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Fundamental € mesmo o amor

E impossivel ser feliz sozinho...”
(Antonio Carlos Jobim — 1967)



RESUMO: O presente trabalho busca realizar um estudo acerca da pessoa humana como uma
ser social perante o Estado e o Direito. E assim prosseguimos ao apreciar a esfera de
autodeterminacdo da pessoa, que no exercicio do livre desenvolvimento da sua personalidade,
celebra contratos que tém como objeto direitos de personalidade. Diante dessa realidade,
procedemos a uma andlise acerca das peculiariedades deste contrato, tendo em vista as
caracteristicas do direito envolvido. Por fim, apreciamos a possibilidade de submeter os
litigios decorrentes destes contratos ao Tribunal Arbitral.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoa humana, Estado e Direito. Direitos de personalidade.
Limitacdo Voluntaria. Tutela Arbitral. Brasil e Portugal.



ABSTRACT: The following essay addresses a study on the human being as a social creature,
from the perspective of his relation to the State and the Law. We also examine the self-
determination of the person, who on the exercise of the free development of his personality
executes contracts that concerns personality rights. Facing this environment, we study the
peculiarities of the referred contracts, regarding the aspects of the involved rights. Finally, we
analyze the possibility of submitting disputes arising from these contracts to the Arbitration
Court.

KEY-WORDS: Human being, State and Law. Personality Rights. Voluntary Limitation.
Arbitration. Brazil and Portugal.
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1. INTRODUCAO

Os direitos de personalidade por estarem intimamente relacionados com a pessoa humana e
conseqiientemente ao contexto social no qual estdo inseridos consistem em uma matéria em
constante evolugdo. Assim, ndo apenas o rol de direitos esta relacionado aos padrdes éticos e

morais das sociedades, como também o seu grau de tutela.

A indisponibilidade e a ndo-patrimonialidade, como veremos mais adiante, € apontada por
diversos doutrinadores como uma das principais caracteristicas dos direitos de personalidade.
No entanto, a realidade atual nos mostra uma disparidade entre a teoria e a realidade, pois
como se explicariam as doacdes de drgdos, licitas, legitimas e inclusive incentivadas pelo
Estado? A interrupcdo voluntaria da gravidez permitido em diversos paises e recentemente

legalizado em Portugal? Os contratos sobre direitos da imagem, voz, nome ou a vida privada?

Essas questdes nos levaram a refletir sobre a disponibilidade e patrimonialidade desses
direitos e mais especificamente sobre os contratos que tem como objeto a autorizacdo de sua
utilizacdo por terceiros, mediante retorno financeiro ao seu titular. Diante desta problematica,
ao percebermos que embora estes contratos tenham um relevante contedo econémico, nos

preocupamos com o seu objeto: a pessoa.

Dessa forma, buscando demonstrar a importancia do ser humano em seus diversos aspectos,
tracamos algumas consideracdes historicas acerca da origem do Direito, da positivacdo dos
direitos da pessoa no ordenamento juridico e principalmente no que se refere a posicdo do
homem perante o Estado ao longo da histéria da humanidade. Apds uma incursdo sobre esta
evolucdo, chegamos ao Estado Social de Direito. Neste topico, procuramos abordar questdes

atuais sobre a pessoa na sociedade.

Em seguida, ocupamo-nos da definicdo de alguns conceitos gerais de Direito, como: a
distincdo terminoldgica dos direitos hoje presentes nos ordenamentos juridicos e a relagéo
existente entre Direito publico e Direito Privado. J& com uma visdo geral dos direitos,

passamos a tratar dos direitos de personalidade.

Iniciamos tecendo algumas consideragOes acerca da sua tutela civil dos direitos de

personalidade para, em seguida, tratarmos da esfera de autodeterminacdo dos titulares do
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direito. SO entdo chegamos aos contratos que tem como objeto a autorizacdo concedida a
terceiros para uso comercial dos direitos de personalidade mediante uma remuneragéo ao seu

titular.

Apos esta etapa, passamos a analise do instituto da arbitragem, iniciando com a definicéo de
determinadas nogdes gerais para em seguida analisarmos a arbitrabilidade objetiva e ao fim
demonstrarmos a possibilidade de submeter os conflitos decorrentes dos contratos de direitos

de personalidade ao procedimento arbitral.

Como serd demonstrado ao longo desse trabalho, os direitos de personalidade requerem um
grau de tutela mais elevado, que garanta 0 maximo de protecdo a dignidade da pessoa. E para

tanto, muitas vezes, a jurisdicdo estatal pode ndo ser a op¢cdo mais adequada.

Isto porque, em razdo da natureza da maquina estatal, embora exista a possibilidade de se
atribuir segredo de justica a um processo, este muitas vezes ndo é suficiente a assegurar o
sigilo necessario quando se trata de questdes tdo delicadas, como os direitos de personalidade.
Tanto é assim que é muito comum vermos no noticiario pessoas de renome chegando a uma

audiéncia no foro estatal acompanhadas de uma legido de jornalistas avidos por noticia.

Além disso, é inegavel que o Estado, no exercicio de sua jurisdicdo, ndo tem sido capaz de
compor com eficiéncia e qualidade os conflitos para os quais é provocado. A sociedade
encontra-se diante de um Poder Judiciario sobrecarregado de processos, que tramitam de
forma lenta e complexa, o que em geral agrava ainda mais eventuais ofensas aos direitos a

serem tutelados.

Portanto, o atual desafio do Direito Processual Civil passa pelo fornecimento de mecanismos
que garantam a populacdo uma Justica mais eficaz. Dessa forma, os ordenamentos juridicos
devem estar comprometidos com a garantia do acesso a justica, seja pela mitigacdo das
formalidades exigidas nos processos jurisdicionais, seja pela criacdo de métodos aptos a

solucionar controvérsias paralelamente a intervencédo do Estado.

Neste contexto, a arbitragem vem ao encontro dessa perspectiva contemporanea do Direito
Processual, uma vez que através do Juizo Arbitral as partes poderdo solucionar a lide de



forma sigilosa, célere e eficaz, assegurando-se, assim, um maior grau de prote¢do a dignidade

da pessoa humana em seus diversos aspectos.

Note-se que todo este percurso foi necessario a desmistificacdo de determinadas
caracteristicas dos direitos de personalidade e a definicdo dos seus contornos, uma vez que
apenas dessa forma é possivel compreendermos as peculiaridades dos contratos objeto de
analise e a possibilidade de submeté-los ao procedimento arbitral para assegurar o grau

adequado de tutela que estes direitos reclamam.

Ademais, gostariamos de salientar que esta dissertacdo foi desenvolvida com base em um
estudo comparado das legislacdes portuguesa e brasileira, estando escrita conforme a lingua

portuguesa do Brasil.



2. O DIREITO E A PESSOA

2.1. RECONHECIMENTO DOS DIREITOS DA PESSOA

Como aprendemos nas li¢des de Introdugdo a Ciéncia do Direito e Teoria Geral do Estado,
existem autores que defendem a existéncia de um periodo no qual 0 homem?® vivia isolado, em
uma economia de subsisténcia, tendo ampla liberdade para reger a sua vida da maneira que
melhor Ihe aprouvesse. Era o periodo denominado como “Estado de Natureza”. Segundo 0s
defensores dessa teoria, apenas em um estagio posterior, 0 homem teria passado a viver em
sociedade e celebrado um acordo, chamado “contrato social” 2. Trata-se dos adeptos & teoria

contratualista sobre a origem do Estado.

N&o compartilhamos desta posicao, pois nos filiamos as teorias ndo-contratualistas, que tem
como grande precursor ARISTOTELES. No século 1V a.C., este fildsofo ja reconhecia que o
homem naturalmente tende a viver em sociedade®, uma vez que este desde os primérdios
sempre dependeu do outro para sobreviver, seja por necessidades fisicas ou sécio-afetivas®.

’?5

Dessa forma, tendo em vista que “a sociabilidade € inata ao homem™>, reconhecemos a

existéncia de regras de conduta anteriores ao Direito®.

No entanto, ha que se destacar que muito embora 0 homem necessite do outro, ele deve ser
reconhecido por si s6 e ndo como uma parte integrante da sociedade. Ou seja, diferente do que
pensava Aristoteles, “o estado de natureza é o estado de cada homem, considerado

individualmente, antes de qualquer vinculo social””.

