda metade do século XX. Menciona “uma coisa é falar
dos direitos do homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e justificd-los com argumentos
convincentes; outra coisa é garantir-lhes uma prote¢do efetiva”, até porque, “a medida que as pretensdes
aumentam, a satisfacdo delas torna-se cada vez mais dificil” (p. 60).

172 A pesquisa demonstrou que a teoria monista ou mesmo a teoria pluralista com numerus apertus permitem, a
partir do principio da dignidade da pessoa humana, um ordenamento juridico expansivel para o reconhecimento e
tutela de direitos da personalidade ndo previstos especificamente pelo legislador. Reitere-se Luis Roberto Barroso
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ameaca de lesdo, a “hipertrofia desordenada” desses mesmos direitos (muitos sequer direitos
da personalidade, embora considerados como tal) tem distorcido o regime juridico da protecao
da pessoa, impedindo a compreensdo da esséncia e da funcdo primordial dos direitos da
personalidade.

Como resultado dessa ‘“hipertrofia desordenada”, (a) ocorre um ‘“‘egocentrismo na
compreensdo e no exercicio dos direitos da personalidade, como se fossem prerrogativas
ilimitadas ou nd@o impusessem, a0 mesmo tempo, restri¢des, deveres, dnus ou sacrificios a seus
titulares”!"3; (b) permite-se o favorecimento de um discurso de poder que, sob o mote de dar
tutela aos direitos da personalidade, afirma a posicao do mais forte em detrimento de outrem,
ante direitos de igual hierarquia174; e (c) em sentido contrdrio, porém igualmente deletério,
constréi-se “um sistema asséptico e universalizante, sem diferenciar direitos que impliquem um
nucleo intangivel maior ou menor em fungdo de sua particular conformacgao e da sua concreta
finalidade” (GODQY, 2019, p. 5-6). Tudo isso leva a uma indevida restricdo — porquanto
despida de fundamentacgdo constitucional — das potencialidades da pessoa, que inclusive recai
sobre a liberdade na prépria autolimitacao desses direitos.

Pertinente analisar esse cendrio também sob o viés do principio da dignidade da pessoa
humana'”, dada sua estreita relaciio para com os direitos da personalidade (a exemplo do valor
intrinseco da pessoa e da autonomia privada). O alcance e os limites do principio, em importante

medida, pautam o alcance e os limites dos direitos da personalidade'’®.

(2016, p. 66) a afirmar que a dignidade humana funciona “como uma fonte de direitos — e, consequentemente, de
deveres —, incluindo os direitos nfo expressamente enumerados”. Colacionou-se também em Daniel Sarmento
(2019, p. 86-88) que o reconhecimento de direitos fundamentais ndo contemplados no texto constitucional,
representa “funcdo importantissima” do principio da dignidade da pessoa humana, que, “nessas situagdes, funciona
como uma fonte adicional de direitos ou como uma espécie de ‘direito-mae’, do qual se extraem direitos mais
especificos ndo enumerados no texto constitucional”.

173 Quanto a isso, Norberto Bobbio (2004, p. 205), ressalta que “a primazia do direito nio implica de forma alguma
elimina¢do do dever, pois direito e dever sdo dois termos correlatos e ndo se pode afirmar um direito sem afirmar
ao mesmo tempo o dever do outro de respeitd-lo”. Neste ponto, Claudio Luiz Bueno de Godoy (2019, p. 6) ainda
reforca que “a deturpacio do fendmeno dos direitos da personalidade vai muito na senda de uma tendéncia atual,
ao menos do Brasil, que estd em olvidar, na pratica, a correspondente gama de deveres e 6nus que qualquer direito
titulado necessariamente induz”. Por consequéncia, perde-se a “percepcdo ético-valorativa do que a pessoa é”.
Igualmente se ressaltou, no item 1.2, supra, que os direitos da personalidade se manifestam “como direito
subjetivo, como direito potestativo, como dever juridico, como 6nus ou mesmo como outra situagdo subjetiva”
(NAVES; SA, 2017, p. 28-30).

174 £ dizer, “dissimula-se um real discurso de poder que passa a ser imanente da categoria. Uma nogdo egoistica
e onipotente dos direitos da personalidade os transforma em instrumento de desigualdade entre os individuos, entre
fracos e fortes, portanto entre os direitos de uns e de outros” (GODOY, 2019, p. 6).

175 A abordagem por meio do principio da dignidade da pessoa humana é importante para a aplicacio da tutela
jurisdicional uma vez que os principios revelam um padrdo decisério. De tal sorte, “auxiliam o julgador na
construcdo de regras para o caso concreto, esteja ele diante de lacunas, antinomias insuperdveis, de conceitos
indeterminados ou de cldusulas gerais”. Enfim, inexistindo regras, “o juiz devera construi-las segundo os padrdes
determinados pelos principios” (CORREIA; CAPUCHO; FIGUEIREDO, 2019, p. 22).

176 Quanto a essa relagdo, a presente pesquisa destaca, no tépico 2.3, que a dignidade da pessoa humana é um
elemento fundante dos direitos fundamentais e, também, dos direitos da personalidade.
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O principio da dignidade da pessoa humana vem a essa discussdo porque, de acordo
com Atald Correia, Fabio Jun Capucho e Anna Ascencdo Verdadeiro de Figueiredo (2019, p.
33), a luz do pds-positivismo, o Poder Judicidrio arvorou-se a dizer o direito quase que
exclusivamente com base em principios, € o que € pior, sem situd-los adequadamente ao caso
concreto, a exemplo do que se verifica junto a dignidade da pessoa humana, significando “algo
€ 0 seu contrério, ou seja, autonomia e heteronomia” e, assim considerada, “a dignidade ndo se
sujeita a qualquer controle 16gico racional, representando, muitas vezes, simples exercicio de

retérica” '’

, 0 que obviamente fere a legitimidade democrética do 6rgao jurisdicional, isso sem
contar a banalizacdo do seu conceito, vez que empregado para abordar situacdes as mais
comezinhas, que poderiam ser melhor resolvidas pela aplicacio de regras e mesmo de
principios mais rentes ao caso concreto.

E esse, também, o entendimento de Anderson Schreiber (2014, p. 8), apontando que o
uso indiscriminado desse principio “pode conduzir a banalizacdo de um conceito que ocupa
posicdo central na ordem juridica contemporanea”. Para Luis Roberto Barroso (2016, p. 23),
porquanto a dignidade da pessoa humana “se trata de um conceito atraente de textura aberta, ha
sempre o risco de abuso ou banalizacao”.

Mas o que se tem, a rigor, € que essa realidade indspita de “hipertrofia desordenada”
dos direitos (especificamente em relacao aos direitos da personalidade), repousa menos na sua

quantidade e mais na sua aplicacdo desordenada, o que também envolve a aplicacdo, sem

critério algum, dos principios, notadamente a dignidade da pessoa humana'’®. E dizer, a falta

77 E dizer, dd-se “o abandono da for¢a normativa das regras legisladas ou contratualmente negociadas, no
fendmeno conhecido como pan-principiologismo”, que muitas vezes assoberba o Judicidrio, ao dizer o que é o
direito. Referida “hipervaloriza¢do da liberdade de julgar” ndo encontra lastro no ordenamento constitucional,
trazendo, evidentemente, inseguranca juridica (CORREIA; CAPUCHO; FIGUEIREDO, 2019, p. 32-33). Neste
sentido, Humberto Avila (2019, p. 43-44) assinala vive-se a “euforia do que se convencionou chamar de Estado
Principiologico”, euforia que “terminou por acarretar alguns exageros e problemas tedricos que tém inibido a
propria efetividade do ordenamento juridico”, uma vez que “os principios sio reverenciados como bases ou pilares
do ordenamento juridico sem que a essa veneracdo sejam agregados elementos que permitam melhor compreendeé-
los e aplicd-los”. Portanto, ndo basta enunciar os principios e seus valores, para simplesmente lanca-los como deus
ex machina; deve-se também “examinar quais s3o os comportamentos indispensdveis a realizacio desses valores
e quais sdo os instrumentos metddicos essenciais a fundamentagdo controldvel de sua aplicacdo” (p. 88).

178 Quanto a isso especificamente, Daniel Sarmento (2019, p. 161-162) ressalta “as escolhas existenciais
relevantes, sdo diretamente tocadas pelo principio da dignidade da pessoa humana”, dada sua posi¢do forte na
ordem constitucional. Isso também leva considerar que o principio “néo pode se estender a hipdteses banais, em
que ndo haja justificativa para atribuicdo de tamanha for¢a”, pois, do contrdrio, “ou a dignidade humana seria

993

fragilizada, deixando de ser um principio forte, ou se implantaria uma verdadeira ‘tiranida da dignidade’”.
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de adequado equacionamento, constitucionalmente fundamentado'”®, da colisdo de principios e
do conflito de regras'® estd na raiz dos problemas detectados.

Isso porque nao € factivel supor que os direitos fundamentais (os direitos da
personalidade incluidos) sejam absolutos, que nao possam, em algum momento e em
determinada circunstancia, suportar restricdo. Alids, o contetido e o alcance desses direitos
somente sdo aferidos a luz das suas restricdes, tanto assim que “a relevancia prética dos direitos
fundamentais estd estreitamente vinculada a ocorréncia de uma restricdo, ou seja, de uma
intervencdo em seu ambito de protecao” (SARLET, 2018, p. 405).

Nesta senda, Daniel Sarmento (2019, p. 81-82) assinala justamente que uma “funcdo
importante do principio da dignidade da pessoa humana diz respeito a limitacdo dos direitos
fundamentais”, seja para a prote¢do da dignidade humana de outrem'®!, seja do préprio titular,
em casos especificos. Alids, até mesmo “o principio da dignidade da pessoa humana ndo possui
natureza absoluta, sujeitando-se também a eventuais restri¢des e ponderacdes” (p. 99)'82.

Face aos principios de uma maneira geral, Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 45)
menciona nao se pode falar na realizagao total daquilo que preveem, mas sim uma realizacao
prima facie, que vai entdo receber maturacdo para apurar o que serd garantido de forma

183

definitiva ®’. Do contrério, incorrer-se-ia em uma série de inconsisténcias, na medida em que,

“ao absolutizar um direito”, tem-se por colocad-lo “acima dos demais, criando uma relagao

179 J4 se mencionou nesta pesquisa, ao se abordar a tutela jurisdicional dos direitos da personalidade, que é preciso
reconhecer e efetivar ditos direitos conforme se encontram valorados no texto constitucional, sendo essa a
hermenéutica adequada. Neste sentido, Humberto Avila (2019, p. 55) destaca “o intérprete deve interpretar os
dispositivos constitucionais de modo a explicitar suas versdes de significado de acordo com os fins e os valores
entremostrados na linguagem constitucional”.

180 Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 45) distingue regras de principios com base na “estrutura dos direitos que
essas normas garantem. No caso de regras, garantem-se direitos (ou se impdem deveres) definitivos, ao passo que
no caso dos principios sdo garantidos direitos (ou sdo impostos deveres) prima facie”.

181 Como se v&, o principio da dignidade da pessoa humana atua, ele préprio, como um critério de ponderacio,
atribuindo “um peso superior prima facie aos bens juridicos mais importantes para a prote¢do e promocao da
dignidade e um peso menor aos interesses mais afastados do principio”; isto porque, “para viabilizar a vida em
sociedade, os direitos de cada pessoa devem ser restringidos a fim de que se compatibilizem com a atribuicdo de
iguais direitos a todas as demais” (SARMENTO, 2019, p. 81-82).

182 Evidentemente que, diante do que se destacou nesta pesquisa, “quando efetivamente implicada em conflito
principiolégico, a dignidade humana tende a assumir peso muito elevado, o que a leva a prevalecer quase sempre
nos processos de ponderacdo” (SARMENTO, 2019, p. 99).

183 Com efeito, Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 46) destaca que “os principios podem ser realizados em diversos
graus. A ideia regulativa € a realizacdo médxima, mas esse grau de realizacdo somente pode ocorrer se as condicdes
faticas e juridicas forem ideais, o que dificilmente ocorre nos casos dificeis”. Enfim, principio se trata de uma
“norma que garante direitos ou impde deveres prima facie”, a0 passo que as regras sao ‘“normas que garantem
direitos ou impdem deveres definitivos” (p. 63-64). Para Humberto Avila (2019, p. 178), “os principios sdo
definidos como normas imediatamente finalisticas, isto é, normas que impdem a promog¢do de um estado ideal de
coisas por meio da prescricdo indireta de comportamentos cujos efeitos sdo havidos como necessarios aquela
promocdo”, ao passo que a regras “‘sdo normas imediatamente descritivas de comportamentos devidos ou
atributivas de poder”; ou, em outros termos, “principios sdo normas de otimizagdo realizdveis em vdrios graus e
regras sdo normas que estabelecem uma hipétese e um mandamento definitivo” (p. 181).

79



hierarquica de dificil compatibilizacdo com a ideia de sopesamento, ja que os direitos absolutos
e superiores nao podem ser relativizados por direitos ndo-absolutos e inferiores”. (p. 118).

Norberto Bobbio (2004, p. 20) destaca “sdo bem poucos os direitos considerados
fundamentais que ndo entram em concorréncia com outros direitos também considerados
fundamentais [esses, os direitos de ndo ser escravizado e de ndo sofrer tortura]” sendo que, para
os demais, a colisdo “se resolve com a introducdo de limites a extensdo de um dos direitos de
modo que seja em parte salvaguardado também o outro”. No mesmo prisma, José Joaquim
Gomes Canotilho (2017, p. 1273), ressalta “os direitos fundamentais sdo sempre direitos prima
facie”, razdo pela qual a respectiva harmonizacdo se faz pela “prevaléncia (ou relagdo de
prevaléncia) de um direito em rela¢do a outro”.

Quanto aos direitos da personalidade, s@o considerados absolutos na medida em que
oponiveis erga omnes, mas isto ndo redunda té-los como ilimitados, irrestringiveis (NAVES;
SA, 2017, p. 32-35). Gilberto Haddad Jabur (2015, p [s.d.]) ressalta sdo direitos “absolutos em
si, porque carregam valores insubstituiveis ao desenvolvimento pleno da personalidade”, mas
nao sao “absolutos entre si, porque ndo ha hierarquia concéntrica entre tais direitos, que devem
existir harmonicamente e em equilibrio, rompido pela colisdo entre ditos direitos”, quando
entdo se aplica “processo de cedéncia” de um em favor do outro'®*. Luiz Edson Fachin (2005,
p. 66) acrescenta que considerar esses direitos absolutos inviabiliza sua respectiva tutela's’.

Registre-se, ainda, que no ordenamento juridico patrio, a Lei n. 10.406/2002, que
institui o Codigo Civil, ja destaca no artigo 11 a possibilidade de os direitos da personalidade
sofrerem limitagao (BRASIL,2002, p. 2).

Enfim, os direitos da personalidade, por conta inclusive da sua alta carga
principioldgica, ndo sdo absolutos no sentido de que ndo possam sofrer restri¢do, dai porque se

sujeitam, nos conflitos normativos'®®, ao sopesamento (ponderacdo)'®’ e a proporcionalidade,

184 Considerando que as “regras garantem direitos (ou impdem) deveres definitivos. Se isso é assim, e se existe a
possibilidade de conflitos entre regras, é preciso que se encontre uma solucdo que ndo relativize essa
definitividade”, de modo que “Se duas regras preveem consequéncias diferentes para o mesmo ato ou fato, uma
delas é necessariamente invalida, no todo ou em parte” (SILVA, 2017, p. 47).

185 Isto conclui a partir “da premissa de que os direitos da personalidade, assim como os direitos fundamentais,
ndo sdo garantidos ilimitadamente, mas que, quando em conflito com outros direitos fundamentais, podem,
eventualmente, ceder, uns aos outros, para que, todos, tenham sua eficicia garantida” (FACHIN, 2005, p. 66).

186 por conflito normativo se entende “a possibilidade de aplica¢@io, a um mesmo caso concreto, de duas ou mais
normas cujas consequéncias juridicas se mostrem, pelo menos para aquele caso, total ou parcialmente
incompativeis” (SILVA, 2017, p. 47).