! Utilizaremos neste trabalho as palavras pessoa, homem e ser humano como sindnimas, sem fazer qualquer
distingcdo em razdo de sexo, mas simplesmente para nos referirmos a raga humana como um todo.

2 José de Oliveira Ascensdo, O Direito, 13% Edigdo, Lisboa: Almedina, 2005, pag. 24.

3 « . E evidente, portanto, que toda a Cidade pertence & natureza e que o homem é naturalmente feito para a
sociedade politica... Também o homem é um animal politico, mais social do que as abelhas e outros animais que
vivem em comunidades.” Aristoteles, Tratado de Politica. Tradu¢do de M. De Campos, 22 edi¢do, Publicacdes
Europa-Ameérica, pags. 07 e 08.

* Também neste sentido: Diogo Leite de Campos, Nés — Estudos sobre o Direito das Pessoas, Coimbra:
Almedina, 2004, pags. 5-12.

% José de Oliveira Ascensdo, O Direito, op.cit., pag. 24.

® Ao mencionarmos o termo Direito, ao longo deste trabalho, estaremos o utilizando em seu sentido mais amplo,
como uma ordem da sociedade, e ndo apenas ao conjunto normativo que exprime o ordenamento juridico, direito
objetivo.

’ Diogo Leite de Campos, A Génese dos Direitos da Pessoa, In: N6s — Estudos sobre o Direito das Pessoas,
Coimbra: Almedina, 2004, pag. 43.
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Mas, independente da posicdo que se adote, é certo que o Estado, a Sociedade e o Direito
existem por causa e para 0 homem®. O Estado é expressdo do poder politico prevalente em
uma sociedade, que com base na ordem juridica pretende ordenar a vida social®. Por sua vez,
o Direito consiste em um fendmeno humano e social®®, que para além de reconhecer os

direitos inatos do homem, é imprescindivel para regular o viver do homem em sociedade.

Tanto é assim que desde as civilizagcdes primitivas constatamos exigéncias feitas ao homem,
como 0 respeito ao préximo, o ndo matards. Reconhecia-se aos outros a mesma dignidade do
proprio**. Deste modo, a pessoa naturalmente possui tanto direitos como deveres. E estes
poderes-deveres ndo sdo apenas para com o outro, mas também em relagdo ao préprio. Por
outro lado, como reflexo de um consenso sobre a importancia do direito a vida, tinhamos que

ndo se deve matar a si e nem o proéximo. Veda-se assim o suicidio™.

Portanto, é certo que o Direito ndo surge com a civilizacdo, mas sim com o viver em
sociedade. Este fato € comprovado pela presenca de diversas normas de conduta e meios de
solucdo de controvérsias nas sociedades tradicionais ainda hoje existentes. Dessa forma,

podemos dizer que existe o Direito dos povos tradicionais e o Direito dos civilizados™.

O Direito dos povos civilizados nada mais é que uma forma técnica de vida social fruto da
evolucdo dos homens, que surgiu quando estes comecaram a se especializar e acabou por
tornar necessaria a criacdo de instrumentos adequados a se viabilizar o desenvolvimento das
relacbes de troca. A distincdo aqui estd em que o Direito dos povos tradicionais esta
relacionado ao instinto, enquanto o Direito dos civilizados esta repleto de normas de conduta,
que tem a sua origem no momento em que 0 homem comega a organizar a sua convivéncia

além do instinto®.

8 A. Barbosa de Melo, Democracia e Utopia (Reflexdes), Porto, 1980, pag. 29. Apud Paulo Otero, Instituicdes
Politicas e Constitucionais, 12 Edicdo, Lisboa, Almedina, 2007, pag. 30.

% Para uma distingdo precisa entre Estado e Direito: Fernando J. Bronze, Pessoa, Direito e Estado — algumas
reflexdes, In: Estudos em Honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, vol. |, Lisboa: Almedina,
2008, pégs. 291 e seguintes.

19 José de Oliveira Ascensdo, O Direito, op.cit., pag. 23.

1 Anténio Maria M. Pinheiro Torres. Acerca dos Direitos de Personalidade, Lisboa: Editora Rei dos Livros,
2000, pag. 13.

2 Diogo Leite de Campos, A Génese dos Direitos da Pessoa, In: N6s, op. cit., pag. 15.

13 José de Oliveira Ascensdo, O Direito, op.cit., pags. 147 e seguintes.

4 Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Curso de Direito administrativo, 142 Edicdo, Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2006, pag. 16.
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Em um primeiro momento, tivemos a sociedade nébmade, composta por cacadores que viviam
em grupo migrando de uma regido a outra em busca de alimento, mas a sua organizagéo era
bastante primitiva. Posteriormente, surge na Grécia Antiga uma sociedade mais sofisticada, na

qual hd, inclusive, a divisdo do trabalho.

Neste periodo, o Direito estava mais vinculado aos direitos patrimoniais®®, pois o seu objetivo
era assegurar a autonomia privada dos cidadaos livres, que clamavam por mecanismos que
possibilitassem a obtencdo da finalidade pretendida: as relacbes negociais. Prevalecia uma
concepcdo mecanicista do homem?*®, em que ele era considerado apenas como parte de uma
relagdo negocial e como tal era titular de direitos e obrigagGes estritamente relacionados com

0 respectivo negocio.

O homem enquanto pessoa dotada de individualidade s veio a aparecer muito recentemente.
Até entdo, o ser humano era visto como um mero ser integrante da natureza e da sociedade®”.
Ainda ndo existia a no¢do de pessoa ou qualquer preocupacdo com esta em si ou com 0
complexo de necessidades vitais, direitos e valores que ela envolve. A nocdo acerca do
individuo, como pessoa singular, que possui corpo e alma, veio surgindo muito lentamente na

histéria da humanidade.

No periodo pré-socréatico, a filosofia buscava explicar o mundo através de uma reflexdo
centrada na cosmologia, mas por volta do século VI antes de Cristo identificamos uma
crescente preocupacdo com o homem. Aqui ja era possivel verificarmos uma tentativa de
explicacdo racional da origem do homem e do mundo, bem como, da relag&o entre 0 homem e

a divindade®®.

No entanto, a idéia de liberdade inata a0 homem existente neste periodo ndo € a mesma que

temos hoje. A liberdade na Grécia antiga ndo é aquela que reconhece o homem como titular

> Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, Tomo 111, 22 edicdo, Lishoa:
Almedina, 2007, pags. 29 e seguintes.

16 Roxana Cardoso Brasileiro Borges. Disponibilidade dos Direitos de Personalidade e Autonomia Privada, Ed.
Saraiva, 2005, pags. 09 e 10.

Y Diogo Leite de Campos, A Génese dos Direitos da Pessoa, In: N6s, op. cit., pags. 13 e 14.

18 E assim que podemos ver em Euripedes a idéia de que o homem & livre por natureza e em Sécrates que este é
dotado de razdo. Paulo Otero, InstituicGes Politicas e Constitucionais, 1* Edicéo, Lishoa, Almedina, 2007, pags.
62-64.
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de direitos autbnomos perante o Estado, mas apenas permite a participacdo do cidaddo nos

“negécios publicos da cidade™, subordinado as “leis da cidade®,

As leis da cidade, por sua vez, ndo seriam unicas. Acreditava-se que além das leis criadas pelo
homem, existiria “uma ordem natural, formada por leis ndo escritas dirigidas a todos 0s
homens, as quais ndo sdo de hoje ou de ontem, antes sempre existiram, e em relacdo as quais

nenhuma lei humana pode transgredir”®.

Ou seja, o poder ndo seria ilimitado, mas estaria sujeito a restricbes impostas por uma ordem
natural. Assim, na hipotese de ser desrespeitada essa ordem natural pelo poder politico, os
atos praticados ndo seriam considerados validos e, consequentemente, os cidaddos ndo eram
obrigados a respeitar essas normas. Portanto, o Direito ndo corresponderia apenas ao conjunto
de regras escritas emanadas pelos poder politico, mas também as leis ndo escritas que por

natureza sempre existiram.

Assim, PAULO OTERO afirma que a democracia tem a sua origem na Grécia antiga,
intimamente relacionada com a defesa dos direitos da pessoa. A liberdade era o seu
fundamento, a igualdade entre as pessoas determinava a participacéo politica e a maioria era o

critério para determinar a vontade decisoria®’.