187 Por ponderacio tem-se um “método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam”, e que se mostra
mais amplo do que o exame da proporcionalidade. Envolve o sopesamento dos bens juridicos, assim consideradas
as “situagdes, estados ou propriedades essenciais a promog¢do dos principios juridicos”; dos interesses, que
representam “os proprios bens juridicos na sua vinculagdo com algum sujeito que os pretende obter”; e dos valores,
que “constituem o aspecto axiolégico das normas, na medida em que indicam que algo € bom e, por isso, digno

80



caracterizando o processo de cedéncia'®®, tudo balizado pelo norte constitucional, conforme
destacam, nesse ponto, Rosa Maria Nery de Andrade e Nelson Nery Junior (2017, p. 122).

A demonstragdo de que esses direitos ndo sao absolutos ja € um cendrio relevante a
combater o mencionado ‘“egocentrismo na compreensdo e no exercicio dos direitos da
personalidade, como se fossem prerrogativas ilimitadas”, conforme detectado por Cldudio Luiz
Bueno de Godoy (2019, p. 5-6). Ademais, cabe ao Estado, e ndo s pela tutela jurisdicional,
obstar o exercicio egoistico, € bem assim desvirtuado, desses direitos.

A vista disso, é importante tratar da harmonizacio dos direitos fundamentais e dos
direitos da personalidade, garantindo seus respectivos conteudos essenciais. Ingo Wolfgang
Sarlet (2018, p. 405) destaca que “todo direito fundamental possui um ambito de protecdo (um
campo de incidéncia normativa ou suporte fatico [...]) e todo o direito fundamental, a0 menos
em principio, estd sujeito a intervengdes nesse ambito de protecdo”.

Deve-se entdo aferir, no suporte fatico desses direitos, qual € o seu dmbito de protecao,
para, a partir dai, avaliar se a intervencdo restritiva, geralmente estatal, se mostra
constitucionalmente adequada. Nao o sendo, aplica-se uma consequéncia juridica
consubstanciada numa abstencdo ou em um agir'®.

Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 71-75) ressalta que a definicdo do suporte fatico dos
direitos fundamentais depende da confluéncia de determinados elementos: (a) a abrangéncia do
que deve ser protegido a partir de um determinado direito (por exemplo, a partir do direito a
vida, do direito a integridade psicofisica, ou mesmo a partir da autonomia privada), abrigando-
se sob esse pdlio — o dmbito de protecdo — atos, fatos, estados ou posi¢des juridicas que tenham
pertinéncia para com a respectiva norma; tratam-se dos bens juridicos protegidos'®’; (b) a
intervencdo estatal’®!, caracterizada pela atuagio do Estado sobre o ambito de protecdo; e (c) a
ocorréncia de uma consequéncia juridica, levando a uma abstencdo ou a um agir, mas isso

diante de uma intervengdo constitucionalmente inadequada. E que, sendo constitucionalmente

de ser buscado ou preservado”. Quando da ponderac¢do de principios, indica-se “a relagdo de primazia entre um e
outro” (AVILA, 2019, p. 185-187).

138 Em vista dessa carga principiolégica dos direitos fundamentais e dos direitos da personalidade em particular,
“ndo se permite o aniquilamento de um sobre o outro, como se permite a vista do conflito de regras. Por isso, o
embate ente direitos dessa envergadura demanda obrigatéria harmonizag¢do” (JABBUR, 2015, p. [s.d.]).

139 No caso de intervengdo estatal constitucionalmente inadequada, tem-se uma abstencdo do Estado (caso das
liberdades publicas) ou a determinacgd@o do seu agir (relativamente aos direitos sociais).

190 Ao encontro disso, Ingo Wolfgang Sarlet (2018, p. 406) destaca que o dmbito de protecio dos direitos
fundamentais “abrange os diferentes pressupostos faticos instituidos pela respectiva norma juridica [...] trata-se do
bem juridico protegido, ou seja, do objeto tutelado”.

191 Embora ndo se descuide, aqui, da efic4cia horizontal dos direitos fundamentais.
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adequada a intervenc¢do — o que se afere pelo sopesamento e pela proporcionalidade —, ndo terd
havido violagdo do direito, mas sim uma restricdo constitucional a um direito fundamental.

A mesma metodologia € sublinhada por José Joaquim Gomes Canotilho (2017, p. 1275-
1283), acrescentando que a intervencao restritiva sobre o ambito de protecdo de uma norma
fundamental pode provir da prépria constitui¢do — “restricao constitucional expressa” —, mas o
texto magno pode autorizar lei infraconstitucional ao cumprimento desse desiderato — “reserva
de lei restritiva” — sendo cabiveis, ainda, “restricdes ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢ao”.

Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior (2017, p. 142) sublinham uma
situacdo relativa a esse modelo ao tratarem da interdicdo e da internacdo de pacientes para
tratamento médico compulsério, ressaltando o papel do Ministério Publico para a interdi¢ao
civil das pessoas nessas condi¢des (em que ha perda da capacidade de autodeterminacdo).
Frisam que o respectivo tratamento médico é um dever que o Estado realiza “com olhos
voltados para uma dupla finalidade: a dignidade do enfermo e, a0 mesmo tempo, a salubridade
publica”, destacando, porém, que “sem regular a interdi¢do de direitos civis do paciente, o
Estado e o médico, ainda que no afa de proteger a vida do enfermo, ndo poder chegar a ponto
de violar sua vontade”.

Vé-se assim que a escolha de ndo receber tratamento médico integra prima facie o
ambito de protecdo da autonomia privada'®?, tendo sido ponderado que a intervencio estatal
para o tratamento compulsério, sob determinadas condicdes, representa uma restricao
constitucionalmente adequada, decorrente da aplicacio da dignidade humana como
heteronomia, para limitar a autonomia privada do paciente.

No ordenamento juridico patrio, a Lei n. 10.216/2001 — que “dispde sobre a protecdo e
os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial
em satde mental” — enuncia em seu artigo 6°, com base em um “laudo médico circunstanciado
que caracterize os seus motivos”, o cabimento da internacdo involuntdria, feita “sem o
consentimento do usudrio e a pedido de terceiro” e da internacdo compulséria, quando
“determinada pela Justica”. De toda a sorte, o artigo 4° enuncia a excepcionalidade da

internagcdo, pois “sé serd indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem

192 A autonomia privada se trata de um aspecto da dignidade da pessoa humana e se entranha nos direitos da
personalidade, correspondendo “a faculdade do individuo de fazer e implementar escolhas concernentes a sua
prépria vida”. E dizer, “expressa a autodeterminagio individual e resulta do reconhecimento do ser humano como
agente moral, capaz de decidir o que € bom ou ruim para si, e com o direito de seguir a sua decis@o, desde que nao
viole direitos” (SARMENTO, 2019, p. 140).
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insuficientes” (BRASIL, 2001, p. 2). Essas, as restricdes ponderadas para a liberdade de
locomocg@o e para a autonomia privada do respectivo paciente.

Na decisao proferida pelo Tribunal de Justica de Alagoas, em apelacdo na agao civil
publica n. 0709458-49.2012.8.02.0001, tratando de internacdo compulséria e a luz da alegagcao
do apelante, de que “ndo pode tolher a liberdade do beneficidrio para realiza¢do do tratamento
para dependéncia quimica”, o Desembargador Fabio José Bittencourt Araujo asseverou “faz-se
necessaria uma ponderacao dos interesses envolvidos, quais sejam: de um lado o direito a saide
e do outro o direito a liberdade do beneficidrio, devendo-se primar pelo primeiro direito”,
fundamentando que € a partir do tratamento em pauta, que se garante, ainda que mediatamente,

a integridade psicofisica e a prépria vida do paciente'*?

, situacdes que, “diante da ponderacao
de interesses, da razoabilidade e da proporcionalidade, sobrepdem-se ao direito a liberdade de
locomog¢ao” (BRASIL, 2018, p. 9).

Resultado diverso, mas ao encontro do mesmo cendrio, tem-se na medida cautelar no
habeas corpus n. 151.523, tendo o impetrante arguido constri¢do ilegal da liberdade do paciente
por conta da manten¢a indevida de sua internacdo compulséria. O Ministro Edson Fachin,
reconhecendo nao ter sido respeitada a excepcionalidade da internacdo, a teor da ponderacdo
contida nas regras da mencionada Lei n. 10.216/2001 (a internacdo ja perdurava por 7 anos e
nao havia laudo médico que a sustentasse), deu provimento a liminar para determinar a
transferéncia do paciente, do hospital de custdédia para centro de atenc¢do psicossocial ou
entidade similar (BRASIL, 2018, p. 10).

Outro exemplo importante e contemporaneo a producdo desta pesquisa é igualmente
abordado também a partir da autonomia privada; trata-se de verificar se a vacinacao obrigatdria
se qualifica como restri¢dio constitucionalmente adequada'®*.

Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior (2017, p. 143-148) abordam o tema
a partir do fato histérico da Revolta da Vacina, havido no Brasil do inicio do século XX!*°,

ressaltando que a época, e a ainda agora, o debate liga-se “a intangibilidade corporal do ser e

a impossibilidade de o Estado submeter alguém a tratamento médico compulsério”. Concluem,

N N

193 A pesquisa destacou que o direito a vida, a satide e 2 integridade psicofisica integram os direitos da
personalidade, conforme sublinhado, por exemplo, em Carlos Alberto Bittar (2015, p. 110-116) e em Davi Amaral
Hibner (2019, p. 22-24).

194 A pandemia da COVID-19 assola o mundo e h4, por varios motivos, inclusive ideolégicos — que ndo deixam
de estar abarcados pela liberdade e autonomia publica dos individuos —, crescentes movimentos de resisténcia as
vacinas de imunizagdo.

195 Ressaltam a revolta da populagdo do Rio de Janeiro, no ano de 1904, recusando a vacina obrigatéria contra a
variola, posto considera-la “um abuso do poder piblico, ou porque as familias ndo queriam se expor a agentes
sanitdrios, ou porque ndo se achavam obrigadas a obedecer ao comando da policia sanitdria do Estado” (NERY;
NERRY JUNIOR, 2017, p. 143).
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a partir do plexo de normas constitucional e infraconstitucional, sobretudo pelo norte do artigo
196 da Constituicao Federal de 1988, preceituando a satide “é direito de todos e dever do Estado
garantido mediante politicas publicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de
doenca e de outros agravos” (BRASIL, 1988, p. 107), que hd, sim, comando a autorizar “a acao
do Estado de providenciar medidas de preven¢do — decorrentes de seu poder de policia sanitdria
— até mesmo contra o cidadao”, com vistas a resguardar “a salubridade sanitdria do pais e a
seguranga das pessoas”!’®. Em face desses bens juridicos, a intangibilidade corporal e a
autonomia privada recebem um arrefecimento constitucionalmente adequado'®’.

Nesta mesma linha, na Lei n. 13.979/2020 — que “dispde sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de satide publica de importincia internacional decorrente do
coronavirus responsavel pelo surto de 2019” — o legislador, com vistas a “protecao da
coletividade” (artigo 1°, § 1°), autoriza que as autoridades competentes, conforme enunciado
no artigo 3°, adotem medidas tais como a “realizacdo compulséria” de exames médicos, testes
laboratoriais, “vacinagcdo ou outras medidas profildticas” e “tratamentos médicos especificos”
e ainda outras restricoes, a exemplo de restricao a locomog¢ao (BRASIL, 2020, p. 1-2).

Como se vé€, quando da colisio de principios, a respectiva solu¢do vird pelo
estabelecimento de uma restricdo a pelo menos um deles, sopesamento esse que pode ser
realizado pelo legislador, no estabelecimento de regras com esse matiz, ou entdo pelo juiz, caso
regra nao exista, decidindo qual principio hd de prevalecer. As restricdes aos direitos
fundamentais, portanto, podem ocorrer por meio de regras ou por decisdes judiciais no ambito
da tutela dos direitos'”® e, em ambos os casos, cabe aferir, reconstruindo o caminho trilhado, se
as respectivas intervencdes sdo constitucionalmente adequadas (SILVA, 2017, p. 141-143)"°.

O caminho do voto condutor proferido pelo Desembargador Federal do Trabalho
Leonardo Dias Borges, no agravo de peticao n. 00004106420115010343, que, ao abordar, no

ambito de excecdo de pré-executividade, a questdo da impenhorabilidade de beneficio

196 A titulo de exemplo, tem-se que “situacdes de emergéncia podem compelir o poder ptiblico a providéncias de
maior eficdcia coercitiva, com o isolamento de pessoas que se recusam ao tratamento se elas — por decisio judicial
— forem consideradas como presenga de risco a saide da populagdo” (NERY; NERY JUNIOR, 2017, p. 146).

197 Para além do plano constitucional, o artigo 29° da Declaragio Universal dos Direitos Humanos enuncia que “o
individuo tem deveres para com a comunidade, fora da qual ndo € possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua
personalidade”, advindo, com isso, restri¢des aos direitos da personalidade “a fim de satisfazer as justas exigéncias
da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democratica” (ONU, 1948, p. 07).

198 Neste sentir, para José Joaquim Gomes Canotilho (2017, p. 1274), “este juizo de ponderagio e esta valoragdo
de prevaléncia tanto podem efectuar-se logo a nivel legislativo [...] como no momento da elaborag¢do de uma norma
de decisdo para o caso concreto”.

199" A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no seu artigo 12°, refuta intervencdes arbitrarias na vida
privada, cabendo a respectiva tutela dos direitos violados (ONU, 1948, p. 3).
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previdenciario®®, reconheceu que “a legislacio em vigor assegura a impenhorabilidade dos
saldrios e beneficios previdencidrios, é verdade, mas ndo em cardter absoluto, aplicados os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade”. Dai porque concluiu, em juizo de
ponderacgdo, “deva-se considerar a verba a ser objeto de apreensao e, com base neste parametro,
estabelecer uma propor¢ao passivel de penhora, para minimizar os sacrificios do exequente e
do executado” (BRASIL, 2019, p. 7-8).

Para a aplicacdo da proporcionalidade em si*%!, Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 169-
175) menciona cabe, primeiro, analisar a adequacdo da medida que vem de encontro ao ambito
de protecdo de um direito fundamental ou de personalidade, aferindo sua aptiddo para a
realizacdo do objetivo perseguido. A seguir, analisa-se sua necessidade, ou seja, investiga-se
se o0 objetivo perseguido ndo poderia ser atingido com a mesma intensidade por um outro ato
ou medida que restrinja menos o direito em tela. Por fim, aplica-se a proporcionalidade em
sentido estrito, para evitar que as medidas estatais, apesar de adequadas e necessarias,
restrinjam os direitos fundamentais e os da personalidade além do justificavel.

Tanto assim que a supracitada Lei n. 13.979/2020, a0 mesmo tempo em que institui
restri¢des a autonomia privada, de decidir ndo receber a vacinagdo, no § 1° do artigo 3° ressalva
que as medidas restritivas que anuncia devem estar pautadas “em evidéncias cientificas e em
andlises sobre as informacdes estratégicas em saude”, bem como “deverdo ser limitadas no
tempo e no espaco ao minimo indispensdvel a promog¢do e a preservacdo da saide publica”
(BRASIL, 2020, p. 3). Igualmente, na também mencionada Lei n. 10.216/2001, o legislador
insere na internag¢do involuntdria o cardter da excepcionalidade, de modo que, a luz do seu
artigo 4°, “sé serd indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes”
(BRASIL, 2001, p. 2).

Humberto Avila (2019, p. 180), ao encontro disso, ressalta que pelo “exame de

proporcionalidade investiga-se a norma que institui a intervencao ou exac¢ao para verificar se o

290 Conforme consta do artigo 833 da Lei n. 13.105/2015, que institui o Cédigo de Processo Civil, o legislador
enunciou impenhordveis determinados bens. Isso resultado de uma ponderacdo, tendo preponderado sobre o
principio do resultado a mantenca da dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade, aglutinados no
principio da menor onerosidade da execucdo (BRASIL, 2015, p. 122).