Segundo o professor, a democracia ateniense estava baseada nas idéias de (i) igualdade, na
medida em que as leis conferiam tratamento idéntico a todos no dmbito de seus conflitos
privados; (ii) liberdade, ao conferir a cada cidad&o o direito de se expressar nas assembléias; e
(iii) fraternidade entre os cidad&dos. Ja aqui o Estado teria comecado a sofrer limitacbes em

relacdo as pessoas, ndo podendo intervir nas relacoes privadas®.

Mas LEITE DE CAMPOS destaca que na sociedade grega apenas 0S nobres eram
reconhecidos como individuos singulares. Estes considerados semi-deuses, enquanto 0S
demais eram vistos como meros integrantes da coletividade, sem qualquer individualidade®.

Além disso, ndo existia uma ciséo entre o politico e o religioso (Estado e igreja caminhavam

9 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 66 e 67.

2 |hidem, pag. 67.

?! Ibidem, pags. 255 e 256.

22 |bidem, pags. 71 e 73.

% Diogo Leite de Campos, A Génese dos Direitos da Pessoa, In: N6s, op. cit., pag. 17.
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juntos). As cidades estavam repletas de deuses e o dever de respeito as leis da cidade tinham

um fundamento divino®*.

E assim que em PLATAO, é possivel percebermos que o Estado® ndo existe para o homem,
ndo tem o objetivo de satisfazer as necessidades de seus cidaddos; muito pelo contrario, o
individuo existe para o Estado. Ndo ha direitos da pessoa humana, mas prevalece o interesse
da coletividade em detrimento do individual. Assim, “Platdo personifica a anticonstituicdo”.?®
Para ele as leis ndo decorrem da vontade do povo, mas sim do fil6sofo, pois este seria dotado

de um poder absoluto?’.

Note-se que em PLATAO encontramos os alicerces ideoldgicos do nazismo, pois neste
filésofo ja estd presente a preocupacdo com a conservacdo da pureza da raca. Mais tarde, ao
proceder a uma andlise critica da influéncia da tradicdo judaico-cristd na sociedade,
NIETZSCHE reforcga esta concepgédo ao deixar claro que os homens ndo seriam iguais. Para
ele os homens “mais fortes e independentes, preparados e predestinados para o comando”? se

utilizam da religido como um meio para dominar os demais.

Como alerta PAULO OTERO, ao afastar a idéia de igualdade entre os homens, Nietzsche
acaba por defender um modelo de Estado totalmente afastado de quaisquer limites morais, no
qual n&o ha o reconhecimento da dignidade dos homens®. Estéo lancados ai os ideiais que

tanto influenciaram os Estados totalitarios da primeira metade do século XX.

N3o se distanciando tanto desta concep¢do, ARISTOTELES afirma que o poder decorre da
propria natureza, uma vez que “todos os seres, desde o primeiro instante do seu nascimento,
estéo, por assim dizer, marcados pela natureza, uns para mandar, outros para obedecer.” =

como reflexo de uma concepcdo segundo a qual o individuo apenas tem importancia quando

? Diogo Leite de Campos, A Génese dos Direitos da Pessoa, In: N6s, op. cit., pag. 19.

% Segundo Fernando J. Bronze, ressalvado o precedente na fase do Império Romano, o Estado apenas teria
surgido na Idade Moderna, pois até o século XVIII o poder politico pertencia & sociedade civil organizada.
Fernando J. Bronze, Pessoa, Direito e Estado — algumas reflexdes, In: Estudos em Honra do Professor Doutor
José de Oliveira Ascensdo, vol. I, Lisboa: Almedina, 2008.

?® paulo Otero, Instituiges Politicas e Constitucionais, op.cit., pag. 79.

27 Michel Villey, La Formation de la Pensée Juridique Moderne. Paris: Presses Universitaires de France, 2003,
pags. 73 -77.

%8 Friedrich Nietzsche, Para Além do Bem e do Mal: prelidio a uma filosofia do futuro. Tradugdo Carlos
Morujao. Circulo de Leitores, 1996, pag. 81.

2 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 316.

% Aristoteles, Tratado de Politica,op. cit., pag. 12
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integrado na sociedade, também € possivel identificar neste filosofo a importancia da lei, na
medida em que esta representaria o interesse comum da coletividade. Portanto, as pessoas que

cumprem a lei sdo consideradas justas*! e ao jurista cabe apenas assegurar o justo®,

Em Esparta também nédo h& qualquer idéia de direitos do homem e o Estado é extremamente
intervencionista na vida privada das pessoas. O ser humano ndo é visto como titular de
direitos individuais, mas € uma peca na sociedade, que possui apenas deveres em fungéo da

coletividade®.

Mas, na filosofia estdica, podemos perceber um rompimento com o pensamento grego
classico. Nesta, a individualidade do homem € reconhecida e a pessoa € vista como um ser
essencialmente livre. Vigoram os principios da liberdade e igualdade, decorrentes de um
direito natural que tem como principal fundamento o homem, com suas caracteristicas. Mas
LEITE DE CAMPOS salienta que ndo seria possivel atribuirmos aos estdicos a descoberta da
categoria de pessoa, uma vez a sua base metafisica apenas lhe foi atribuida pelo

cristianismo®.

Sob clara influéncia da escola estoica, a idéia de um direito natural universal e imutavel, uma
lei que decorre da natureza do homem, também tem seu desenvolvimento em CICERO. No
Periodo Romano ja se entendia que o Direito ndo decorreria da vontade dos povos ou do
poder, mas sim da propria natureza do homem. Portanto, CICERO entende que a lei natural

jamais pode ser ignorada e todos sdo livres e iguais™.

No que se refere aos direitos de personalidade, é possivel detectar a sua presenca, no Direito
Romano. Seria o reconhecimento da necessidade de se tutelar a pessoa, mas estes ainda néo

eram previstos nos moldes que hoje o concebemos®®. Mas j& notdvamos o surgimento da

31 Aristoteles, Etica a Nicomacos, 42 edicdo, Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001, pag. 92.

32 «fussi bien ['office du juriste, selon cette philosophie, n’est point le service de l'individu, la satisfaction de ses
désirs, ...; le juriste est «prétre de la justice» (sacerdotes justiae, dit Ulpien des jurisprudents). Il porsuit le
juste,...” Michel Villey, La Formation de la Pensée Juridique Moderne, op. cit., pag. 243.

%% Paulo Otero, Institui¢des Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 75 e 76.

% Diogo Leite de Campos, A Génese dos Direitos da Pessoa, In: N6s, op. cit., pags. 17 e 18.

% paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 90 a 94.

% Luiz Rold&o de Freitas Gomes, Nocao de Pessoa no Direito Brasileiro, In: Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Vol. LXIX, Coimbra, 1993, pag. 31 e seguintes; e Gustavo Tepedino, A Tutela da
Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro, In: Temas de Direito Civil, 42 Edicdo, Renovar,
2008, pag. 26. Neste artigo, Tepedino esclarece que o Direito Romano concebia apenas “a agdo contra a injaria
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nogdo de dignidade da pessoa humana, que assegurava ao individuo a mais elevada
conceituacdo. Esta concepcéo é introduzida pela tradic&o judaico-cristd®’, que tem como base
da sua doutrina a idéia de que o homem teria sido criado & imagem e semelhanca de Deus®.
Ocorre que, nesse periodo inicial, a dignidade estava relacionada com a divindade, apenas

passando para o proprio homem tempos depois.

O cristianismo representou uma verdadeira ruptura com o pensamento grego. Nas culturas
oriental e grega classica, a pessoa era vista como mero integrante da sociedade, como objeto,
mas com o cristianismo surge uma busca da individualidade autbnoma, em que o homem
passa a ser portador de valores®®. A liberdade e a igualdade s&o reconhecidas como inatas a
toda pessoa humana, sem distin¢do de classe social. Surgem os direitos do homem, que irdo

limitar o poder do Estado.

A liberdade é reconhecida quando Deus permite que Addo e Eva, no exercicio de sua
autodeterminacdo, optem por desobedecer a proibicdo estabelecida por ele e escolham o
pecado. Entdo, se o proprio Deus respeita a liberdade da pessoa humana, é claro que o Estado
deve estar limitado por ela. Por sua vez, a igualdade entre os homens também esta presente,
quando o cristianismo reconhece que todos os homens sdo filhos de Deus e Jesus Cristo é
enviado para salvar a humanidade.

Assim estes ideais estardo refletidos nas obras classicas dos grandes pensadores da Igreja. Em
SANTO AGOSTINHO, encontramos as bases da dignidade do homem, na medida em que ao
afirmar que os seres humanos séo filhos de Deus por serem dotados de racionalidade e

inteligéncia, reconhece a liberdade humana e a igualdade entre as pessoas®. Além disso, este

gue, no espirito pratico dos romanos, abrangia qualquer atentado a pessoa fisica ou moral do cidadéo, hoje
associado a tutela da personalidade”.

7 Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, Tomo 111, 22 edigdo, Lisboa:
Almedina, 2007, pags. 31 e seguintes.

% Diogo Leite de Campos, O Direito e os Direitos da Personalidade, In: Nés, op. cit., pag. 111. Também neste
sentido, Manuel Duarte Gomes da Silva, Esbo¢o de uma concepgdo personalista do direito: reflexdes em torno
da utilizacdo do cadaver humano para fins terapeuticos e cientificos, In: Separata da Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, vol. XVII, 1965, pag. 133.

% Diogo Leite de Campos, A Génese dos Direitos da Pessoa, In: N6s, op. cit., pag. 16.

0«0 que a ordem natural prescreve é isto, pois foi assim que Deus criou 0 homem: ‘Domine sobre os peixes do
mar, as aves do céu e todos os répteis que rastejam sobre a terra’. Nao quis ele, ser reacional feito a sua
imagem, dominasse sendo sobre os irracionais — e ndo que o homem sobre o homem,mas o homem sobre o
animal. Por isso € que os primeiros justos foram instituidos mais como pastores de gado do que como reis de
homens. Era mesmo desta forma que Deus sugeria 0 que a ordem das criaturas reclamava e o que a sanc¢as do
pecado exige.” Santo Agostinho, A Cidade de Deus, vol. 111, 22 edi¢do, Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2000, Livro XIX, capitulo XV, pag. 1923.
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filésofo deixa claro que a justica é o fundamento de validade de todo o Direito. Percebemos
esta concepcao, quando ao buscar esclarecer as defini¢Ges utilizadas por Cipido nos livros de
Cicero acerca Da Republica, demonstra que em verdade ndo existiu o Estado Romano, uma
vez que a republica depende de uma ordem justa, mas isto ndo era 0 que prevalecia em

Roma*.

Por sua vez, em SANTO ISIDORO percebemos o desenvolvimento da concep¢do sobre o
ideal de justica e acerca da existéncia de uma ordem natural. Deste modo, afirma que apenas
poderd ser considerada lei aquela que estiver garantida pela razdo e distingue o Direito
Natural, o Direito Civil e o Direito das Gentes. O Direito Natural seria aquele “comum a
todos 0s povos, que existe em todas as partes pelo simples instinto da natureza, e nao por

1”*2, ou seja, ndo seria produto do legislador. O Direito das Gentes

nenhuma promulgacdo lega
seria 0 que hoje entendemos por Direito Internacional Publico, que trata de assuntos como

guerra, paz e se aplica a quase todos 0s povos®.

Prosseguindo com uma preocupacdo em torno do homem, ao analisar o significado dos
termos pessoa em geral e pessoa divina, SAO TOMAS DE AQUINO esclarece que pessoa em

geral significa substancia individual de natureza racional*

. No entanto, acaba por justificar a
escravatura e a desigualdade entre as pessoas, quando afirma gque no estado de inocéncia néo
existia 0 dominio de um homem sobre o outro, mas em razdo do pecado original este foi

imposto.

Prosseguindo, SAO TOMAS DE AQUINO legitima o poder dos governantes, quando alega

que como o individuo é por natureza um ser social*, a vida em sociedade exige que alguém

# < E no didlogo explica o que entende por adopgdo de um direito, mostrando que a Republica ndo pode ser

governada sem a justica. Portanto, onde ndo houver verdadeira justica, ndo pode haver direito. O que se faz
conforme o direito faz-se com justica; o que se faz injustamente ndo se pode fazer conforme o direito.” Santo
Agostinho, A Cidade de Deus, vol. I11, op. cit., Livro XIX, capitulo XXI, pag. 1941.

*2 «E] derecho puede ser natural, civil o de gentes. Derecho natural es el que es comin a todos los pueblos, y
existe en todas as partes por el simple instinto de la natureza, y no por ninguna promulgacion legal.”San Isidoro
de Sevilla, Etimologias, I, 22 edigdo, Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1993, Livro V, 4., p4g. 511.

*® san Isidoro de Sevilla, Etimologias, I, op. cit., Livro V, 6., pag. 513.

* “En effet, la personne en genéral signifie, comme on I'a dit, la substance individuelle de nature raisonable.”
Thomas D* Aquin, Somme Theologique, Paris: Les Editions du Cerf, 1984, Tome 1, Question 29, Article 4, pag.
373.

* “Premiérement,parce que I’homme est par nature un animal social, si bien que dans I'état d’innocence les
hommes auraient eu une vie sociale. Mais la vie sociale d’une multitude ne pourrait exister sans un dirigeat qui
necessairement plusieurs buts, mais un seul n’en recherche qu’un.” Thomas D’ Aquin, Somme Theologique, op.
cit., pag. 819.
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esteja a frente dos demais para dirigi-la no sentido do bem comum®. E deste modo a posicao
do governante perante o seu povo é equiparada a relacéo entre Deus e 0 mundo, o que acaba
por vincular o rei a buscar sempre 0 bem*’. Além disso, tanto os seres humanos como as
entidades criadas por estes no viver em sociedade seriam existentes em si mesmas,
decorrentes da prépria ordem natural“®.

E neste contexto que distingue as leis dos homens em justas e injustas. As justas sdo aquelas
que tém forca obrigatéria®®, pois se destinam ao bem comum, mas as injustas sdo as que est&o
em desacordo com o comando divino. A estas 0 povo ndo estaria vinculado, ndo seria
obrigado a respeita-las™. \VVé-se pois que o homem deixa de ser visto como componente do
Estado e a ser considerado pessoa, titular de direitos, que goza de autonomia perante o

poder’.

Em sentido contrario, GUILHERME DE OCCAM® nega a existéncia do universal. Apenas
os individuos singulares sdo dotados de existéncia real. Dessa forma, surge o0 nominalismo em
oposicao ao realismo, e € demarcada a passagem do direito classico para o direito moderno. A
lei seria produto da criacdo do homem e de Deus, expressdo da vontade do legislador e da

vontade divina.

OCCAM® rejeita firmemente a existéncia de um direito natural. Apenas reconhece o direito
positivo, que seria de dois tipos: as leis divinas e as leis humanas. Como o legislador positivo
é legitimado através de numa delegacdo de poderes, o Direito teria como Unica fonte a
vontade individual, seja ela a do individuo Deus, seja a dos individuos homens. E acrescenta

* Thomas D’ Aquin, Somme Theologique, Paris: Les Editions du Cerf, 1984, Tome 1, Question 96, Article 4,
pags. 819 e 820.

* «Luego el rey debe conocer que ha asumido este cargo, que es en su reino como el del alma en el cuerpo y el
de Dios en el mundo. Si observase esto con diligencia, se encenderia en él, por un lado, el celo por la justicia, al
considerarse colocado para ejercerla en su reino en lugar de Dios; por otro, adquiriria la benignidad de la
mansedumbre y la clemencia al juzgar a cada uno de los que se hallan bajo su gobierno como miembros
propios.” Santo Tomas de Aquino, La monarquia. Traducdo de Laureano Robles y Angel Chueca, 32 Edig4o,
Madrid: Editorial Tecnos, 1995, pég. 64.

“® Michel Villey, La Formation de la Pensée Juridique Moderne, op. cit., pag. 224.

* «| es lois que portent les hommes sont justes ou injustes. Si elles sont justes, elles tiennent leus force
d’obligation,...” Thomas D’ Aquin, Somme Theologique, Paris: Les Editions du Cerf, 1984, Tome 2, Question
96, Article 4, pag. 606.

% Ibidem, pags. 606 e 607.