201 Embora a proporcionalidade seja referida como principio no plano jurisprudencial, Virgilio Afonso da Silva
(2017, p. 168) ndo a vislumbra como tal, ou seja, ndo a vislumbra como uma “norma que exige que algo seja
realizado na maior medida do possivel diante das condi¢des féticas e juridicas do caso concreto”, mas sim como
uma regra (que tem por objeto a aplicag@o de outras regras), “porque impde um dever definitivo: se for o caso de
aplica-la, essa aplicacdo ndo estd sujeita a condicionantes faticas e juridicas do caso concreto. Sua aplicagdo &,
portanto, feita no todo”. Humberto Avila (2019, p. 176-177) igualmente afasta ter a proporcionalidade como
principio. A seu ver, trata-se de uma metanorma ou norma de segundo grau, um postulado normativo aplicativo
que busca “solucionar questdes que surgem com a aplicagdo do Direito, especialmente para solucionar
antinomias”, e assim o fazendo ao estabelecer “a estrutura de aplicacdo de outras normas, principios e regras’.
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principio que justifica sua institui¢do serd promovido e em que medida os outros principios
serdo restringidos”. Ainda nesta seara, refere-se a outros postulados para a harmonizagdo das
normas: (a) a razoabilidade-equivaléncia, que analisa “a norma que institui a intervencao ou
exacdo com a finalidade de verificar se hd equivaléncia entre sua dimensdo e aquilo que ela
visa punir ou financiar” bem como (b) a proibi¢do de excesso, que investiga “a norma que
institui a intervengao ou exagdo para comprovar se algum principio fundamental ndo esta sendo
atingido no seu nicleo”.

O modelo ideal para tratar dessas harmonizacdes, segundo Virgilio Afonso da Silva
(2017, p. 40-41), pressupde realizar a devida ponderacgdo e proporcionalidade considerando um
ambito de protecdo que seja amplo, ou seja, qualquer ato, fato, estado ou posi¢do juridica que
tenha pertinéncia para com o eixo temdtico do direito fundamental deve ser prima facie
considerado no ambito de protecdo, deixando para o processo de cedéncia, em minuciosa
fundamentacdo®??, sejam impostas eventuais restricdes constitucionalmente adequadas.

A consideragdo de um suporte fatico amplo na harmonizagdo dos direitos fundamentais
liga-se ao que menciona Diogo Costa Gongalves (2008, p. 13-14) para os direitos da

203 Assim,

personalidade, no sentido em que devem refletir uma dimensao ontolégica da pessoa
ao tratar dos direitos da personalidade e das suas restrigdes, deve-se partir, num suporte fatico
amplo, ndo de um conceito normativo de pessoa ou de personalidade, mas de um conceito real,
considerando-se inclusive uma dimensdo relacional’®. Neste passo, Cldudio Luiz Bueno de
Godoy (2019, p. 6) diz ndo se pode olvidar a “percepc¢ao ético-valorativa do que a pessoa €”.
Enfim, ao tratar da efetividade dos direitos da personalidade, compreende-se possam
eles receber restricdo, a luz de determinadas situa¢des concretas — cabendo tutela jurisdicional
para tanto, inclusive por meio das tutelas provisérias —, mas ainda aqui o norte hé de ser aquele

que o terco inicial desta pesquisa identificou: a finalidade primordial desses direitos pauta

garantir o desenvolvimento livre e digno®® da pessoa humana e de todas as suas

202 Conforme sublinhado, os direitos fundamentais (e os direitos da personalidade) sdo restringiveis, mas se impde
aquele que os restringe (o juiz ou o legislador) um correlato dever de fundamentacdo (SILVA, 2017, p. 41).

203 Diogo Costa Gongalves (2008, p. 13) ressalta que sem conhecer a realidade ontoldgica da pessoa nio ha falar-
se no desenvolvimento dos direitos da personalidade e nem mesmo serd possivel a sua tutela. Quanto a essa questdo
ontoldégica, Daniel Sarmento (2019, p. 325-326) destaca que a Constituicdo Federal de 1988 ser volta ao “ser
humano concreto, enraizado, que nao € s6 racional, mas também emocional, corporal e social. Trata-se de pessoa
que e um fim em si, razdo de ser do Estado e da ordem juridica, e ndo um mero 6rgao da comunidade”.

204 B dizer, o valor da pessoa tem ressonancia social (dimensdo relacional), tanto para definir um niicleo essencial
dos direitos da personalidade, quanto para eventualmente indeferir pretensdes egocéntricas.

205 F a partir do principio da dignidade da pessoa humana, no viés que se consolida a partir do século XVIII que
se tem o homem como um fim em sim mesmo (esse, o valor intrinseco da pessoa, impedindo seja reificada), tendo,
portanto, liberdade para definir suas escolhas existenciais. Trata-se da liberdade como autodeterminagdo, que
informa os direitos da personalidade. Enfim, o principio da dignidade da pessoa humana, por meio de sopesamento
ou da regra da proporcionalidade, tem como func¢des “(i) impedir que o homem seja objeto de relacdes; (ii)
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206

potencialidades, seus modos de ser”™”. Mesmo as restricoes devem vir a esse encontro, no

sentido de viabilizar esse estado de coisas.

3.2- DAS INDEVIDAS RESTRICOES AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A restringibilidade dos direitos da personalidade obviamente niao apequena sua
essencialidade ou fundamentalidade, sobretudo a luz do principio da dignidade da pessoa
humana, nos aspectos do valor intrinseco da pessoa e da autonomia privada, por exemplo.

Por essa razao, ha restri¢des aos direitos da personalidade que por vezes ndo se mostram
constitucionalmente adequadas. Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 70-125) atribui referidas
violagdes, muitas vezes, ao abandono de um suporte fatico amplo para os direitos fundamentais.

A consideragdo de um suporte fatico amplo impede sejam a priori excluidos quaisquer
bens juridicos que integrem o eixo temdtico do ambito de prote¢do de um direito fundamental
(ou de um direito da personalidade), justamente para que, a partir dessa amplitude e por conta
da ponderac¢do e da proporcionalidade, se faca o respectivo desbaste, de forma fundamentada,
constitucionalmente adequada e, portanto, democratica®’.

Nem mesmo aquelas condutas egocéntricas relativas aos direitos da personalidade,
destacadas por Cldudio Luiz Bueno de Godoy (2019, p. 5-6), devem ser de pronto excluidas do
respectivo ambito de protecao desses direitos. Também a recusa do paciente em se submeter a
tratamento médico em determinadas situagdes ou mesmo a recusa a vacinagao — somente para
citar alguns dos outros casos mencionados — de modo algum estdo excluidas do ambito da
liberdade e da autonomia privada. O balizamento deve ser realizado no processo de cedéncia,
posteriormente.

A esse suporte fatico amplo usualmente se vincula a teoria externa dos limites aos

direitos fundamentais, que distingue, de um lado, os direitos e, de outro, como elementos que

assegurar um espaco de autonomia; (iii) justificar a heteronomia; e (iv) impor ao Estado um dever de minimo
existencial” (CORREIA; CAPUCHO; FIGUEIREDO, 2019, p. 26-29).

206 A titulo de exemplo, reitere-se afirmacio de Davi Amaral Hibner (2019, p. 29-30), no sentido de que “devem
ser tuteladas todas as situacdes juridicas existenciais em que a pessoa reclame promocao ou prote¢do, assegurando-
se, assim, o livre desenvolvimento da personalidade humana”.

207 Reiterando o que a pesquisa apontou no seu desenvolvimento inicial, no Estado Democriético de Direito, “néo
se pode depender da consciéncia de uma pessoa, a despeito das regras de convivéncia legitimamente estabelecidas,
para a resoluciio de qualquer problema intersubjetivo”. E dizer, cabendo ao povo a autonomia piblica (elemento
integrante da dignidade da pessoa humana), permitindo a cada individuo possa participar do estabelecimento das
metas coletivas, “ndo pode um magistrado ndo eleito, por um ato de vontade, alterar os destinos fixados no
exercicio deste autogoverno, principalmente em relagcdo ao pacto social fundante (Constitui¢éo), para, com isso,
obedecer a sua consciéncia” (LUIZ, 2013, p. 40). E nesse sentido o que menciona Virgilio Afonso da Silva (2017,
p. 70-125), pois ndo se pode permitir que se retire determinado bem juridico do ambito de prote¢do de um direito
fundamental, sem o devido debate constitucional.
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lhes sdo extrinsecos, suas restricoes. Isto €, “de acordo com a teoria externa, existe inicialmente
um direito em si, ilimitado, que, mediante a imposi¢ao de eventuais restricdes, se converte em
um direito limitado (SARLET, 2018, p. 408). Enfim, “h4, em primeiro lugar, o direito em si, e,
destacadas dele, as suas restricoes” (SILVA, 2017, p. 138).

Em sentido contrario, com a exclusdo aprioristica de determinadas condutas do ambito
de protecao de um direito fundamental, chega-se ao modelo de suporte fético restrito, que tem
“como principal tarefa fundamentar o que se inclui e o que ndo deve ser incluido no ambito de
protecao desses direitos, bem como definir qual € a extensao do conceito de intervengao estatal
nesse ambito”. A partir disso, ndo hd falar-se, consequentemente, de sopesamento entre
principios, pois ndo haveria colisdo entre eles, dado o pronto estabelecimento de seus limites,
a delimitacdo de seu contetido (SILVA, 2017, p. 82-94).

Ao suporte fético restrito geralmente se atrela a teoria interna dos limites dos direitos
fundamentais, para a qual “um direito fundamental existe desde sempre com seu contetdo
determinado, afirmando-se mesmo que o direito ja4 ‘nasce’ com os seus limites”, que a ele,
portanto, sdo imanentes, representando “fronteiras implicitas, de natureza aprioristica”.
(SARLET, 2018, p. 407).

Embora tenham eco jurisprudencial®®, Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 95-100)
destaca que a aplicacdo do suporte fético restrito e da teoria interna restringem por demais a
protecdo dos direitos fundamentais — e dos direitos da personalidade —, ainda mais porque numa
contemporaneidade fluida (conforme destacado) é sempre tormentoso definir de antemao o que

deve estar excluido do Ambito de prote¢do de um direito®”

. Ao encontro disso, Ingo Wolfgang
Sarlet (2018, p. 408) ressalta que “a teoria externa acaba sendo mais apta a propiciar a
reconstrugdo argumentativa das colisoes de direitos fundamentais [...] no ambito da realidade
social”. José Joaquim Gomes Canotilho (2017, p. 1277) manifesta “a teoria dos limites
imanentes anda associada a chamada feoria interna das restricdes ao direitos fundamentais que
aqui ndo ¢ sufragada”.

A aplicagdo de um suporte fatico restrito ao invés de um suporte amplo pode trazer

importantes impactos para a tutela dos direitos da personalidade.

208 Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 80) cita como exemplo, dentre outros, um voto do Ministro Septlveda
Pertence mencionando “que o sigilo bancdrio ndo ¢ garantido pela ‘intimidade protegida no inciso X do art. 5° da
constitui¢do federal’ [...] excluindo de antemdo uma conduta, um estado ou uma posicao juridica no ambito de
protecdo de um direito fundamental’”.

29 dizer, “independentemente de outros problemas metodolégicos que essa abordagem [suporte fitico restrito]
possa suscitar, o que aqui interessa € a impossibilidade de atualizagdo do ambito de protecdo dos direitos
fundamentais a uma realidade cambiante” (SILVA, 2017, p. 95).
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Sobre isso convém analisar, por exemplo, o célebre caso do lancamento de ando, muitas
vezes abordado pela doutrina. Trata-se da conhecida proibi¢do proferida pelo prefeito da cidade
francesa de Morsang-sur-Orge, e mantida pelo Conselho de Estado da Franga, sobre uma
atracdo havida num clube noturno, em que uma pessoa portadora de nanismo, Manuel
Wackenheim, devidamente equipada, era arremessada sobre um colchdo de ar, para
“divertimento” dos presentes. O ponto € que o proprio Manuel Wackenheim se insurgiu de
forma contundente em face da decisdo, para assim manter-se naquela atividade, alegando que
o referido trabalho ‘“era muito mais importante para ele, ndo sé pela renda que auferia, que lhe
permitia prover com dignidade a prépria subsisténcia [...] como também por lhe proporcionar
a possibilidade de fazer amigos e de levar uma rica vida social” (SARMENTO, 2019, p. 185).
Anote-se estdo presentes aqui elementos que integram os modos de ser da pessoa, direitos da
personalidade portanto, pautados pela autonomia privada (a liberdade para a
autodeterminacao).

Daniel Sarmento (2019, p. 183-188) aborda de forma critica essa decis@o proibitiva ao
tratar da utiliza¢do do principio da dignidade da pessoa humana como heteronomia, o que para
ele, no mais das vezes, “‘se presta a justificacdo de intervengdes autoritdrias no ambito das
liberdades individuais”, resultando em indevidas restricdes a direitos fundamentais. Em vista
disso, defende deve ser preservada a autonomia privada: as pessoas — dentre elas Manuel
Wackenheim — “tém o direito de fazer as suas escolhas de vida [...] livres das amarras ndo sé
legais, como também econdmicas e culturais?!°,

Claudio Luiz Bueno de Godoy (2019, p. 7), quanto a isso, alerta “que os direitos da
personalidade atraem, além da liberdade, o valor da autonomia do individuo em guiar sua
propria existéncia”. A autonomia privada (autonomia do individuo), deste modo, se caracteriza
“como um instrumento do direito ao livre desenvolvimento da personalidade [...] entendida
como o poder de autodeterminagdo individual dos interesses existenciais” (ALVARENGA,
2019, p. 103).

Nesse sentir, a0 menos prima facie, tem-se por indevida a proibicio do show
protagonizado por Manuel Wackenheim, de, em virtude do nanismo, se deixar arremessar. Em
um passo adiante, entretanto, numa anotacdo de rodapé, Daniel Sarmento (2019, p. 185)
entendeu adequada a restricdo, na medida em que “a disseminagcdo daquela ‘forma de
entretenimento’ contribuiria para reforcar na sociedade o estigma ja existente contra os

portadores de nanismo”.

210 Reforgando o que agora se ressalta, Daniel Sarmento (2019, p. 188) é enfitico a0 mencionar discordancia “com

EED)

a ideia de ‘dignidade como heteronomia’”.
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O que essa reconstru¢cdo argumentativa permite concluir € que a escolha de Manuel
Wackenheim, de participar do lancamento de ando integrou prima facie o dmbito de protecao
da autonomia privada — tendo-se aqui um suporte fatico amplo —, que cedeu quando da
aplicacdo da ponderacdo e da proporcionalidade, por circunstancias daquele caso concreto, o
que revela a aplicacdo da teoria externa dos limites dos direitos fundamentais.

Anderson Schreiber (2014, p. 4) traca outro caminho para o mesmo caso. Para ele,

“enquanto a maior parte das pessoas luta ferozmente pela prote¢do de seus direitos, Manuel
Wackenheim queria justamente o oposto”. Conclui que “o Estado precisa proteger certos
direitos essenciais do Homem, ndo apenas contra ameacas do proprio Estado ou de outros
particulares, mas também, em situacdes extremas, contra a vontade do préprio titular desses
direitos™?!!.
Todavia, ndo parece que Manuel Wackenheim ndo tenha lutado pela protecao de seu
direito. Ele claramente o fez para preservar suas escolhas existenciais, inclusive no campo
relacional, que é uma das dimensdes sobre a qual se projeta a personalidade®'?. No caso
concreto, porém, seu direito nao preponderou, diante de uma restricdo externa — esse o cenario
mencionado por Daniel Sarmento (2019, p. 185).

Anderson Schreiber (2014, p. 4) aborda a questdo por um suporte fatico restrito, pois
nao ha como negar que a escolha de participar do show do lancamento de ando esta desde logo

excluida do Ambito de protecdo do direito da personalidade?'?

. Dai que, sendo essa a ilacao para
0 caso concreto, sequer haveria tutela jurisdicional para a pretensdo do autor, pois ndo estaria
admitida a referida autonomia privada sobre o direito da personalidade. No ordenamento
juridico brasileiro, uma leitura superficial e objetivista do artigo 11 da Lei n. 10.406/2002, que
institui o Cédigo Civil®!*, poderia dar essa impressdo para a generalidade dos casos.

A solucdo de, em regra, obstar a limitacdo voluntdria de direitos da personalidade — ou

seja, de aprioristicamente retirar a autolimitacdo do ambito de protecao desses direitos — se

211 Nesse mesmo sentido se posicionam Atald Correia, Fibio Jun Capucho e Anna Ascengio Verdadeiro de
Figueiredo (2019, p. 28).