5! Diogo Leite de Campos, A Génese dos Direitos da Pessoa, In: N6s, op. cit., pag. 41.

52 Michel Villey, La Formation de la Pensée Juridique Moderne, op. cit., pag. 220 e seguintes.

53« toute autorité procéde du consentement originel des assujettis...” Michel Villey, op. cit., pags. 240.
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que todo o direito, no fim, é composto de poderes individuais®, na medida em que existiria
uma cascata de poderes, todos decorrentes do poder absoluto divino, hierarquicamente, por

uma série de concessoes sucessivas™.

Rompendo com o pensamento exclusivamente cristdo, MARSILIO DE PADUA se ocupa da
separagdo entre o plano religioso e o mundano®®. Como destaca PAULO OTERO, este
filésofo antecipa a modernidade constitucional e tem grande importancia no desenvolvimento
do regime democrético®, pois a partir da idéia de que todos sdo iguais®®, reconhece a
supremacia do poder legislativo> e afirma que o povo é o Gnico soberano legitimo®, sendo a

eleicdo o método preferencial de escolha dos governantes.

Assim, temos que a razao de ser do Direito esta no homem. Ou seja, 0 Direito existe por causa
do homem e para o0 homem. No entanto, a verdade é que a centralidade da pessoa como
instrumento a se limitar o poder do Estado se espalhou por todo o ocidente com a Revolucéo
Francesa, mas o embrido deste ideal é identificado no século XIII, com a Magna Carta
britdnica. Esta Carta consagra a liberdade da pessoa humana, o devido processo legal, a

inviolabilidade da propriedade privada, dentre outros direitos do homem.

Conforme destacado por PAULO OTERO, a evolugdo constitucional britanica é anterior e

qualitativamente superior ao contributo francés “em matéria de direitos humanos na limitacdo

5961

do poder politico™". Isto porque, a liberdade pessoal e os direitos individuais sdo a base do

Direito Constitucional britanico, os direitos sdo apenas reconhecidos na lei fundamental e néo

> De sorte que tout le droit,a la fin, se compose depouvoirs individuels. Michel Villey, op. cit., pag. 265.

% Telle est cette cascade de pouvoirs,tous découlant de la puissance absolute divine, hiérarchiquement, par une
série de concessions sucessives. Michel Villey, op. cit., pags. 266.

% Diogo Leite de Campos, A Génese dos Direitos da Pessoa, In: N6s, op. cit., pag. 42.

%" paulo Otero, InstituicBes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 113-121 e 256.

%8 Vale destacar que esta igualdade ndo se aplica as criangas, escravos, estrangeiros e mulheres. Neste sentido,
“Llamo ciudadano segun Aristdteles, 3.° de la Politica, caps. 1.°, 3.2y 7.°, a aquél que en la comunidad civil
participa del gobierno consultivo o judicial segun su grado. Por esta delimitacion quedan fuera de la condicion
de ciudadano los nifios,los esclavos, los forasteros y las mujeres, aunque por razones diversas”. Marsilio de
Padua, El defensor de la paz. Tradugdo de Luis Martinez Gomez. Madrid: Editorial Tecnos, 1989, pag. 55.

39«8 10. La eleccion de cualquier principado o de otro oficio que se ha de instituir por eleccién, principalmente
del que tiene fuerza coactiva, depende de la sola vontad expresada por el legislador. (...) 8 25. A ningdn
obispo,ni colegial ni individualmente, en cuanto tal, corresponde conceder la licencia de ensefiar o de ejercer en
publico un arte o discipina, sino que esto pertenece al legislador, al menos si es fiel, o, con su autoridad, al
gobernante. Marsilio de Padua, El defensor de la paz, op. cit., pag. 536.

80« el legislador o la causa eficiente primera y propia de la ley es el pueblo...” Marsilio de Padua, El defensor
de la paz, op. cit., pag. 54.

81 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pag. 59.
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resultado do texto constitucional, como ocorreu nas demais experiéncias constitucionais

européias.

Ocorre que, a exce¢do do contributo britanico, ainda ndo temos a sua positivacdo ou a no¢ao
de que todo o ser humano tem igual qualidade. Esta idéia foi se difundido na Europa muito

lentamente, através de uma longa evolucdo do pensamento ocidental.

E certo que a tradicdo judaico-cristd trouxe a nocdo de pessoa, de que os homens sdo
igualmente livres e titulares de direitos. Todavia, esses ideais ficaram por muito tempo
aprisionados aos interesses politicos da época. O Estado absoluto ndo tolerava a idéia de ter
seus poderes limitados pela vontade soberana do povo. Assim, vemos “uma permanente
contradicdo em toda a Histdria da evolucdo do relacionamento entre o Poder e os direitos da

pessoa nos Estados europeus cristd0s”%.

Como exemplo dessa problematica, podemos citar a época das grandes navegacOes e a
colonizacdo do continente americano. Como compatibilizar a imposicao da cultura européia e
a escravidao dos nativos destes territdrios, se o cristianismo prega a idéia de igualdade entre
todos os homens, como filhos do criador? E certo que o debate em torno deste tema foi vasto:
houve quem acreditasse na possibilidade de um homem dominar outro através da instituicdo

da escravatura®®, enquanto outros defendiam a liberdade como valor inato a0 homem®.

Assim temos a conhecida doutrina de MAQUIAVEL®, segundo a qual os fins justificam os
meios. A crueldade poderd ser praticada pelos titulares do poder politico desde que

necessarias a seguranca e a ordem®. No entanto, os direitos de contetido patrimonial devem

%2 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pag. 132.

%3 Apenas como exemplo ¢ possivel citar Aristoteles. “O homem que, por natureza, ndo pertence a si proprio,
mas a outro, &, por natureza, escravo: € um objecto de posse e uminstrumento para agir separadamente e sob as
ordens do seu patrdo.” Aristételes, Tratado da Politica, op. cit., pag. 12.

® Neste sentido, apenas como exemplo, estdo Santo Agostinho e Bartolomeu de las Casas: “Da liberdade, que é
natural, e da serviddo que tem como primeira causa o pecado — porque 0 homem de vontade ma, mesmo que ndo
seja propriedade de outro homem, é escravo das suas proprias paixdes.” Santo Agostinho, A Cidade de Deus,
vol. 111, 22 edi¢do, Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2000, Livro XIX, capitulo XV, pag. 1923; “Desde el
principio del género humano, todos los hombres,todas las tierras y todas las otras cosas, por derecho natural y
de gentes, fueron libres y alodiales, o sea francas y no sujetas a servidumbre.” Bartolomé de las Casas, De Regia
Potestate, volume VIII do Corpus Hispanorum de Pace, Madrid: Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, 1984.

% paulo Otero, Instituices Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 136-139.

% E sob este fundamento que Maquiavel demonstra a importancia do direito de acusacdo publica para a
manutencdo da liberdade em uma republica. Nicolo Machiavelli, Comentarios sobre a primeira década de Tito
Livio. Tradugdo de Sérgio Bath, Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1982, 22 edicdo, pag. 41.
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limitar a atuacdo do poder politico, uma vez que estes seriam direitos de maior importancia,

inclusive, em relacdo a aqueles de natureza estritamente pessoal.

Em sentido oposto, podemos citar PICO DELLA MIRANDOLA, que valoriza a pessoa e a vé
como um ser que naturalmente é dotado de razdo e liberdade. Para ele, quando Deus concluiu
a criacdo, desejou que alguém fosse capaz de compreender a razdo de sua obra, entdo decidiu
criar o homem®’. Assim, a dignidade surge como uma “qualidade de valor natural, inalienavel

e incondicionado™®®.

Embora o cristianismo difundisse a importancia do homem e suas caracteristicas essenciais,
na ordem juridica vigente até os séculos XVIII e XIX ndo havia a previsdo dos direitos da
personalidade. Eram 0s usos e costumes que determinavam os deveres do homem em relacéo
a Deus, a familia e aos demais. O Direito apenas intervinha nas hipoteses de graves violacbes

a ordem social®.

Nesta época, o direito a privacidade era inconcebivel, uma vez que a vida particular das
pessoas a todos interessava. Tudo que hoje consideramos como privado era publico, pois
desse modo era possivel que uns controlassem o comportamento dos demais com o objetivo
de verificar se as normas sociais de conduta estavam sendo observadas. Estas normas de
conduta nada mais eram que 0s usos e costumes, modelos de comportamento criados pela

propria natureza humana'®.