212 § aceitavel considerar, a luz do mencionado, dentre outros, por Ana Paula de Barcellos (2011, p. 238), que
Manuel Wackenheim assim teria agido por lhe faltar o minimo existencial a permitir outras escolhas de vida — o
que permitiria falar de restri¢do da sua autolimita¢c@o voluntdria —, mas, ainda assim, para o que agora se destaca,
essa seria uma andlise a se realizar por meio da ponderac¢do e da proporcionalidade, ndo autorizando seja a priori
excluida sua liberdade para o exercicio da autonomia privada.

213 Com efeito, a partir do raciocinio de Anderson Schreiber (2014, p. 4), para esse caso, especificamente, ndo
consta do ambito de protecdo dos direitos da personalidade a autonomia privada de decidir participar do inusitado
entretenimento.

214 Diz o legislador no artigo 11 da Lei n. 10.406/2002 (Cédigo Civil), que, excepcionados os casos previstos em

lei, “os direitos da personalidade s@o intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitagdo voluntéria” (BRASIL, 2002, p. 2).
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aplicada linearmente, imporia impedir, por exemplo, a pratica de esportes de risco ou daqueles
chamados “radicais” (porquanto notdério ja colheram vdrias vidas ou causaram lesdes a
incolumidade psicofisica de seus participantes), tais como as lutas de todo o tipo, o
automobilismo, o montanhismo, o bungee jump?'> e o base jump®!®, o paraquedismo, os rodeios
(com as montarias) e isto apenas para mencionar algumas poucas modalidades.

Isso vale também para as profissdes de risco, aqui considerados, verbi gratia, os
esportistas profissionais das mencionadas modalidades desportivas de risco, além dos policiais,
dos policiais integrantes de esquadrdes antibomba, dos trabalhadores da manutencao (lavagem
e pintura), da parte externa dos prédios, dos mineradores, dos bombeiros, dos trabalhadores da
constru¢do civil, ainda mais em grandes obras (usinas, torres de transmissao de energia etc.),
dos profissionais da drea de saide, comumente expostos a doengas altamente infeciosas — ndo
raro letais — dentre outras atividades.

H4 outras discussoes nesse sentido, trazidas por Claudio Luiz Bueno de Godoy (2019,
p. 12) — as quais ndo sdo exatamente o foco desta pesquisa — que envolvem a questio da vedacao
de limitacdo voluntdria dos direitos da personalidade em cotejo (a) com a imagem e a
privacidade, caso dos programas televisivos variados que expdem dimensdes da personalidade
de seus participantes, geralmente postos em algum confinamento ou inseridos em ambientes
naturais indspitos, para entretenimento coletivo (ndo haverd aqui reificacdo do participante,
ferindo o valor intrinseco da pessoa, elemento inerente 4 dignidade da pessoa humana?)?!’; bem
como em cotejo (b) com a integridade fisica, tendo em vista as cirurgias pldsticas meramente
estéticas que alteram, de forma permanente ou duradoura, o corpo do individuo®'®,

E o0 que falar, num cendrio bem mais prosaico, dos hédbitos alimentares? As junk foods
e o consumo de bebidas alcdolicas e de cigarros, por exemplo, ndo retratam alguma limitacao
voluntaria de um aspecto da personalidade? Afinal, as pessoas t€m o direito de ndo se pautarem
por habitos de vida saudavel?

O que se quer demostrar é que, assim como os direitos da personalidade nio sdo

absolutos, as restri¢cdes as suas limitagdes voluntdrias também ndo o sdo. Por isso, “mesmo

215 Trata-se de um salto no vazio, realizado de lugares muitos altos (uma ponte, geralmente) com o participante
envolto pelos rés por uma corda eldstica, para impedir se choque contra o chao.

216 Aqui, o participante salta de paraquedas de lugares muito altos, tais como prédios, pontes, montanhas ingremes.
217 Cabendo considerar, ademais, que hé certas afinidades entre esses espetdculos televisivos, notoriamente
permitidos, e o langcamento de ando.

218 Aqui vem 2 baila o artigo 13 de Lei n. 10.406/2002 (Cédigo Civil), que enuncia “salvo por exigéncia médica,
¢ defeso o ato de disposi¢@o do préprio corpo, quando importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes” (BRASIL, 2002, p. 2). Por evidente, a hermenéutica adequada dessa regra ndo
impedird sejam realizadas as cirurgias plédsticas com fins meramente estéticos, ainda que tragam diminui¢do
permanente da integridade fisica do paciente.
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diante dessa norma do CC/2002 [constante do artigo 11], tem-se a admitir no sistema brasileiro
que nem toda limitacdo voluntdria aos direitos da personalidade — quando deles
verdadeiramente se trate — deve ser vedada” (GODQY, 2019, p. 13).

Luisa Baran de Mello Alvarenga (2019, p. 105-106) por sua vez assinala ndo se justifica
o rigor do artigo 11 do Cdédigo Civil: “o legislador civilista ndo acompanhou as tendéncias
constitucionais, enrijecendo desarrazoadamente o campo de autonomia existencial ao vedar por
completo a limitacdo voluntéria do exercicio dos direitos da personalidade”. Para ela, cabivel a
disponibilidade relativa desses direitos, “desde que voltada para o atendimento dos interesses
existenciais do seu titular e para a sua melhor frui¢ao”.

De mais a mais, é preciso muito cuidado ao permitir que o Estado possa restringir a
liberdade das pessoas no dominio das suas escolhas existenciais, e o que € pior, assim o fazendo
pela exclusdo aprioristica de determinados bens juridicos do ambito de protecdo dos direitos da

personalidade, adotando-se um suporte fatico restrito?!

. Além de obstar qualquer discussao
constitucional sobre o porqué dessa exclusdo, possibilita-se o influxo de outros interesses,
coletivos ou estatais, que esvaziam os direitos da personalidade, revelando decisdes arbitrarias
(SARLET, 2018, p. 408).

Ainda mais na seara dos direitos da personalidade, revela-se mais agudo e deletério o
arbitrio do intérprete; arbitrio esse que se dd, conforme sublinha Fernando Vieira Luiz (2013,

p. 35-72), por meio de decisdes subjetivistas de um juiz solipsista??°

, pautado pela filosofia da
consciéncia??!. Por certo, “a resposta para um caso nao pode depender de qualquer circunstincia
pessoal ou psicoldgica daquele que tem autoridade para resolvé-lo”, sobretudo porque tal
decisdo se mostrard antidemocritica. Ndo se pode afastar a ordem juridica, tragada pela
autonomia publica dos individuos, para se “obedecer a subjetividade (psiquismo) de uma s6
pessoa” (p. 56).

Em vista disso, Daniel Sarmento (2019, p. 167) ressalta que somente muito
excepcionalmente, por meio de fundamentacio adequada, € que caberdo “restri¢cdes legitimas a

liberdade que se voltem a protecdo do préprio agente” 2?2, No geral, essas restricdes ndo se

adequam ao ambiente constitucional, configurando verdadeiras violagdes aos direitos.

219 Evidentemente que, afora o caso ora abordado do langamento de ando, ndo é essa a tonica sublinhada por
Anderson Schreiber (2014, p. 4).

220 O solipsismo se caracteriza pelo “fato de relegar a decisio & consciéncia ou a convicgdo pessoal do julgador”
(LUIZ, 2013, p. 54).

221 D4-se a filosofia da consciéncia “consubstanciada num juiz solipsista que, como proprietdrio dos significantes,
molda as leis, e mesmo a Constitui¢do, apenas aos ditames da sua consciéncia” (LUIZ, 2013, p. 59).

222 Daniel Sarmento (2019, p. 169) entende paternalista, porém adequada, a determinacfio para que os motociclistas
utilizem capacetes, pois estes, “na sua esmagadora maioria, valorizam a prépria vida e saide. O ndo uso do
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Tais violagdes podem decorrer de paternalismos ou de perfeccionismos. Carlos
Santiago Nino (1989, p. 413, apud SAMENTO, 2019, p. 167-169) assinala que o
perfeccionismo consiste em pensar seria ‘“‘uma missao legitima do Estado fazer com que os
individuos aceitem e materializem ideais vélidos de virtude pessoal”’, o que se mostra
arbitrario®?, autoritdrio e organicista, contrariando o Estado Democréitico de Direito. J4 no
paternalismo ocorre “interferéncia na liberdade pessoal voltada a protecdo do préprio agente”,
visto como incapaz de se autorregular nas questdes existenciais.

O paternalismo parte da premissa de que o Estado sabe o que € melhor para cada pessoa,
mais do que ela propria quando do (livre) exercicio da sua autonomia privada, e, portanto, a
guia, inclusive em questdes existenciais. Evidente que tal concep¢do “infantiliza os individuos,
tratando-os como se ndo fossem capazes de tomar decisdes apropriadas sobre as suas proprias
vidas” (SARMENTO, 2019, p. 170).

Na acdo direta de inconstitucionalidade n. 2.404, proposta para se declarar a
inconstitucionalidade da expressdo “em horario diverso do autorizado” contido no artigo 254
da Lein. 8.069/1990 — que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente — sob a alegacao
de que a lei ndo pode “transformar a classifica¢do indicativa ou informativa [para a exibig¢ao de
programas, filmes ou outros produtos audiovisuais] em ato de permissdo ou autorizacdo, de
modo a criar hipéteses de proibicdo para impor penalidades”, constou do voto do Ministro
Marco Aurélio Mello a indagacdo: “quem € o arbitro do que pode ser e do que ndo pode ser
visto nas redes de radiodifusao? Estado ou os cidaddos?” Ao que o ministro, referindo-se ao
paternalismo??*, assentou a proeminéncia do cidadio para a definicdo dessas escolhas, das suas
escolhas existenciais, até porque “deixar a autoridade publica a prerrogativa de definir as regras
de programas pode ter efeitos negativos sobre interesses de toda a coletividade” (BRASIL,

2016, p. 123)*.

capacete decorre, quase sempre, de displicéncia ou de avaliacdo incorreta dos riscos, € ndo de uma escolha ligada
a um plano de vida — do tipo ‘quero viver perigosamente, ndo importa quais sejam as consequéncias’”.

223 Como seriam fixados os ideais de virtude pessoal? E quem os fixaria?

224 De acordo com o Ministro Marco Aurélio Mello, “segundo a visdo do paternalismo estatal, os cidaddos sdo
incapazes de proceder a defini¢do [do que pode ou ndo ser visto nas redes de radiodifusdo]. A Sptica oposta
prestigia a autonomia da cidadania, a capacidade critica e o discernimento de adultos adolescentes e criangas”
(BRASIL, 2016, p. 123).

225 E preciso aqui um contraponto, no entanto. Nio hd chamar-se paternalista a intervengio estatal em favor dos
vulnerdveis. A ponderacdo e a proporcionalidade vao demonstrar, a exemplo dos consumidores, que na sociedade
de consumo atual sdo premidos por praticas agressivas de consumo que sequer podem exercitar liviemente a
autonomia privada — situac@io diversa da premissa inicial do paternalismo, que impde intervengao estatal sobre a
autonomia privada manifestada de forma higida — cabendo deste modo uma tutela diferenciada. Nao sem motivo,
o artigo 5°, inciso XXXII da Constituicdo Federal enuncia que “o Estado promoverd [...] a defesa do consumidor”
(BRASIL, 1988, p. 4). Nesse sentido, Dennis Verbicaro e Camille Barroso Silva (2017, p. 662) frisam que a
industria cultural realiza uma abordagem agressiva, “subjugando a capacidade de escolha e reflexdo do individuo,
obrigando-o a decidir por impulso e de acordo com um padrio estético estabelecido”. E isto se agrava quando a
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No mesmo prisma, mostra-se incabivel — e aqui se tem um perfeccionismo — que o
Estado intervenha de maneira incisiva e direta para absolutamente restringir a liberdade das
pessoas quanto ao citado consumo das junk foods, das bebidas alcodlicas e dos cigarros??®. Isto
porque “o Estado ndo pode impedir escolhas e atos de natureza autorreferente, porque considera
que isto fard as pessoas melhores, mais virtuosas ou mais felizes” (SARMENTO, 2019, p. 172).
Trata-se de uma atuacdo rasgadamente incompativel com o principio da dignidade da pessoa
humana, principalmente na vertente da autonomia privada.

O mesmo se diga do moralismo juridico, que impde violagdes a autonomia privada
“para assegurar a observancia da moral”’, mormente a moral do julgador, subjetivista e
arbitrdria. Por isso, Daniel Sarmento (2019, p. 178) assinala que “o fato de um comportamento
individual ofender valores compartilhados, por mais enraizados que sejam, ndo € razdo
suficiente para que seja restringido, quando nao violar direitos de terceiros ou colidir com
interesses coletivos”. Ana Carolina Brochado Teixeira (2010, p. 227 apud ALVARENGA,
2019, p. 106) frisa que o Estado e terceiros devem tolerar “as escolhas feitas por uma pessoa,
mesmo que sejam incomuns, irreverentes, diferenciadas, pois elas acabam por satisfazerem os
valores pessoais”.

Inaceitavel, por fim, que decisdes utilitaristas limitem a autorregulacdo das questdes
existenciais, porque, ao privilegiar uma moral consequencialista em favor de um todo em
detrimento do individuo, ofende-se o valor intrinseco da pessoa, ferindo-se a dignidade da
pessoa humana??’.

Ao fim e ao cabo dessas consideragdes, confirma-se entdo que, se a autonomia privada
sobre os aspectos da personalidade ndo € absoluta, também ndo o sdo as suas respectivas
restricdes. Ambas precisam ser sopesadas a luz do caso concreto, sob a batuta constitucional.
De acordo com Claudio Luiz Bueno de Godoy (2019, p. 13-18), se, por um lado, as limita¢des
voluntdrias que a pessoa faz de si ndo podem ‘“‘anular o valor ético que ao ser humano se
reconhece e que ndo € disponivel nem para ele proprio” e nem mesmo podem maltratar
“escolhas axioldgicas que sdo nodais a sociedade”, por outro lado, igualmente ndo podem
impedir a fruicdo dos objetivos existenciais eticamente valorados, impedindo-se desta maneira

o desenvolvimento global do ser humano.

destinatdria se trata de criancga, “cujo desenvolvimento intelectual incompleto a impede de discernir, ou mesmo de
se precaver de conteddos invasivos e ndo menos abusivos”.

226 Embora possa empreender politicas ptiblicas neste sentido.

227 Pela 6tica utilitarista, portanto, “justifica-se o sacrificio dos direitos de um membro da comunidade quando
dele decorra um ganho superior nos interesses de outros individuos”. Recebe criticas porque “ndo toma como
premissa a separacdo das pessoas na sociedade e, com isso, permite o sacrificio dos direitos mais béasicos do
individuo, sempre que seja favordvel ao bem-estar geral” (SARMENTO, 2019, p. 127-129).
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Quanto a esse ultimo aspecto, Paulo Otero (2009, p. 580-581 apud ALVARENGA,
2019, p. 102), ressalta que do direito ao livre desenvolvimento da personalidade decorre o
“respeito pela individualidade de cada pessoa, devendo ser garantido um amplo espago de
autonomia [...] na arbitrariedade da escolha de todas as op¢des e na configuracdo do seu modo
proprio de vida”. Disso também decorre que deve ser garantido ao individuo a “autorregulacao
dos interesses existenciais [...] de acordo com as suas proprias visdes de mundo”. Vale dizer: a
autolimitacdo de um direito da personalidade muitas vezes possibilita o pleno desenvolvimento
existencial e ndo o contrario.

Dai porque restricoes ao direito geral da liberdade previsto no caput do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, quando avancam sobre “as decisdes bdsicas da vida, que
envolvem escolhas importantes da pessoa”, devem ser fundamentadas de forma muito robusta
“e o escrutinio judicial sobre as medidas restritivas deve ser significativamente rigoroso”
(SARMENTO, 2019, p. 161).

No agravo interno no agravo em recurso especial n. 1.222.766, o Superior Tribunal de
Justica, no voto do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, ao se debrucar sobre pretensao em
mandado de seguranca preventivo, para que fosse assegurado ao autor o exercicio da profissao
de técnico em ténis de mesa sem que reste compelido (aqui uma restri¢o) a se inscrever perante
o orgdo de classe respectivo, destacou que a conformagdo do direito fundamental, aqui a
liberdade profissional, “repele intervencgdes estatais desmedidas em sua drea de protecdo, que
devem ser sempre justificadas na tutela de outros bens juridico-constitucionais e na inexisténcia
de alternativa menos gravosa a posicao juridica do particular” (BRASIL, 2019, p. 9).

O ponto de equilibrio, portanto, estd em estabelecer o nucleo essencial do direito da
personalidade também pela ponderacdo constitucionalmente adequada, conforme assinala
Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 189-207)??8. Pode-se assim concluir que a proibicio de
limitagdes voluntdrias previstas no artigo 11 da Lei n. 10.406/2002 (Coédigo Civil) se dd em
face do nucleo essencial do respectivo direito da personalidade, aferido em cada caso concreto
e ndo de forma aprioristica ou linear?”’. Fora da érbita do niicleo essencial, devem ser permitidas

as autolimitacdes existenciais.

228 Deste modo, “a protecdo do que é essencial [...] depende das condicdes faticas e das condicdes entre diversos
direitos e interesses no caso concreto”, razdo pela qual “o contetido essencial de um direito ndo serd sempre o
mesmo e ird variar de situacdo para situagcdo, dependendo das circunstancias e dos direitos em jogo em cada caso”
(SILVA, 2017, p. 27).

229 Fernando Vieira Luiz (2013, p. 35-36) assinala que o exercicio da jurisdi¢io deve afastar o objetivismo — a
ideia de que “a interpretag@o judicial é objetivamente controlada pelas regras” — bem como o subjetivismo — no
sentido de que a interpretagdo judicial é “subjetivamente determinada pelas preferéncias valorativas pessoais do
intérprete —, pois “nem o intérprete, nem o texto, independentemente, determinam o significado textual (norma);
ambos contribuem, intersubjetivamente, para a determinagdo do significado”. E assim o fazem considerando
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Pensar de modo diverso revela uma incompreensdo acerca da esséncia dos direitos da
personalidade, dando ensejo ao j& mencionado “‘sistema asséptico e universalizante”, incapaz
de “diferenciar direitos que impliquem um ntcleo intangivel maior ou menor em funcao de sua
particular conformacao e da sua concreta finalidade”. (GODOY, 2019, p. 5-6).

Luiz Edson Fachin (2005, p. 67), destaca, no mesmo sentido, que essa fruicdo das
autolimitacdes ou mesmo o abrandamento do que previu o legislador do Cédigo Civil para os
direitos da personalidade, decorrem de uma “interpretacdo construtiva e de indole
constitucional, que supera uma hermenéutica estrita da literalidade do c6digo”.

Ana Paula de Barcellos (2011, p. 240) assinala que o intérprete, ao tratar da dignidade
da pessoa humana, “ndo pode perder de vista que o elemento particular sob sua andlise nao
existe isoladamente. Ele forma com outros, em uma relagdo de repercussdo reciproca, um
fendmeno mais abrangente, que nao pode ser desconsiderado”.

Nesse conddo, na apelagdo civel n. 1037055-03.2016.8.26.0100, o Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo deu provimento a pretensdao da autora para, mesmo na constancia do
casamento, suprimir do seu nome o patronimico do conjuge. A sentenga havia julgado
improcedente o pedido (contrariando a vontade da autora e do préprio conjuge), com base na
Lei n. 6.015/1973 — que dispde sobre os registros publicos —, que restringe a alteragdo do nome

230 No voto condutor do

as hipoteses dos seus artigos 56 e 57, ndo incidentes no caso concreto
Desembargador Hamid Bdine, decidiu-se por “admitir que a retificacdo se opere
independentemente de motivacdo, s6 podendo ser obstada se houver justificativa relevante,
como o prejuizo a terceiros”, sendo essa a interpretacao “que confere maior eficicia a dignidade
da pessoa humana, sobrelevando a dimensao personalistica do nome” (BRASIL, 2018, p. 7).
Enfim, os direitos da personalidade, por conta da sua posicdo central no Estado
Democrético de Direito, ndo podem sofrer, prima facie, restricio. Também nao cabe restringir

a autolimitag¢do provinda do regular exercicio da autonomia privada existencial. E isso o que

decorre da concep¢ao de um suporte fatico amplo para esses direitos, que vem ao encontro da

“historicidade e faticidade (temporalidade)”. Enfim, considerando que sdo comuns, na vida social atual, as
limitacdes acima mencionadas em face dos direitos da personalidade, ndo hd como desconsidera-las, quando de
uma andlise hermenéutica. Disso decorre que, na interpretacdo constitucional, tem-se que o intérprete da norma
tem sua compreensdo derivada da tradicao, da historicidade e da faticidade. Assim, “a pré-compreensdo, calcada
na tradig@o, evita que a partir de um texto o intérprete forme a norma que bem quiser, com base na sua ideologia
ou valores pessoais” (p. 137).

230 A Lei n. 6.015/1973 excepciona a imutabilidade do nome somente nas hipéteses do artigo 56, possibilitando a
alteracdo do prenome, imotivadamente, até o primeiro ano apds o atingimento da maioridade, e do artigo 57,
possibilitando, apds o prazo anuo do artigo anterior, as alteragdes do nome somente podem ocorrer de forma
excepcional e motivada, mediante processo judicial. (BRASIL, 1973, p. 10).
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protecdo ontolégica da pessoa. Ademais, as restricoes a esses direitos devem estar
fundamentadas constitucionalmente.

No habeas corpus n. 453.870, o Superior Tribunal de Justica, no voto do Ministro
Napoleao Nunes Maia Filho, ao tratar das medidas executdrias atipicas deferidas num executivo
fiscal, assentou, dentre outros argumentos, que a despeito de ter havido indeferimento de outros
writs “sob o argumento de que a limitacdo de CNH nao obstaria o direito de locomogao, por
existir meios de transportes de que o individuo pode se valer”, é preciso ponderar (a partir de
um suporte fatico amplo) que “a existéncia de diversos meios de deslocamento nao retira o fato
de que deve ser amplamente garantido ao cidadao exercer o direito de circulagdo pela forma
que melhor lhe aprouver”. Concluiu entdo “o paciente estd a merecer, em confirmacio da
medida liminar, a tutela da liberdade de ir e vir pelo remédio do Habeas Corpus” (BRASIL,
2019, p. 4-5).

Esse € um norte importante para a tutela dos direitos da personalidade, sobretudo para
as tutelas provisorias. Considerando que referidos direitos detém um suporte fatico amplo —
contendo um ambito de protecdo também amplo prima facie —, em seu favor deve se assentar
(também prima facie) a convicgao de probabilidade.

Desta feita, porquanto os direitos da personalidade (e de resto os direitos fundamentais)
estdo envoltos num suporte fatico amplo, o juizo hd de conceder a tutela provisoria
(especialmente a de urgéncia), pela formacao da convic¢do de probabilidade sobre os direitos
que a priori estdo assegurados (aqui incluida a regular autonomia privada existencial para a

)231

autolimitacao dos direitos de personalidade)”". E isso ainda mais porque as eventuais restri¢des

a esses direitos (avaliados numa teoria externa dos limites dos direitos fundamentais) decorrem
de sopesamento que muitas vezes ultrapassa o ambiente da cogni¢do sumaria®*2.

Esse panorama é especialmente relevante quando se tem em mesa uma tutela inibitéria
antecipada, assim postulada para o resguardo de direitos da personalidade. Tanto assim que, na
acdo inibitdria, a convicgdo de probabilidade se forma em torno da “ilicitude do ato temido”,
que, portanto, se trata de um ato potencial, futuro, sendo que o perigo resulta da “ameaca de

violagdo” do direito (MARINONI, 2017, p. 151-155). E dizer, forma-se o juizo de

21 Evidentemente que, a se considerar a aplica¢do de um suporte fitico restrito e de uma teoria interna para os
limites dos direitos da personalidade, muito mais provavel a formacgdo, na cognicdo sumadria, de uma decisao
denegatéria da tutela provisdria postulada.

232 Para Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 119), “intervir em um direito fundamental ndo &, por si s6, algo
constitucionalmente vedado”, porém, “decisivo para se saber se a intervencdo [restricdo] é constitucionalmente
justificavel é a andlise dos principios em colisdo e das circunstincias do caso concreto”. Ainda nesta senda,
“qualquer possibilidade de restricdo a direitos fundamentais, autorizada ou ndo textualmente pela constitui¢ao,
impde sérios 6nus de fundamentacio [...] e estd sempre submetida ao controle da proporcionalidade” (p. 249).
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probabilidade de que o ato temido € ilicito, o que pode (e deve) ser abordado a partir de um
ambito de protecdo amplo dos direitos da personalidade, como alhures mencionado.

E isso é ainda mais relevante diante da tutela inibitéria antecipada “pura”?*

, ha qual ha
uma natural dificuldade na producdo da prova, de modo que “ndo ha como deixar de elaborar
critérios que possam auxiliar o encontro de um tratamento justo”, pena de se negar tutela a

determinados direitos (MARINONI, 2017, p. 158-159).

3.3- DO INDEFERIMENTO DAS TUTELAS PROVISORIAS EM ATENCAO A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E PELO RECONHECIMENTO DE RESTRICOES
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADAS A DIREITOS DA PERSONALIDADE

Como consequéncia légica do item antecedente, debruca-se mais detidamente sobre as
restricdes constitucionalmente adequadas aos direitos da personalidade. Como visto, esses
direitos (e os direitos fundamentais como um todo) ndo sdo absolutos, podendo sofrer restricao
mediante ponderagdo e aplicacdo da proporcionalidade, com base no texto constitucional e
seguindo o principio da dignidade da pessoa humana. Tal harmonizacdo é essencial porque,
sendo direitos heterogéneos, a protecdo de um deles “ndo pode ser concedida sem que seja
restringida ou suspensa a protecao de outros” (BOBBIO, 2004, p. 42).

Partindo-se de um suporte fatico amplo e pela aplicacdo da teoria externa, € possivel
delinear restri¢des constitucionalmente adequadas, tudo em consonancia com o principio da
dignidade da pessoa humana. Pode parecer um paradoxo, mas € exatamente isso: as restri¢des
aos direitos da personalidade, bem como as suas autolimitacdes voluntérias, se colocam
justamente para a garantia da dignidade da pessoa humana.

A primeira dessas restricdes — a proibi¢do de violacio?** a direito de outrem — provém
da dimensdo relacional dos direitos da personalidade, servindo de freio ao mencionado
“egocentrismo” na sua compreensao € exercicio, pois ndo se pode té-los “como se fossem
prerrogativas ilimitadas ou ndo impusessem, a0 mesmo tempo, restricoes, deveres, dnus ou

sacrificios a seus titulares”. Do contrdrio, ter-se-ia um “favorecimento de um discurso de poder

ELIT3

233 Na chamada tutela inibitéria “pura”, “néo se teme a repeti¢io ou a continuacio do ilicito, mas a pratica de um
ilicito sem que nenhum ato anterior da mesma natureza tenha sido cometido” (MARINONI, 2017, p. 152).

234 De acordo com Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 75), ausente fundamentacio constitucional adequada, tem-
se violacdo, e ndo restri¢do, a direito fundamental.
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que, sob o mote de dar tutela aos direitos da personalidade, afirma a posi¢cao do mais forte em
detrimento de outrem, ante direitos de igual hierarquia” (GODOY, 2019, p. 5-6)>°.

A vista disso, jd se mencionou nas por¢des iniciais da pesquisa (item 1.2., supra): a
partir de présopon, entdo designando uma mera e rasa representagdo do individuo numa
sociedade organicista, paulatinamente se reconheceu em toda pessoa a medida de uma
universalidade — a natureza humana — potencializada e moldada por escolhas existenciais, tanto
que “somente se apresenta aos demais aquele que é, antes de tudo, em si mesmo” (ARAUJO,
2015, p. 19), mas, ao mesmo tempo, “ninguém € [tdo-somente] em si mesmo, somos também a
partir do outro” (NAVES; SA, 2017, p. 2).

Isso assim porque, embora imanentes os aspectos existenciais, ndo ha negar-se que é
também na transcendéncia, na alteridade, na intersubjetividade, enfim, no pertencimento social,
que a pessoa se reconhece, se individualiza e se desenvolve. Sem o outro, a pessoa sequer tem
referéncia para a percep¢ao de todos os direitos da personalidade.

Axel Honneth (2011, p. 126, apud NOGUEIRA, 2015, p. 311), no mesmo passo, destaca
a identidade do homem construida pela “experiéncia de um reconhecimento intersubjetivo [...]
que se realiza quando hd compreensao de que existe o outro, que é seu parceiro na relagdo social
e que também € destinatdrio social”. Tal fenOmeno se inicia ja na relacdo do recém-nascido
com a mae. O inicio da construcdo da personalidade €, portanto, intersubjetivo: € a partir do
relacionamento materno — e, logo depois, também paterno — que a crianca desenvolve
autonomia, percebendo-se distinta, individualizando seus modos de ser.

Daniel Sarmento (2019, p. 242) acrescenta: “para que as pessoas possam se realizar e
desenvolver livremente as suas personalidades, o adequado reconhecimento pelo outro € vital”,

36 como “o retrato mais

ao que Pedro Faraco Neto (2015, p. 364) destaca a transcendéncia’
profundo da natureza humana”.

Claudio Luis Bueno de Godoy (2019, p. 13) observa que as potencialidades humanas
“ndo se desenvolvem apenas na sua intrassubjetividade, sendo também em relacio com o
outro”. A pessoa deve estar “projetada para fora de si”, para que essa realizacio “se consuma

com e ndo contra o outro” (p. 17).

235 Tanto assim que Cldudio Luiz Bueno de Godoy (2019, p. 17-18) ressalta que o desenvolvimento das virtudes
da pessoa, por meio dos direitos da personalidade, “ndo se efetiva apenas em sua dimensdo intima, egocéntrica,
sendo ainda e forcosamente em uma dimensao relacional.” Em complemento, Fabio Konder Comparato (2019, p.
52) destaca que € preciso uma “harmonizag¢ao ética, fundada nos direitos humanos” para impedir a desagregacdo
social causada pela “prevaléncia dos mais fortes sobre os mais fracos”.

236 O ser humano “pode ser considerado algo aberto, j& que vive em um eterno relacionamento com os demais
seres humanos, com a natureza e com Deus. A exemplo desse fendmeno de interatividade di-se o nome de
transcendéncia” (FARACO NETO, 2015. p. 364).
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Juan de Sahagun Lucas (1996, p. 174, apud GONCAVES, 2008, p. 37) assevera que “o
ntcleo essencial do personalismo esta na abertura ao outro, enquanto dimensao constitutiva da
pessoa”’, mas, isso, “ndo no sentido da dissolu¢do do Homem no colectivo, no social, mas antes
na abertura do homem [...] ao outro, abertura esta constitutiva da sua realidade”.

Diogo Costa Gongalves (2008, p. 47), de seu turno, assinala que “a realizacdo das
poténcias humanas, a actualizacdo de tudo aquilo que o Homem pode ser e estd chamado a ser,
da-se na relacdo”. O homem ndo € sozinho, a intersubjetividade também o define — distinctum
subsistens respectivum — razao pela qual “o desenvolvimento da personalidade, o alcance dos
fins da pessoa, a realizacdo em si mesmo sO se verifica com os outros e em fun¢do dos
outros™*7,

Carlos Alberto Bittar (2015, p. 32-33) sublinha que a partir do principio da dignidade
da pessoa humana possibilita-se “que o tema dos direitos da personalidade comparegca no
processo de defini¢do dos contornos do convivio social voltado a solidariedade e a paz, bem
como a integra¢do humana”.

Ao abordar o individualismo como base do Estado Democratico de Direito,
contrapondo-o ao organicismo, Norberto Bobbio (2004, p. 57) frisa a “autonomia de cada
individuo com relacdo a todos os outros e da igual dignidade de cada um deles”.

Estabelecida a inafastdvel presenga do outro, vé-se nele o contraponto para a fruicdao
dos direitos da personalidade, na medida em que, quando duas ou mais pessoas se postam num
plano relacional, é preciso harmonizar o exercicio das suas escolhas existenciais.

Heinrich Hubmann (1967, p. 161-162, apud NERY; NERY JUNIOR, 2017, p. 73)
sublinha em cada pessoa a incidéncia de dois valores fundamentais, interrelacionados, (a) “o
valor da prépria personalidade, que exigiria o respeito do interesse proprio por parte dos outros”
e, (b) em contrapartida, “o interesse da propria personalidade a favor de um interesse alheio”.
No mesmo ponto, Axel Honneth (2011, p. 126, apud NOGUEIRA, 2015, p. 311) anota que
“cada individuo tem a carga de subjetividade que deverd equacionar quando em contato com a
carga subjetiva do outro”.