O Direito Romano™, que até hoje influencia a legislacio do mundo ocidental, era o Direito
Privado adotado em praticamente toda a Europa Continental. Em Roma, para ser pessoa ndo
bastava ser homem, mas necessariamente deveria possuir existéncia fisica completamente
autébnoma, ser livre e cidaddo romano. Os escravos eram Vistos COmo meras coisas, que nao

possuiam quaisquer direitos e ndo tinham capacidade juridica.

Os direitos positivados ndo eram assegurados a todos. Na verdade, o que existia eram

liberdades e privilégios de apenas algumas pessoas, como eclesiasticos e nobres. Toda a

%7 Giovanni Pico Della Mirandola, Discurso sobre a Dignidade do Homem. Traducdo de Maria de Lurdes
Sirgado Ganho, Lisboa: Edi¢des 70, pag. 51.

% paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pag. 136.

% Diogo Leite de Campos, O Direito e os Direitos da Personalidade, In: Nés, op. cit., pags. 115 e 116.

" Ibidem, pags. 112 -117.

™ paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 144 e 145.
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preocupacdo em torno da pessoa girava em torno de interesses de natureza patrimonial.
Assim, 0 nascimento e a morte tinham importancia para delimitar o momento da aquisicao de
direitos patrimoniais e o fim da personalidade juridica, pois desse modo eram definidos os
aspectos sucessorios. Ndo havia qualquer preocupacdo com os direitos do nascituro, que era

visto como uma parte do corpo da mae’.

Neste contexto, a tutela juridico-civil da pessoa humana permaneceu por muito tempo baseada
numa perspectiva patrimonial, imperava a desigualdade juridica das pessoas. A escravatura
era vista como algo natural. Tanto que até a Revolucdo de 1789, temos no direito francés a
presenca de trés classes de homens: os livres, os servos (que eram vinculados ao sistema
feudal) e os escravos. Em Portugal, até 1773, os seres humanos eram divididos entre livres e
escravos. No Brasil, essa divisdo s6 acabou muito mais tarde, em 1888, com a aboli¢do da

escravatura.

Note-se que esta ndo era a Unica distin¢cdo que vigorava no periodo, pois a mulher era tida
como uma pessoa com capacidade diminuida e mesmo entre os homens livres existiam
algumas diferencas que produziam reflexos em sua capacidade juridica’. N&o existia uma

idéia universal de pessoa.

Além disso, as normas raramente eram criadas pelo individuo, mas sim determinadas por
modelos de comportamento que regulavam todos os aspectos da vida das pessoas de acordo
com 0 seu status social . Estas regras tinham o seu fundamento no Direito Natural. E assim o
individuo era conduzido em nome de mecanismos sociais. Prevalecia o coletivo em
detrimento do individual. O outro ndo era visto como obstaculo ao exercicio dos direitos de

cada um, mas como elemento que o ajuda no caminho para a sua salvagdo’.

O Direito Penal foi ainda mais rigido as influéncias cristas. Sob a influéncia da justica de
Talido, permaneceu repleto de ofensas a dignidade da pessoa humana até o século X1X, sendo

cruel e desumano. Dentre as diversas violagOes a direitos da pessoa, admitia-se a tortura como

"2 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 152-156.

™ Ibidem, pags. 151 e 152.

" Diogo Leite de Campos, O Direito e os Direitos da Personalidade, In: N6s, op. cit., pag. 113.

" Diogo Leite de Campos, O cidad&o-absoluto e o estado, o direito e a democracia, In: N6s, op. cit., pags. 140 e
seguintes.
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meio de prova, a pena ndo era pessoal e a responsabilidade criminal poderia recair sobre um

terceiro’®,

Diante deste contexto, ndo poderiamos deixar de destacar o importante contributo de TOMAS
MORE e de THOMAS HOBBES, nos séculos XVI e XVII”". MORE foi muito influenciado
por Santo Agostinho e Picco della Mirandola, podendo ser considerado um humanista. Na sua
principal obra, Utopia, em decorréncia de uma reflexdo sobre as desigualdades sociais
existentes, cria uma ilha imaginaria, na qual ndo ha propriedade privada, todos sdo iguais e 0
Estado, detentor da propriedade, devera fornecer salde, educagdo, alimentacdo e previdéncia
social. Esta lancada a idéia do Estado do bem-estar social, que em prol do bem comum podera

cercear a liberdade das pessoas.

Por sua vez, HOBBES, precursor da teoria contratualista da origem do Estado, reconhece a
individualidade da pessoa e verifica que os homens possuem diversos direitos naturais que
s30 inalienaveis, como a vida e a liberdade®. Mas possui uma visdo extremamente pessimista
com relacdo ao homem, pois entende que caso ele permaneca nesta liberdade natural, vivera
em guerra. Assim, se dois homens desejam a mesma coisa e caso ambos ndo a possam té-la ao
mesmo tempo, irdo se esforcar para destruir o outro. Portanto, seria necessario que as pessoas,

com o objetivo de ter a paz, instituam um poder comum, ou seja, 0 Estado’™.

E dessa forma que HOBBES cai em um paradoxo que até hoje tem forte influéncia no mundo
ocidental, pois a0 mesmo tempo que assegura os direitos do homem, acaba por criar Estados
totalitarios®®. Em busca de seguranca a todos, justifica limites a liberdade individual e a
criacdo de um poder soberano absoluto, ilimitado, indivisivel, que estd acima dos stditos®,
exercendo a sua soberania fundado na for¢a e no medo. Além disso, como a instituicdo do
Estado foi uma necessidade do povo, o soberano seria o Unico legislador e as leis ditadas por

este nunca seriam injustas®.

"® paulo Otero, InstituigBes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 156-159.

" Ibidem, pags. 160-170.

® Thomas Hobbes, Leviatd. Tradugdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Imprensa
Nacional-Casa da Moeda, Primeira Parte, Capitulo XIV, péags. 117.

® Thomas Hobbes, Leviatd, op.cit., Primeira Parte, Capitulo XII1, pags. 109-113.

8 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 170.

8 Diogo Leite de Campos, A Génese dos Direitos da Pessoa, In: N6s, op. cit., pags. 43 e 44.

82 “Nio devemos todavia concluir que com essa liberdade fica abolido ou limitado o poder soberano de vida e de
morte. Porque ja foi mostrado que nada que o soberano representante faga a um subdito pode, sob qualquer
pretexto, ser propriamente chamado injustica ou injdria. Porque cada subdito é autor de todos os actos praticados
pelo soberano, de modo que a este nunca falta o direito seja ao que for, a ndo ser na medida em que ele proprio é
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Embora possamos identificar uma crescente preocupacdo com a tutela dos direitos do homem,
a verdade é que a historia da humanidade nos mostra que o seu real desenvolvimento
geralmente esta associado as grandes transformacfes politicas e a periodos marcados por
graves ofensas a estes direitos. Tanto é assim que as normas juridicas s6 passaram a se dirigir

a todos com igualdade de condi¢des com as revolugdes liberais.

A Revolucdo Inglesa iniciada em 1640 alterou o quadro politico dominante e langou uma das
bases do constitucionalismo moderno ao defender a igualdade politica, com o voto universal,
a separacao entre Estado e Igreja, bem como, a idéia de um governo com uma base de comum
acordo, que agisse para proveito e seguranca de todos. E certo que esses ideais ndo foram
imediatamente implementados, mas influenciou a Histdria politica do mundo ocidental dos

Gltimos duzentos anos®,

Além disso, embora a concretizagdo desses ideais tenha levado um longo tempo para ocorrer,
vemos na Inglaterra que apds a Magna Carta foram publicados diversos atos com o objetivo
de garantir direitos a pessoa: Petition of Right, em 1628, lei de Habeas Corpus, em 1679, Bill
of Rights, em 1689 e Act of Settlement, em 17015,

Note-se que a tutela desses direitos estava intimamente relacionada com as necessidades da
sociedade britanica da época, que tinha como caracteristicas a tolerdncia civica e a
prosperidade material baseada numa inabalavel fé na ciéncia, que faziam da liberdade um
valor absoluto. Esse contexto além de justificar a preocupacdo com a tutela dos direitos do

homem, da origem aos principais precursores ideoldgicos do liberalismo®.

No restante da Europa, a positivacdo desses direitos individuais nos textos constitucionais so
ocorreu mais tarde, com as revolugdes dos séculos XVIII e XIX, que marcam o fim do Estado
absoluto e o surgimento do Estado Constitucional. Estes direitos positivados e consagrados

nas Constituicbes tiveram um papel altamente relevante na nova ordem politica que se

subdito de Deus, e consequentemente obrigado a respeitar as leis de natureza. Thomas Hobbes, Leviatd, op.cit.,
Segunda Parte, Capitulo XXI, pag. 177.

8 paulo Otero, InstituicBes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 175 e 176.

8 Ibidem, pag. 177.

% Ibidem, pag. 178.
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instaurava, uma vez que apesar de sujeitarem o poder politico a determinadas limitagdes, o

legitimava.

LEITE DE CAMPOS® divide os direitos da personalidade em publicos e privados. Estes
compreenderiam os direitos a vida, a integridade fisica, dentre outros, e sempre teriam sido
protegidos. Mas os direitos publicos apesar de j& estarem presentes no século XVIII,

encontravam-se em uma fase de reconhecimento menos avancada.

No que se refere ao liberalismo, PAULO OTERO®’ destaca que este teve como seus alicerces
historicos: (i) a igualdade de todos perante a lei, (ii) as liberdades de acdo, pensamento e
divulgacdo de idéias, (iii) a defesa da propriedade privada, “sujeitando-se sempre qualquer
intervencdo as exigéncias de legalidade, necessidade e compensacdo”, e (iv) limitacdo do

poder.

A burguesia, composta por letrados, comerciantes e industriais ndo nobres insatisfeitos por
estarem privados do poder, se voltam contra o poder real e dos nobres através de um discurso
baseado nos direitos da pessoa e mais especificamente nas idéias de liberdade e igualdade. A
liberdade estaria associada a libertagdo do povo do poder absoluto do rei e da supremacia dos
nobres, enquanto a igualdade de todos os cidaddos seria alcancada através da destruicdo dos
privilégios. Todo esse discurso fundado nos direitos da pessoa e na vontade geral nada mais

era do que uma justificativa & tomada do poder pela burguesia®®,

Dentre os pensadores da segunda metade do século XVII e inicio do século XVIII, que viviam
sob o Estado absolutista, podemos constatar que todos defendem a garantia de direitos do
homem perante o Estado, em funcéo da necessidade de o ser humano viver em sociedade e de
ser dotado de raz&o. Ou seja, tendo em vista que 0 homem por natureza vive em sociedade®,
estes estudiosos demonstram a importancia de se impor limites ao Estado com o objetivo de

assegurar os direitos individuais, como vida, propriedade e liberdades.

% Diogo Leite de Campos, Os Direitos da Personalidade: Categoria em Reapreciacdo, In: Nés — Estudos sobre o
Direito das Pessoas, Coimbra: Almedina, 2004, pag. 155.

8 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pag. 179.

% Diogo Leite de Campos, Os Direitos da Personalidade: Categoria em Reapreciago, In: N6s, op. cit., pag. 156.
8 Apesar de Locke e Rousseau acreditarem que o homem nasceu livre e que enquanto vivia no estado de
natureza ndo existiam desigualdades, com o surgimento da propriedade privada surge a necessidade do Estado
para evitar as disputas em torno desta.
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Seguindo esta l6gica, SAMUEL PUFENDORF desenvolve a nogdo de liberdade eticamente
vinculada a deveres para com os demais. Em outras palavras, tendo em vista que todos séo
livres e iguais, a liberdade de cada um é limitada pelas necessidades do outro. Mas o grande
contributo de PUFENDORF esté na introducdo da idéia de dignidade da pessoa humana como
algo decorrente da sua prépria natureza. Assim, como todas as pessoas tém igual natureza
humana, a todas deve ser reconhecida a mesma dignidade e todos devem ser tratados como
iguais™*.

Por sua vez, SPINOZA considera a democracia como o melhor modelo politico® e afirma que
todos deverdo respeitar a vontade da sociedade, uma vez que esta é a vontade de todos®. Ao
contrario de Maquiavel, entende que a obediéncia dos homens ao Estado ndo deve se fundar
no medo, mas estes devem ser guiados de forma sutil, de maneira que acreditem ser livres e
estarem vivendo de acordo com o seu livre arbitrio™. E ressalta que a paz e a seguranca

deverao ser os fins do Estado®.

Também no sentido de que todos devem se submeter ao Estado na medida em que este é

expressdo da vontade geral, ROUSSEAU ja advertia “que quanto mais o Estado cresce, mais

%0« Nay, there seems to him to be somewhat of ‘Dignity’ in the Appellation of Man: so that the last and most

efficacious Argument to curb the Arrogance of insulting Men, is usually, ‘I am not a Dog, but a Man as well as
your self’. (...) It follows that, among those ‘Duties which Men owe to each other’, this obtains the ‘second’
Place, That ‘every Man esteem and treat another’, as naturally ‘equal to himself, or as one who is a Man as well
as he’.” Samuel Pufendorf, The Whole Duty of Man, According to the Law of Nature. Tradugdo de Andrew
Tooke, Indianapolis: Liberty Fund, 2003, Capitulo VI, I, pag. 100.

% Como assinala Ingo Sarlet, para Pufendorf “mesmo omonarca deveria respeitar a dignidade da pessoa
humana, considerada esta como a liberdade do ser humano de optar de acordo com sua razéo e agir conforme o
seu entendimento e sua op¢do.” Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais,
62 edicdo, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, pag. 33.

% Esta nogéo foi claramente demonstrada ja no prémbulo do seu Tratado Politico: “En que se demuestra de qué
modo hay que construir una Monarquia y a una aristocracia para que no degeneren en tirania, y para que lapaz
y libertad de los subditos permanezcan intactas.” Baruch Spinoza, Tratado Politico. Tradugéo de Enrique Tierno
Galvan, 3% edicdo, Madrid: Tecnos, 1985, pag. 137 .

% «_. Por consecuencia, la voluntad de la RepUblica es tenida por la voluntad de todos y los actos,declarados
justos y buenos por la Republica, lo son también, por este hecho, por cada uno de los stbditos. Asi, aunque uno
de estos subditos estimase las decisiones de la Republica perfectamentinicuas, no por ello estaria menos
obligado a obedecerlas.” Baruch Spinoza, Tratado Politico, op. cit., Capitulo 111, 5), pag. 158.

% «Desde luego, un Estado que sélo intentase gobernar a los hombres por el miedo, podria ser que no tuviera
defectos, pero tampoco tendria virtudes. Los hombres tienen que ser gobernados de tal modo que no sientan
conducidos e imaginen que viven a su gosto y en virtude de una libre decision. De este modo, para guardalos no
habra que recurrir mas que el amor por la libertad, al deseo de aumentar sus bienes y la esperanza de lograr
honores.” Baruch Spinoza, Tratado Politico, op. cit., Capitulo X, 8), pags. 255 e 256.

% «Es facil saber cual sea la mejor forma de gobierno si conocemos el fin del estado politico. Este fin no es otro
que la paz y la seguridad de la vida. ElI mejor Estado,por tanto, es aquel en el cual los hombres viven en
concordia y cuyas leyes no se vulneran.” Baruch Spinoza, Tratado Politico, op. cit., Capitulo v, 2), pags. 171 e
172.
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diminui a liberdade *°. Ao homem néo era reconhecida qualquer individualidade, pois néo
seria nada mais que uma entidade numérica a integrar a sociedade®’. Como a vontade geral é
manifestada pelo soberano e esta é superior as vontades individuais, voltamos ao modelo de

Hobbes, em que 0 governante est& acima dos stditos®®,

Para LOCKE, no estado de natureza, 0 homem vivia em perfeita liberdade e igualdade®, mas
em razdo da necessidade de defesa da propriedade, ele opta por se subordinar ao poder do
Estado atraves do consenso. No entanto, além do dever de protecdo da propriedade, também
constitui finalidade do Estado a tutela da vida, integridade do corpo e das liberdades'®,
inclusive a religiosa'®.