Para Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior (2017, p. 83-84), “em matéria
de direito de humanidade, em que costumeiramente estdo em choque bens e valores que

integram a humanidade do ser, a medida de tudo € o outro, na alteridade natural do direito”.

237 Enfim, “o drama existencial, que s6 ao Homem € dado viver, de ser mais, de realizar tudo o que pode ser,
concretiza-se em perfeicdo, torna-se acto, quando o Homem constréi a sua vida sendo para o outro... nisso consiste
a categoria da realizacdo” (GONCALVES, 2008, p. 55).
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Atala Correia, Fabio Jun Capucho e Anna Ascencao Verdadeiro de Figueiredo (2019,
p. 35) acrescentam deve haver “uma necessdria perspectiva intersubjetiva da dignidade da
pessoa humana”, pois “mesmo um direito assegurado em razio da dignidade da pessoa humana
deve sujeitar-se a nova ponderagdo em face de outra pessoa. Pensar o contrério seria atribuir
uma condicdo absoluta que néio se coaduna com o regime dos principios juridicos”?3%.

Por fim, Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de S4 (2017, p.
03) mencionam que ‘“a constituicio do ser humano traz aspectos que oscilam entre a
singularidade da pessoa e a universalidade da espécie”®, demonstrando que a alteridade é
insita aos direitos da personalidade. Tem-se entdo que “a constru¢do da personalidade € livre,
mas sempre contextualizada socialmente”, cabendo atuar o Direito “para se compreender os
limites no ‘determinar-se’”.

Em vista dessas consideracdes, aliadas ao que a pesquisa suscitou em relacao ao gradual
reconhecimento das questdes existenciais do ser humano e da dignidade da pessoa humana, vé-
se muito claramente que os direitos da personalidade (e os direitos fundamentais como um todo)
somente tém sentido quando dimensionados e harmonizados socialmente?*°. Tome-se por
exemplo a privacidade, que se eleva e se justifica (no seu nucleo essencial, ponderado em cada
caso concreto) justamente na presenca e em funcdo do outro (alteridade), ou seja, no ambito da
intersubjetividade.

No Recurso Especial 1.736.803, o Superior Tribunal de Justi¢ca, no voto do relator,
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, ponderou a intersubjetividade como referéncia para o
exercicio dos direitos da personalidade (aqui especificamente a privacidade). Os recorrentes
(autores) buscaram a tutela jurisdicional para, dentre outros pedidos, impor a ré obrigacdo de
“ndo mais publicar matéria a respeito do [rumoroso] ato criminoso em que se envolveu a
Primeira Recorrente [e em face do qual foi efetivamente condenada e apenada]”, e isto com
base no ambito de protecdo do “direito ao restabelecimento do convivio social em condi¢des
de igualdade, sem constantes ameacas e lesdes a intimidade [...] por fato pretérito”. Essa, uma

das pretensdes devolvidas ao tribunal, que, de seu turno, decidiu pelo seu improvimento,

238 Tal ponto reforca o que ja se mencionou alhures: a invocagdo do principio da dignidade da pessoa humana sem
uma pondera¢do pautada na intersubjetividade € uma das causas para a sua banaliza¢do, pois isolada e
absolutamente considerado, pode a0 mesmo tempo embasar algo e o seu contrdrio (CORREIA; CAPUCHO;
FIGUEIREDO, 2019, p. 33).

23 Essa é a prépria materializagio da dignidade da pessoa humana, reconhecendo em cada individuo, de per si, a
universalidade da humanidade.

240 Fosse o homem um tinico ser num determinado mundo, niio haveria necessidade falar-se de personalidade ou
dos direitos da personalidade e nem mesmo haveria direito, ou justica. Paulo Nader (2019, p. 44), nesse passo,
menciona “o Direito € elaborado em func¢do de uma necessidade. Nao fosse a caréncia social de disciplina e de
distribuicdo de justica, razao ndo existiria para se cogitar sobre o Direito”.
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afastando o direito ao esquecimento sobre o ilicito penal em si**!, dada sua concreta
proeminéncia historica, que inclusive impulsionou evolugdo legislativa (BRASIL, 2020, p. 1-
16)242.

Ao que se observa neste caso, a intersubjetividade, a transcendéncia do ser dando ensejo
a questdes existenciais, foi a razdo da pretensdo deduzida em juizo pela recorrente. Também o
foi para fundamentar a improcedéncia do recurso, relativamente ao direito de outrem a
informacao (situacdo que preponderou). Enfim, os aspectos existenciais da recorrente e das
pessoas que estdo no plano relacional foram entrelagados, preponderando o interesse destas.

Com efeito, soa natural perceber que o exercicio dos direitos da personalidade (e dos
direitos fundamentais, no todo) deve, sim, ser harmonizado no plano relacional. Nessas
situacgdes, recorre-se ao processo de cedéncia de um direito em relac@o ao outro, para que todos
tenham eficacia (FACHIN, 2005, p. 66).

Immanuel Kant (2020, p. 36-37) sinalizou nesse sentido, ao tragar como correta “toda a
acdo que permite, ou cuja mixima permite, a liberdade do arbitrio de cada um coexistir com a
liberdade de todos segundo uma lei universal”, e a lei universal que descreve é: “aja
externamente de tal modo que o uso livre de seu arbitrio possa coexistir com a liberdade de
cada um segundo uma lei universal”.

Por conta desse arcabouco, fica também demonstrado o que de inicio se abordou: ndo
se pode conceber que a fruicio de um direito da personalidade, ou a autolimitacio deste®*’,
possa causar impacto deletério a outrem.

Norberto Bobbio (2004, p. 111) destaca o principio do neminem laedere*** presente no

artigo 3° da Declaracdo dos Direitos do Homem, de 1789, constituindo-se no “poder de fazer

241 A matéria jornalistica, entretanto, foi obstada por conta de se debrucar ndo sobre o ilicito penal em si, mas sim
sobre a vida fntima cotidiana da parte autora, ferindo aos seus direitos da personalidade, dentre eles a privacidade.
242 Nesse ponto, no voto do relator constou que “sob pena de apagamento de trecho significativo ndo s6 da histéria
de crimes famosos que compdem a memdria coletiva, mas também de ocultagdo de fato marcante para a evolugdo
legislativa mencionada, ndo hé razdes para acolher o pedido concernente a obrigagdo de ndo fazer” (BRASIL,
2020, p. 16).

243 Caso da autorizagio judicial para a alteragio do nome pela subtracio do patronimico do conjuge, sublinhada
linhas acima.

24 De acordo com Rogério Donnini (2012, p. 2), o principio do neminem laedere (a ninguém ofender) provém do
Digesto e “indica verdadeiro limite a livre acdo ou omissdo que lese outrem”, tendo aplica¢@o ndo sé em situagdes
que envolvam reparacdo, mas também prevencao, integrando o ordenamento juridico brasileiro nos planos
constitucional e infraconstitucional. Na Constituicdo Federal de 1988, “ha varios dispositivos que regulam ndo
apenas o dever de reparag@o do dano causado, mas também a sua prevengdo”, como se verifica, no artigo 5°, dos
incisos V (que trata do direito de resposta, bem como indeniza¢@o por danos material e moral e & imagem) e X
(que trata da prote¢do aos direitos da personalidade, da intimidade, vida privada, honra e imagem).
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tudo o que ndo prejudique os outros” 2*°. Mais 2 frente, no artigo 29° da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, também se enuncia que “o individuo tem deveres para com a
comunidade, fora da qual ndo é possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade”,
significando cabiveis restri¢des “estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promover o
reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democrética” (ONU,
1948, p. 7).

De igual maneira, tem-se o exemplo do artigo 2° da Lei Fundamental de Bonn,
enunciando “todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que nao
violem os direitos dos outros e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral”
(ALEMANHA, 1949, p. 16)*%.

Daniel Sarmento (2019, p. 81-82) destaca que a limitacdo a direito fundamental, a fim
de evitar violacdo a dignidade humana de terceiro, tem base “numa ordem constitucional
solidaria, que se assenta em compreensdo intersubjetiva e relacional de pessoa”. Virgilio
Afonso da Silva (2017, p. 25-26), elenca alguns exemplos de constitui¢cdes estrangeiras que, ao
contrario da brasileira, apresentam de forma expressa “a possibilidade de restricdes e
regulamentagdes diretas a direitos fundamentais”, tais como as constituicdes portuguesa,
espanhola e alema, dentre outras. Todavia, a luz do que se detectou na pesquisa, o ordenamento
juridico brasileiro ndo € infenso a essa ponderacao.

No Recurso Especial n. 1.533.206 — a despeito, a época, da vacatio legis da regra do §
1° do artigo 528 da Lei n. 13.105/2015, que instituiu o Cédigo de Processo Civil**” — o Superior
Tribunal de Justica, no ambito de uma execugdo de alimentos, determinou (a) a inser¢ao do
executado nos cadastros restritivos de crédito bem como (b) o protesto do respectivo
provimento judicial. Dentre outros argumentos, constou do voto do relator, Ministro Luis Felipe
Salomao, é preciso dar prevaléncia aos direitos de personalidade do exequente (menor
alimentando), dentre eles a vida, a satude, a dignidade e a prote¢do integral, em detrimento dos
direitos da liberdade e do sigilo (intimidade e privacidade) do executado (BRASIL, 2015, p.
14).

245 A ideia de limitacdo do exercicio da liberdade para evitar violagdo do direito de outrem foi aceita inclusive
pelo liberalismo, no “cldssico principio do dano, de Stuart Mill, segundo o qual impedir danos a terceiros seria a
Unica justificativa para a imposic¢do de restri¢des a liberdade individual (SARMENTO, 2019, p. 82).

246 Disso decorre que “a imagem do homem na Lei Fundamental ndo é a de um individuo isolado, soberano; pelo
contrdrio, a Lei Fundamental decidiu em favor de um relacionamento entre individuo e comunidade [...] sem que
isso implique na violacdo de seu valor individual” (KOMMERS, 1997, p. 305, apud BARROSO, 2016, p. 22).
247 No § 1° do artigo 528 da Lei n. 13.105/2015, no 4mbito do cumprimento de sentenga de obrigacdo de prestar
alimentos, o legislador permite ao juiz mandar “protestar o [respectivo] provimento judicial” (BRASIL, 2015, p.
85).
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Nesse caso, fica evidenciado que as decisdes de piso (denegatérias da pretensdo do
exequente) estavam a ratificar uma frui¢do egoistica dos direitos da personalidade realizada
pelo executado alimentante (prevalecendo entdo, a via do mais forte), o que obviamente ndo se
sustentou, tanto que referidos direitos foram restringidos numa ponderacao relacional, com total
amparo constitucional, para dar vazao ao principio da dignidade da pessoa humana.

Cabe, pois, a tutela jurisdicional, realizar esse balanceamento, obstando a frui¢do de
direitos da personalidade que extrapolem as restricdes que lhes sdo impostas em cada caso
concreto. Isso implica considerar que também para as tutelas provisérias de urgéncia deve haver
o indeferimento das pretensdes quando sua concessdo puder violar direito fundamental de
outrem. Em tais situacOes, a restri¢cdo recaird sobre o direito do postulante, devendo o juiz
fundamentar de forma constitucionalmente adequada por quais motivos, no ambito da cognicao
sumaria (quando assim se trate), deu-se o indeferimento.

Casos assim ganham especial atencdo considerando que as tutelas provisdrias de
urgéncia — notadamente a tutela antecipada —, que abordam direitos fundamentais (aqui
incluidos especificamente os direitos da personalidade) devem ser, no mais das vezes, providas,
conforme mencionado no tépico antecedente.

Em decorréncia do suporte fatico amplo e aplicacdo da teoria externa, tais direitos
det€m, prima facie, eficicia plena, sendo extrinsecas suas eventuais restri¢des, provindas de
uma dimensao relacional e aferiveis por ponderagdo em cada caso concreto. Por conta disso,
nao havendo elementos para se realizar o juizo de ponderagdao no campo da cogni¢ao sumaria,
para entdo se aferir cabera restricao aos direitos postulados, remanesce a priori a eficicia plena
da pretensdo. Vale dizer: uma vez demonstrado que o bem juridico referido pelo autor é
abarcado pelo ambito de protecdo do direito da personalidade, que ha de ser amplo, forma-se

248 contemplada pelo artigo 300 do Cédigo de Processo

desde logo a convicc¢ao de probabilidade
Civil*®.

Tome-se, para andlise do que agora se sublinha, a pretensdo relacionada ao direito a
saude e, portanto, a vida e a integridade psicofisica (reiterando representam direitos da
personalidade). Aprioristicamente, todas as tutelas provisdrias de urgéncia que postulem a

concessao de medicamentos essenciais devem ser deferidas, com base, dentre outras, na norma

248 Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 145), neste tema, ressalta hd “expressa autorizago para o juiz decidir com
base em convicgdo de probabilidade”, baseada numa verossimilhanga preponderante, que “significa sacrificar o
improvavel em beneficio do provavel”.

2490 artigo 300 da Lei n. 13.105/2015, que institui o Cédigo de Processo Civil, enuncia a concessio da tutela de
urgéncia “quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado titil do processo” (BRASIL, 2015, p. 47).
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contida no artigo 196 da Constituicdo Federal, que enuncia, em um ambito de protecdo amplo,
“a saude € direito de todos e dever do Estado” (BRASIL, 1988, p. 107).

Com efeito, caso ndo haja, no plano da cognicdo sumadria, elementos para uma
ponderacdo adequada, tais como a violacdo a direitos de outrem ou da reserva do possivel
fatica®®’, a tutela proviséria de urgéncia ha de ser concedida. E isto estd em consonancia com o
Estado Democrético de Direito, que se assenta sobre a dignidade da pessoa humana; e frise-se
bem, dignidade da pessoa humana aplicada em cada individuo, tudo a teor da posi¢ao central
do respectivo principio na ordem constitucional brasileira, conforme apurado pela evolugao da
pesquisa.

Neste sentido € a decisdo contida na apelacdo civel n. 1009511-47.2020.8.26.0602,
proferida pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, confirmando a concessao de seguranca “para
que seja fornecida a impetrante [portadora de esclerose lateral amiotréfica] o tratamento de
dieta enteral [...] condicionada a apresentacdo de receitudrio médico atualizado a cada 03
meses”. Na fundamentacdo da decisdo, o relator Desembargador Carlos Alberto Pachi
sublinhou ser dever do Estado “garantir o bem-estar, a saide e a vida dos cidadios governados”
ao passo que “é imperativo constitucional e legal que a recorrida [impetrante] tem o direito a
saude [...] inclusive com o fornecimento de medicamentos e insumos”. A sadde, assim, “é
direito de todos e dever do Estado, tendo primazia sobre todos os outros demais interesses
juridicamente tutelados” (BRASIL, 2020, p. 4-5).

Percebe-se dessa decis@o a preponderancia do direito fundamental — eficcia prima facie
plena — que vai eventualmente sofrer restri¢do externa, devidamente ponderada a luz do caso
concreto.

Confira-se também a decisdo monocrética prolatada pelo Desembargador Federal Joao
Batista Pinto Silveira, do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, no agravo de instrumento n.
5058358-20.2020.4.04.0000, dando provimento a tutela proviséria de urgéncia postulada pelo
autor, “determinando que os réus fornecam [...] o medicamento enzalutamida, nas doses e
periodicidade indicadas na prescricdo médica” (BRASIL, 2020, p. 05).

Na fundamentagio dessa decisdo, constou que a reserva do possivel “apenas € legitima
quando se demonstra, mediante elementos concretos objetivamente aferiveis, a absoluta

impossibilidade financeira no que tange ao cumprimento da prestacado estatal” (BRASIL, 2020,

250 Daniel Sarmento (2019, p. 229) ressalta que a reserva do possivel, assim considerada “no sentido de estabelecer
o que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade”, somente no aspecto fatico — constituindo obstaculo
de ordem econdmica — pode ser ponderada com o minimo existencial, devendo-se analisar “a capacidade financeira
do Estado de arcar com a universalizagdo da prestacdo material postulada, para todas as pessoas que estiverem nas
mesmas condi¢des daquele que a requereu”.
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p. 02), razdo pela qual essa circunstancia nao foi sopesada por ocasido da tutela de urgéncia (ou
seja, nao havia como aferi-la, naquele momento).

Com isso, demonstra-se que, ndo havendo como sopesar no caso concreto, no plano da
cognicdo sumadria, a incidéncia de uma restricdo externa aos direitos a vida e a integridade
psicofisica do autor, esses direitos remanescem com eficdcia plena prima facie, o que é
suficiente para a formagdo da convicgdo de probabilidade. Tanto assim que o relator
fundamentou “nao se podera deixar de considerar, em todos os casos, a real condicao de saude
daquele que ingressa em juizo e formula o pleito relacionado a tutela do direito fundamental a
saiude” (BRASIL, 2020, p. 03).

E importante acrescentar que a andlise de concessdo das tutelas provisérias também se

pauta por precedentes®!

, 0 que possibilita trazer para a cognicdo sumdria elementos que nao
estariam presentes por outra via. Ainda no campo da dispensa¢do de medicamentos, a concessao
da tutela (provisdria e definitiva) se baliza por uma série de requisitos derivados de ponderacdes
realizadas em casos conexos, inclusive sob a égide dos recursos repetitivos, conforme foi
aventado no agravo de instrumento n. 5058358-20.2020.4.04.0000, acima referido, para, verbi

S”252

gratia, a ‘“concessao de remédios ndo incorporados em atos normativos do SU e para “a

utilizacio de medicamentos em hipéteses ndo previstas na bula, isto &, para uso ‘off label’”?>3
(BRASIL, 2020, p. 02).

No mesmo passo, na decisdo monocritica prolatada pelo Desembargador Federal
Fernando Quadros da Silva no agravo de instrumento n. 5057848-07.2020.4.04.0000, em
tramite perante o Tribunal Regional Federal da 4* Regiao, constou que o deferimento de tutela
provisoria de urgéncia para a concessdo do medicamento € analisado sob os marcos dos
precedentes firmados pelos tribunais superiores, no caso concreto, a luz do Recurso Especial n.
1.657.156, que definiu requisitos, cumulativos, para a concessdo de medicamentos nao

incorporados em atos normativos do Sistema Unico de Sadde — SUS (BRASIL, 2020, p. 4-5).

251 A exemplo da previsdo que ji consta para a tutela de evidéncia, no inciso IT do artigo 311 do Cédigo de Processo
Civil (Lei n. 13.105/2015), enunciando sua concessdo quando “houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em simula vinculante” (BRASIL, 2015, p. 49). A esse respeito, Eduardo Arruda Alvim (2017, p.
325) assinala o Cédigo de Processo Civil “confere extrema importincia as decisdes judiciais precedentes, ja que
as torna, em certas circunstancias, vinculantes, conforme prevé o art. 927”. Assim sendo, “a existéncia de
precedente vinculante oriundo de casos repetitivos (ou simula vinculante) autoriza ao autor, via de regra, usufruir
desde logo de efeitos praticos da decisdo de mérito”.

252 Para os remédios ndo incorporados em atos normativos do SUS, a entrega de medicamentos “exige a presenca
cumulativa da comprovacdo da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento; da ineficdcia do tratamento
fornecido pelo sistema publico de satide; da incapacidade financeira do postulante e da exigéncia de registro na
ANVISA”, a teor do REsp 1.657.156/RJ (BRASIL, 2020, p. 02).

233 Aqui se aponta a matéria ainda estd controvertida, “havendo posi¢do no sentido de que quem deve decidir sobre
a correta adequagdo do medicamento [...] € o profissional médico” (BRASIL, 2020, p. 03).
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Desta feita, esse relator, ao aferir preenchidos os requisitos (a) da comprovaciao da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento pretendido (por meio de laudo médico
fundamentado e circunstanciado) e da ineficicia dos medicamentos fornecidos pelo Sistema
Unico de Sadde (SUS); (b) da comprovagcio da hipossuficiéncia do postulante a0 medicamento;
e (c) que o medicamento pretendido foi aprovado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria
(ANVISA), declarou presentes “os pressupostos indispensdveis para a concessao da
antecipacao dos efeitos da tutela pretendida, nos termos do artigo 300 do CPC, devendo ser
mantida a decisao agravada que deferiu a medida” (BRASIL, 2020, p. 7-8).

O Desembargador Federal Fernando Quadros da Silva (BRASIL, 2020, p. 08) ainda
ressalvou ‘“que as normas infraconstitucionais limitadoras da antecipacdo da tutela contra o
Poder Publico devem ser interpretadas em acordo com o texto constitucional, e, em especial,
com os ditames maximos de protecdo a vida, a saude e a dignidade humana”, identificando-se
aqui o que se tem destacado nesta pesquisa: a restricao a direito fundamental (direito que prima
facie é pleno), deve receber uma fundamentacgdo constitucionalmente adequada. Do contrério,
ter-se-4 uma violacdo a esses direitos>>*.

De outro lado, a imposi¢ao de requisitos para a concessdao de medicamentos significa
que, para além deles, sobrevém restricdo ao direito fundamental a satide, que tem como
fundamentacgdo constitucionalmente adequada a preservagdo de iguais direitos de terceiros, no
plano relacional.

A esse respeito, na decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Parana no agravo n.
0040533-82.2020.8.16.0000, constou do voto do relator, Desembargador Adalberto Jorge Xisto
Pereira, que o deferimento de tutela de urgéncia para o fornecimento de medicamentos de alto

custo, “sem a comprovacgao cabal da sua eficicia acarreta o risco de o sistema de saide entrar

234 Relativamente aos diplomas legais que preveem restri¢des a concessio de tutela proviséria em face da Fazenda
Publica — a exemplo dos artigos 1° ao 4° da Lei n. 8.437/1992 e do § 2° do artigo 7° da Lei n. 12.016/2009 —,
Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 417-418) destaca € mist er entendé-los “no sentido de que tais restri¢gdes nio
podem acarretar o perecimento do direito material (rectius, da afirmacdo de direito material), ou mesmo a
inefetividade da decisdo de mérito, em prejuizo daquele que requer a tutela provisdria, antecipatdria de tutela ou
acautelatéria”. Nao havendo esse risco, tem por justificdvel o enunciado do artigo 2° da Lei n. 8.437/1992, que
condiciona a concessdo de liminar em mandado de seguranca coletivo e em agdo civil publica a prévia audiéncia
da pessoa juridica de direito puiblico, que devera se pronunciar em 72 horas, dada a “maior dimenséo subjetiva da
liminar do mandado de seguranga coletivo”. Assim, “sempre que possivel, em face dos interesses supostamente
maiores perseguidos pelo Estado, que, em dltima andlise, visam o bem comum, esse prazo de 72 horas ha de ser
respeitado”. Em suma, “havendo, no caso concreto, o embate entre a preserva¢do do interesse puiblico e a
preservacgdo do acesso efetivo a Justica, inafastdvel serd a necessidade de ponderacdo dos valores constitucionais
em colisdo, preservando-se, se o0 caso, o acesso efetivo a Justica” (p. 423).
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em colapso, com prejuizos inarreddveis aos demais jurisdicionados que necessitam de
medicamentos” (BRASIL, 2020, p. 04)%,

Constate-se que nesse julgado nao foi o alto custo do medicamento em si a deflagrar o
indeferimento da tutela de urgéncia, mas sim a falta de comprovacgao de que seu uso traria, em
relacdo ao combate da enfermidade narrada pela peti¢do inicial, uma utilidade maior do que
aqueles tratamentos existentes junto ao Sistema Unico de Satde (SUS) 2°.

Dai porque ndo ha proporcionalidade na imposi¢ao de tal restricdo ao direito de
outrem?’. Isto é, o deferimento da medida, nesse caso em lume, traria ao direito a saide de
todas as outras pessoas uma restricao constitucionalmente indevida. Tanto assim que na decisdo
proferida — ainda no agravo de instrumento n. 0040533-82.2020.8.16.0000 — fundamentou-se
que, apesar de caber ao Estado o dever de prestar servicos publicos de saide a populacdo, “nao
€ possivel impor-lhe obrigacao de fornecer todo e qualquer medicamento, pois a finitude dos
recursos estatais [...] pode prejudicar o tratamento de um sem nimero de outros pacientes”
(BRASIL, 2020, p. 06).

Os conflitos envolvendo a concessdo de alimentos sdo igualmente exemplos de
restri¢des a direito fundamental que fazem gerar o indeferimento, ainda que parcial, de tutelas
provisorias de urgéncia. No agravo de instrumento n. 0031966-62.2020.8.16.0000, o Tribunal
de Justica do Parand manteve decisdo interlocutéria que reduziu o montante de alimentos
anteriormente fixados em tutela proviséria. Segundo a ementa do julgado, o alimentante
demonstrou atividade laboral diversa daquela informada na peti¢do inicial, “bem como que tem

outro filho menor de idade”. Evidente, assim, que a majoracdo pretendida no recurso “pode

255 Trata-se de agravo interposto em face de decisdo proferida em pedido de suspensdo da execucdo de liminar
com base na previsao do artigo 4° da Lei n. 8.437/1992, enunciando seu cabimento “em caso de manifesto interesse
publico ou de flagrante legitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a satide, a seguranga publica e & economia
publicas” (BRASIL, 1992, p. 01).

236 No voto do relator, sublinhou-se se mostra “incabivel [impor ao Estado] a obrigagdo de fornecer medicamento
cujo custo € desproporcional em relagdo ao beneficios que comprovadamente promove ou, ainda, cujos efeitos em
muito se assemelham aos de outros gratuitamente fornecidos” (BRASIL, 2020, p. 5). E importante destacar,
ademais, que nesse processo consta nota técnica (provinda do Nucleo de Apoio Técnico em Satide — NAT) a
embasar a decisio judicial que manteve a ndo concessdao do medicamento (p. 04). Outro debate que aqui se forma
— embora ndo seja estritamente o foco da presente pesquisa — estd sem saber se os requisitos consolidados para o
fornecimento de medicamentos trazem indevida restricdo ao direito fundamental a satdde e ao acesso a justica,
notadamente quando se impde o dnus respectivo & parte postulante da tutela proviséria, geralmente hipossuficiente
e litigante eventual. Uma abordagem possivel para esse problema talvez seja realizar uma producio antecipada da
prova técnica simplificada.

257 A proporcionalidade, como mencionado, exige que, para a realiza¢io de um fim, sejam utilizados meios
adequados, necessarios e proporcionais, sendo que: “Um meio € adequado se promove o fim. Um meio é necessario
se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados para promover o fim, for o menos restritivo relativamente
aos direitos fundamentais. E um meio € proporcional, em sentido estrito se as vantagens que promove superam as
desvantagens que provoca” (AVILA, 2019, p. 203).
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comprometer a propria subsisténcia do alimentante” e do filho que tem sob sua guarda
(BRASIL, 2020, p. 01).

O caso ilustra bem a dimensao relacional dos direitos da personalidade, obstando que o
exercicio de um direito possa causar lesao a outros direitos de igual hierarquia, dai porque
necessdria a ponderacdo. De fato, ndo se pode permitir que a fruicdo dos direitos da
personalidade e dos direitos fundamentais, pelos autores, possa prejudicar os meios de
subsisténcia do alimentante e de outras pessoas sob sua dependéncia econdmica.

Em suma, os elementos que podem levar a restricao dos direitos fundamentais e dos
direitos da personalidade, posto que externos (teoria externa), sdo aferidos em orbita diversa
daquela relacionada aos requisitos que autorizam a concessdo das tutelas provisdrias de
urgéncia (estes, previstos no artigo 300 do Cédigo de Processo Civil).

E possivel, portanto, analisar, numa primeira 6rbita, o cabimento da tutela proviséria de
urgéncia em si, para, apds, aferir se caberd a restricdo (total ou parcial) desse direito, tendo
como base o respeito ao direito de outrem, a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

E essa inclusive a dindmica que se dessume a partir da abordagem que Atald Correia,
Féabio Jun Capucho e Anna Ascenc¢ao Verdadeiro de Figueiredo (2019, p. 35) fazem da relacao
existente entre a intersubjetividade e a dignidade da pessoa humana, destacando que “mesmo
um direito assegurado em razdo da dignidade da pessoa humana deve sujeitar-se a nova
ponderacdo em face de outra pessoa”.

Em cada uma dessas 6rbitas pode haver o indeferimento da pretensdo a tutela de
urgéncia, por circunstancias que lhes sdo proprias. Dar-se-4, portanto, o indeferimento quando
(a) ndo demonstrados os requisitos da urgéncia ou da probabilidade de acolhimento da
pretensdo ou entdo (b) quando sua concessdo puder resultar em prejuizo a direito, de igual
hierarquia, de outrem. Quanto a essa dltima hipétese, o indeferimento da tutela proviséria vem
garantir o principio da dignidade humana, prevalecendo uma dimensdo intersubjetiva e
relacional da tutela dos direitos.

A preocupacdo em obstar prejuizos por ocasido da concessdo da tutela proviséria de
urgéncia constou do § 1° do artigo 300 da Lei n. 13.105/2015, que institui o Cédigo Processo
Civil, enunciando, a luz do caso concreto, poderd o juiz “exigir caugdo real ou fidejussoria
idonea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caugdo ser
dispensada se a parte economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la” (BRASIL, 2015,
p. 47).

Deve-se esclarecer que se trata de contracautela posta em favor da parte adversa

(ALVIM, 2017, p. 160), que, a rigor, ndo substitui seja ponderada restricdo a direitos da
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personalidade postulados pela via da tutela proviséria de urgéncia. Até porque, a teor do que
foi destacado nesta pesquisa, nem sempre a tutela desses direitos se faz de forma reparatdria,
mas sim preventiva.

Noutro prisma, deve-se anotar que por meio da tutela jurisdicional (e pela tutela
normativa) caberd eventualmente restringir a autolimitacdo dos direitos da personalidade,
também para dar vazio ao principio da dignidade da pessoa humana.

De inicio, cabe reiterar uma distincdo importante. E preciso distinguir uma intervengéo
que recai sobre o efetivo exercicio da autonomia privada existencial daquelas situagdes nas
quais ndo se tem vontade livre, para essas escolhas.

Em relacdo aos vulnerdveis, portanto, que muitas vezes ndo t€ém condi¢ido de exercer
efetivamente a autonomia privada, serd constitucionalmente adequada a intervengdo estatal

258 - Alias, tanto é

para suprimir esse estado de coisas, ndo havendo falar-se de paternalismo
evidente a precariedade da autonomia privada do consumidor (em vdrias situagdes), que o
proprio constituinte, no inciso XXXII do artigo 5° da Constituicdo Federal, determinou ao
Estado a sua defesa, na forma da lei (BRASIL, 1988, p. 4). De fato, por conta da reificacio e
despersonalizagio do consumidor em decorréncia do mercado de consumo®’, a Lei n.
8.078/1990 — que institui o Codigo de Defesa do Consumidor — vem exercer seu dirigismo
contratual (VERBICARO, 2018, p. 462-463).

Daniel Sarmento (2019, p. 172) identifica o mesmo cendrio em face do trabalhador,
sublinhando a “consagracdo de normas de ordem publica, que impedem determinados acordos
entre patrao e empregado, considerados lesivos ao segundo”. Nao h4, nisso, paternalismo, uma
vez que “a intervengdo estatal ocorre em favor da vontade do empregado, e ndo contra ela. O
trabalhador deseja o que a lei lhe assegura, mas ndo consegue obté-lo do patrdo em um ambiente
de ‘mercado livre’, pois seu poder de barganha é muito reduzido”>%.

Tirante esses casos, tem-se entdo que a livre manifestacio da autonomia privada

existencial, que inclui a autolimitac@o dos direitos da personalidade, se mantém prima facie no

238 Na Apelagio Civel n. 1017276-6, por exemplo, que tramitou perante o Tribunal de Justica do Parand, foi
ementado que o dever de informacao instituido em favor do consumidor ndo pode ser entendido como paternalismo
legislativo (BRASIL, 2013, p. 02).

2% 0 consumidor “se tornou refém de seus impulsos materialistas que, sobrevalorizados pelos meios de
publicidade e convencimento de massa, sdo vendidos como verdadeiras necessidades de consumo, supostamente
fundamentais para o bem-estar fisico e, sobretudo, psiquico” (VERBICADO, 2018, p. 461). O cendrio demonstra
que o consumidor é hoje amplamente atingido nos seus aspectos existenciais, de tal maneira que chega a se
despersonalizar, seguindo modos de ser que ndo lhe sdo imanentes, mas impostos. Nao ha falar-se, enfim, em
vdrias situagdes, possa exercer de maneira eficaz a autonomia privada.

260 Com efeito, “o0 empregado nio pode aceitar remunerago inferior ao saldrio minimo, abrir mio contratualmente
das férias ou do repouso semanal remunerado” (SARMENTO, 2019, p. 172).
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ambito de protecdo desses direitos, conforme mencionado nesta pesquisa. E preciso considerar
a preponderancia da autonomia privada para a formagdo dos aspectos existenciais da pessoa
humana (SARMENTO, 2019, p. 188), pois € na escolha de seus modos de ser, mesmo que isso
implique em limita¢do voluntdria dos direitos da personalidade, que o individuo atinge suas
potencialidades (GODOY, 2019, p. 13).

As restrigOes externas as efetivas escolhas existenciais devem provir da ponderagdo e
da aplicagao da proporcionalidade, sob o palio do texto constitucional. Somente para citar dois
exemplos do ambito dessa discussdo, o artigo 29 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos enuncia restricdes aos direitos da personalidade “a fim de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democrética” (ONU,
1948, p. 07). O Cédigo Civil portugués, no artigo 81°, preceitua “a limitacdo voluntdria ao
exercicio dos direitos da personalidade € nula, se for contraria aos principios da ordem ptblica”
(PORTUGAL, 1966, p. 23).

O tema é complexo, dada a essencialidade e fundamentalidade da autonomia privada
para o exercicio dos direitos da personalidade (aplicando-se aqui o suporte fatico amplo). As
referidas restricdes externas — exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar —
obviamente ndo podem significar a aplicagdo de uma moralidade privada do intérprete ou de
aplicacdo dos valores dominantes em face daqueles que pautam seus modos de ser de forma
diferente (SARMENTO, 2019, p. 175-182). Muito ao contrdrio disso, “a missdo atual [do
Direito] deve ser também a de promover o homem, dando-lhe condi¢des para desenvolver seu
potencial de vida e cultura” (NADER, 2019, p. 45).

Observe-se, quanto a isso, o Recurso Especial n. 1.683.375. O Ministério Publico havia
se insurgido diante de decisdes de piso, que absolveram o recorrido do tipo penal do artigo 229
do Cédigo Penal, atinente a mantenca de casa de prostituicdo. O Superior Tribunal de Justiga,
no voto da relatora, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, nao deu provimento ao recurso
assentando linhas gerais que ‘“crime € manter pessoa em condi¢do de explorada, obrigada,
coagida, ndo raro em mads condigdes [...] impondo-lhe a prética de sexo sem liberdade de
escolha [...] com o tolhimento de sua liberdade sexual e em violagdo de sua dignidade sexual”
(BRASIL, 2018, p. 5).

O que deve integrar o tipo penal, portanto, é tolhimento da liberdade sexual (que
obviamente integra a autonomia privada existencial da pessoa) e ndo a moral publica, ou seja,
“o sujeito passivo do delito ndo € a sociedade, mas sim a pessoa explorada, vitima da exploracao
sexual” (BRASIL, 2018, p. 5-6). Nesse sentir, nem caberia no foro civel postular tutela de

urgéncia para obstar o funcionamento de um determinado local, tdo somente porque ali pessoas
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maiores exercem livremente a mercancia sexual (nfo impondo quaisquer danos a terceiros)?¢!.
Isto é, a livre mercancia de préticas sexuais por pessoas maiores integra o ambito de protecao
dos direitos da personalidade, de modo que a pauta dos costumes nao consiste em intervencao
constitucionalmente adequada para restringir tal atividade?®?.

No mesmo condao, no habeas corpus n. 0000356-42.2020.8.16.9000, provocou-se o
Tribunal de Justica do Parand sob a alegacdo de que o paciente, artista performdtico, estaria
recebendo constrangimento do Juizo de Direito do 4° Juizado Criminal de Londrina, dada a
dentncia recebida em seu desfavor, porquanto teria realizado ato obsceno em uma apresentacao
artistica, nu, ao ar livre?®® — limitando, obviamente, sua privacidade ao corpo — o que tipificaria
o contido no inciso II do artigo 234 do Decreto-lei n. 2.848/1940%%*, que institui o Cédigo Penal.
Segundo os impetrantes, ter-se-ia na verdade uma conduta atipica do paciente, vinculada a sua
liberdade de expressao (BRASIL, 2020, p. 1).

O tribunal concedeu a ordem do habeas corpus, ressaltando “indisfarcével propédsito de
odiosa censura”, uma vez que o paciente se trata de artista de renome, que ‘“realizou seu
espeticulo mediante autorizagdo das autoridades competentes”, tendo sido previamente
noticiado o contetido da sua apresentacdo no festival de danga da cidade, de modo que “somente
deveriam acorrer ao local pessoas interessadas em prestigiar o espetdculo”, assim como ocorreu
em outros locais em que o espetdculo foi apresentado. Deste modo, nos termos do voto do
relator Desembargador Aldemar Sternadt, “a interrupcdo do espetdculo foi ilegal, abusiva e
com finalidade castrense”, na medida em que, “vdrias pessoas assistindo o espetdculo, quando
‘autoridades’ resolvem acabar com a encenagdo em nome da moral e dos bons costumes!”
Enfim, reconheceu-se “atipica a conduta do paciente, quer em decorréncia da auséncia de dolo,
quer em virtude da inconstitucionalidade que padece o tipo penal”. (BRASIL, 2020, p. 2-4).

As restricdoes adequadas sobre as limitagdes voluntarias virdo quando essas escolhas

possam nulificar, a0 menos parcialmente, aspectos da esséncia da pessoa humana, o que deve

261 Quanto a isso, no Recurso Especial 1.683.375, o voto condutor ainda ressaltou que “impedir que pessoas
maiores de idade disponham de um lugar para o exercicio voluntdrio dessa atividade sexual, sem que haja qualquer
forma de exploragdo, poder-se-ia, em ultima andlise [...] langar tais pessoas as mais diversas situacdes de risco”
(BRASIL, 2018, p. 8).

262 Ao encontro disso, Daniel Sarmento (2019, p. 182) destaca que “o amor romantico e o sexo voluntario entre
adultos s@o esferas centrais da autonomia existencial da pessoa, que devem ser imunizadas diante de intervencdes
heterdnomas [...] motivadas por razdes moralistas”.

263 Relata-se, no acérddo, que a dentincia imputou ao paciente a realizacdo em lugar piblico de espeticulo
performético “consistente na permanéncia [...] no interior de um ambiente infldvel, transparente, completamente
nu, sendo que, num primeiro momento, se manteve imével [...] e, apds, iniciou um danga ritualistica em interacio
com o publico” (BRASIL, 2020 p. 2).

264 Pratica o tipo penal quem “realiza em lugar piiblico ou acessivel ao piiblico, representacio teatral, ou exibigio
cinematografica de carater obsceno, ou qualquer outro espetdculo, que tenha o mesmo cariter” (BRASIL, 1940,
p. 52).

112



ser aferido a partir da ordem juridica. Para o ambito das tutelas provisdrias, tal andlise deve
estar ao alcance da cognicdo sumdria, pois, do contrario, prevalece prima facie a higidez da
autonomia privada existencial.

No agravo de instrumento 0017575-07.2012.8.26.0000, o Tribunal de Justica de Sao
Paulo manteve indeferimento de tutela provisoria pretendida pelo Municipio para demolicao de
moradia irregular. No voto condutor do julgado, o Desembargador Jodo Carlos Garcia destacou
que as razdes recursais aventaram que a constru¢cdo imporia risco a vida dos ocupantes,
porquanto ‘“o requerido ndo apresentou o projeto de constru¢do e acabou por construir a
edificacao sem alvard”. Porém, o cendrio processual ndo se mostrou suficiente para a formagao
da convic¢do da probabilidade que pudesse justificar tal restricdo ao direito de moradia:
“afigura-se desproporcional exigir a demolicao liminar de uma moradia, sem que haja provas
concretas do risco a saude ou a vida de seus habitantes” (BRASIL, 2012, p. 4).

A decisdo prolatada no habeas corpus n. 0000356-42.2020.8.16.9000, acima destacado,
além do seu conteudo, é também representativa de duas situagdes. A primeira, conforme
mencionado ao longo da pesquisa, se trata da incompreensao dos direitos da personalidade e de
seu alcance, gerando frui¢do egoistica por alguns em detrimento de outros. E disso deflui a
segunda constatacdo: esse ndo exaustivo périplo no campo jurisprudencial demonstra que ha
autoridades judicidrias — no caso, as instancias de piso € mesmo o Ministério Pablico, como
visto — que atuam buscando restricdes constitucionalmente indevidas sobre os direitos da

personalidade (aqui incluidas as restrigdes a autolimitacdo voluntéria desses direitos).
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CONCLUSAO

As porgdes iniciais da pesquisa cuidaram de demonstrar a essencialidade dos direitos
da personalidade. Verificou-se a evolucdo da percep¢do de pessoa, da mera representacdo de
alguém no meio social (prosopon), a qual ndo se dava muita importancia metafisica e cuja
dignidade, por isso, provinha de situagdes externas ao ser — vindas do estamento social ou das
virtudes — chegou-se a alguém que € o centro da sociedade e do Estado Democrético de Direito,
vez que dotada de dignidade intrinseca e incondicionada. Tanto assim que os direitos da
personalidade estdo posicionados entre os direitos fundamentais.

Das caracteristicas dos direitos da personalidade evidenciou-se uma classificacao
exemplificativa, posto que, com base na dignidade da pessoa humana, hd sempre novos
aspectos existenciais a reconhecer e tutelar.

Viu-se também que a aproximacao dos direitos da personalidade para com o principio
da dignidade da pessoa humana se dd especialmente pela afericao do valor intrinseco da pessoa
(impedindo-se seja ela reificada) e pela autonomia privada existencial, que lhe da liberdade de
escolher seus modos de ser nas mais variadas searas, afetiva, profissional, sexual, escolhas
relativas ao proprio corpo, dentre outras. Confere-se com isso protecdo holistica a pessoa.

Essas andlises foram (e sdo) importantes porque ndo hd falar-se de efetivacdo dos
direitos sem que se tenha dominio, clareza, a respeito do que deve ser efetivado.

Posto isso, demonstrou-se a imprescindibilidade da tutela dos direitos da personalidade,
franqueada por meio do amplo acesso a justica, o que ndo significa que essa tutela deve ser
apenas a tutela jurisdicional. Ao contrério, t€ém relevancia também as tutelas normativa e
administrativa desses direitos.

Relativamente a tutela jurisdicional em si, evidenciou-se, com base constitucional, o
objetivo de conferir pelo processo (num foco instrumentalista) a efetividade aos direitos
consagrados na ordem juridica, notadamente os direitos fundamentais e os direitos da
personalidade.

Também se assentou que a decisao que trata dos direitos da personalidade deve seguir
o norte constitucional, pena de se baralhar a percepcdo do préprio bem juridico que se deve
proteger ou, entdo, de derivar para decisdes que ndo sdo democréticas, posto que afastadas da
ordem juridica estabelecida pela autonomia publica dos individuos.

Sobretudo em relacd@o a tutela jurisdicional dos direitos da personalidade, tem-se que,
para além das tutelas repressivas (com baixa efetividade para restaurar o bem lesado por esse

meio), deve-se atuar primordialmente de forma preventiva, para impedir a propria lesdo e
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restaurar a vontade da norma (impedindo a ocorréncia do dano, muitas vezes de dificil
reparagdo) ou, ainda, de remover a lesdo ao direito, ganhando destaque as tutelas de remocao
de ilicito e inibitdria.

As tutelas provisdrias tratam desse enfoque para a prote¢cdo dos direitos da
personalidade e por isso a pesquisa as abordou, notadamente as tutelas provisdrias de urgéncia,
conforme previstas no Codigo de Processo Civil.

A partir desse ponto a pesquisa adentrou de forma especifica na efetivagdo dos direitos
da personalidade, uma necessidade decorrente da evolucao social, o que leva considerar devem
ser sopesadas restricdes a esses direitos, para harmoniza-los na dimensao relacional, pena de
distorcdes e violagdes aos direitos do préprio titular ou de outrem.

Para esse mister, investigou-se a dinamica de realizar ponderacdo e aplicar a
proporcionalidade a partir de um suporte fatico amplo desses direitos existenciais, abrigando-
se prima facie sobre um ambito de protecdo amplo todos os bens juridicos que tenham
pertinéncia para com determinado direito. As restrigdes a esse direito decorrem de uma anélise
ulterior e externa (teoria externa) aferida em cada caso concreto. E dizer, no processo de
cedéncia, ndo se afasta o bem juridico do seu ambito de protecao,

Caminho oposto se encontra na aplicacdo de um suporte fatico restrito, em que a priori
se excluem do ambito de protecdo do direito determinados bens juridicos. Além disso, em
relacdo aos bens juridicos que se entendem abrangidos no ambito de protecdo, também
aprioristicamente sao tragados seus limites e alcances.

Ao se aplicar esses métodos sobre um caso célebre abordado pela doutrina, a respeito
dos direitos da personalidade — o langamento de an@o — foram apurados resultados diversos, em
potencial.

Analisar o caso pela 6tica do suporte fatico restrito e teoria interna faz restringir
indevidamente o alcance dos direitos da personalidade e dos direitos fundamentais de uma
maneira geral. E que, a priori, subtraiu-se do Ambito de protecio da autonomia privada
existencial a liberdade de escolher participar daquele espetaculo (e o fato de se tratar de um
espetaculo de mau gosto, para muitos, ndo deslegitima por si s a escolha). As restricdes a esse
espetaculo devem provir de uma ponderacao posterior, feita a luz do ambiente constitucional e
com a percepg¢do do sentido e alcance dos direitos da personalidade.

De outro lado, a harmoniza¢do dos direitos por meio de um suporte fitico amplo se
coaduna melhor com a fundamentalidade e proporcionalidade dos direitos da personalidade, na

medida em que nenhum bem juridico serd prima facie excluido do ambito de protecdo do
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direito. As restricdes, no processo de cedéncia, decorrem de andlise posterior e
constitucionalmente adequada e em cada caso concreto.

Assim, o lancamento do ando, analisado pela via do suporte fatico amplo, ndo excluiria
prima facie da autonomia privada existencial a escolha de participar do espetidculo (em
autolimitacdo dos seus aspectos existenciais), deixando para o processo de cedéncia ponderar
foi livre a escolha ou mesmo se hd prejuizo a direito de terceiros. Repita-se que as restri¢des
variam em cada caso concreto.

E foram aventadas outras situacdes da vida cotidiana andlogas ao caso abordado que, se
a elas fossem aplicados o suporte fético restrito e a teoria interna, também haveriam de ser
obstados.

A pesquisa, na sequéncia, projetou o suporte fatico amplo e a teoria externa no ambiente
de decisdo das tutelas provisdrias de urgéncia que abordam direitos a personalidade, pautadas
pela cognicdo sumadria. Evidenciou-se que, nesse cendrio, poderd o juiz indeferir tutela
provisoria caso o direito de personalidade nele referido deva ser restringido por direito de igual
natureza, mesmo que prima facie preenchidos os respectivos requisitos para a concessao da
medida.

Isso implica entao considerar que, porquanto os direitos da personalidade estdo envoltos
num suporte fatico amplo, o juiz ha de conceder a tutela provisoria de urgéncia, pela formacao
da convicgdo de probabilidade sobre os direitos que a priori estdo assegurados (aqui incluida a
regular autonomia privada existencial para a autolimitagdo dos direitos de personalidade). O
indeferimento vird, no caso, se na cognicdo sumadria houver elementos para formar convicc¢ao
de probabilidade para a restricdo constitucionalmente adequada, o que implica consonancia
com o principio da dignidade da pessoa humana.

A vista disso, realizou-se um didlogo com a jurisprudéncia, relativamente ao resultado
dessa pesquisa. O didlogo confirmou, também, que ainda ha decisdes que se afastam do
ambiente constitucionalmente adequado ao impor restri¢des aos direitos da personalidade ou as

autolimitacdes existenciais exercidas pela pessoa.
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