102 como também, afirma

Assim, LOCKE traca uma separa¢do nitida entre Estado e religido
que o legislativo além de ser o poder supremo do Estado, é sagrado e ndo pode ser retirado
das méos de quem a comunidade elegeu, pois é este 0 responsavel por expressar 0 consenso
da sociedade'®. Todavia, destaca que a lei produzida pelo legislativo deve ter como objetivo

determinar os direitos e proteger a propriedade, ndo podendo ser arbitraria'®.

% <D o il suit que plus I'Etat s’agrandit, plus la liberté diminue.” Jean-Jacques Rousseau, Du Contrat Social.
Paris: Garnier-Flammarion,1966, pag. 99.

7 “Ces clauses bien entendues se réduisent toutes d une seule, savoir I’aliénation totale de chaque associé avec
tous ses droits a toute la communauté. Car, premierement, chacun se donnant tout entier, la condition est égale
pour tous, et la condition étant égale pour tous, nul n’a intérét de la rendre onéreuse aux autres.” Jean-Jacques
Rousseau, Du Contrat Social. Paris: Garnier-Flammarion,1966, pag. 51.

% « To avoid these inconveniencies,wich disorder men’s properties in the state of nature, men unite into
societies, that they may have the united strenght of the whole society to secure and defend their properties,and
may have standing roules to bound it, by which every one may know what is his.” John Locke, The Second
Treatise of Government: An Essay Concerning the True Original Extent and End of Civil Government, Great
Britain: Basil Blackwell, 1976, capitulo XI, 136., pag. 69.

% John Locke, The Second Treatise of Government,op. cit., capitulo 11, 4., pag. 4.

1% 3ohn Locke, Carta sobre a Tolerancia. Traducéo de Jodo da Silva Gama Lisboa: Edigdes 70, pag. 92.

% Ihidem, pag. 105.

102 «Mas, para que ninguém refira como pretexto para uma perseguicio e uma crueladade pouco cristds a
preocupacdo do Estado e o respeito pelas leis; para que, em contrapartida, outros, em nome da religido, nao
busquem a licenca dos costumes e a impunidade dos seus crimes; para que, digo eu, ninguém, quer como subdito
fiel do principe, quer como crente sincero, a imponha a si ou aos outros, julgo que é preciso, antes de mais nada,
distinguir entre os assuntos da cidade e os da religido e definir os limites exactos entre a Igreja e o Estado.” John
Locke, Carta sobre a Tolerancia. op. cit., pag. 92.

103« This legislative is not only the supreme power of the commonwealth, but sacred and unalterable in the
hands where the community have once placed it;...” John Locke, The Second Treatise of Government,op. cit.,
capitulo XI, 134., pag. 67.

104 John Locke, The Second Treatise of Government,op. cit., capitulo XI, 135., pag. 68.
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MONTESQUIEU defende a separacéo de poderes como a Uinica forma de se limitar o poder'®®
e destaca a importancia do legislativo, pois sera através de seus representantes que a vontade
do povo sera manifestada. No entanto, esta concepcao acaba por transformar o individuo em
stbdito de si mesmo®®, pois a sua liberdade esta restrita a fazer apenas o que a lei permite’®’,

uma vez que esta reflete a vontade geral.

Também neste sentido, podemos destacar HUME, que nédo deixa davidas sobre a importancia
da sociedade para os homens'® e assinala a relevancia da obediéncia ao governo para a
manutencdo da sociedade. Mas admite uma resisténcia ao Estado em hipéteses
extraordinérias, quando o povo estiver correndo risco de violéncia ou tirania'®.

Seguindo os filosofos do seu tempo, KANT assinala a importancia do Direito na sociedade™°
e afirma que o Estado deve se fundar nos principios de liberdade, igualdade e independéncia
de cada membro da nacdo™'. O ser humano seria dotado de um Unico direito inato e
inaliendvel, que seria a liberdade, na medida em que esta abrangeria 0os demais principios

como o da igualdade e de respeito ao proximo**2.

105 «|1 y a dans chaque Etat trois sortes de pouvoirs: la puissance législative, la puissance exécutrice des choses
gue dépendent du droit des gens, et la puissance exécutrice de celles qui dépendent du droit civil. (...) La liberté
politique dans un citoyen est cette tranquillité d’esprit qui provient de [’opinion que chacun a de sa sireté; et
pour qu’on ait cette liberté, il faut que le gouvernement soit tel qu’un citoyen ne puisse pas craindre un autre
citoyen.(...) Tout seroit perdu si le méme homme,ou le méme corps des principaux,ou des nobles, ou du peuple,
exercoient ces trois pouvoirs: celui de faire les lois, celui d’exécuter les résolutions publiques, et celui de juger
les crimes ou les diférends des particuliers. Dans la plupart des royaumes de I’Europe, le gouvernement est
modéré, parce que le prince, que a les deux premiers pouvoirs, laisse a ses sujets [’exercice du trosieme. Chez
les Turcs, ou ces trois pouvoirs sont réunis sur la téte du sultan, il régne un affreux despotisme.” Montesquieu,
De L Esprit des lois, Paris: Librairie Garnier Fréres, Tomo I, Livro XI, capitulo VI, pags. 152 e 153.

1% Diogo Leite de Campos, A Génese dos Direitos da Pessoa, In: N6s, op. cit., pag. 44.

W7 «Pour qu’on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que, par la disposition des choses, le pouvoir arréte le
pouvoir. Une constitution peut étre telle que personne ne sera contraint de faire les choses auxquelles la loi ne
l’oblige pas, et a ne point faire celles que la loi permet.” Montesquieu, De L Esprit des lois, Paris: Librairie
Garnier Fréres, Tomo I, Livro XI, capitulo 1V, pag. 151.

108 «f5 somente por meio da sociedade que o homem ¢ capaz de suprir aosproprios defeitos e elevar-se a um pé de
igualdade com as outras criaturas, chegando mesmo a adquirir certa superioridade sdbre elas.” David Hume,
Ensaios Politicos. Tradugdo de E. Jacy Monteiro, Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Difusdo Cultural, Pag. 29

199 David Hume, Ensaios Politicos. Tradugdo de E. Jacy Monteiro, Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Difuséo
Cultural, pag. 64.

10«0 direito ¢ a limitagdo da liberdade de cada um & condigdo da sua consonancia com a liberdade de todos,
enquanto esta é possivel segundo uma lei universal; e o direito publico é o conjunto das leis exteriores que
tornam possivel semelhante acordo universal.” Immanuel Kant, A Paz Perpétua e outros Opusculos, Lishoa:
edicbes 70, Pag. 74

! Immanuel Kant, A Paz Perpétua e outros Opusculos, Lishoa: edicdes 70, Pag. 75

12 |mmanuel Kant, A Metafisica dos Costumes, Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, pag. 56.
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Mas seu principal contributo serd em torno da construcdo do principio da humanidade, que
nada mais é que o reconhecimento da dignidade da pessoa humana*®. Assim, KANT afirma
que o homem nunca deve ser visto ou utilizado como meio, mas sempre como um fim em si

114

mesmo, que tem o dever de respeito ao proximo, pois todos sdo iguais— . Outra consequéncia

do principio da humanidade que tem especial relevancia no ambito deste trabalho é a criacéo
de um limite ao préprio homem, chamados pelo autor de “deveres para consigo proprio”**.

Desse modo nem a propria pessoa podera renunciar a sua dignidade.

Por sua vez, HEGEL assinala a importancia do Estado. Isto porque, embora entenda que o
homem seja um ser racional e livre, acredita que é neste que o homem tem uma vida ética'*®.
Apenas no Estado esta liberdade inata se realiza e, portanto, os interesses individuais deverdo
integra-lo, pois so terdo sentido se estiverem de acordo com o interesse geral da sociedade
tutelado pelo Estado’’. Ou seja, voltamos ao governante de Hobbes, que estd acima dos
stditos. A vontade geral é a do Estado e esta é mais importante que as vontades individuais™*®.

Percebe-se em HEGEL tracos caracteristicos do totalitarismo que veio a ser implementado em
diversos paises na primeira metade do século XX, pois este acredita no Estado como uma
instituicdo forte, absoluta, no qual o individual se dissolve no coletivo. Segundo este
pensador, as pessoas sdo subordinadas ao Estado e este é o responsavel por estabelecer os
limites da liberdade dos individuos™'®. Esta concepgdo acaba por transformar o “individuo em

59120

subdito de si mesmo”~", pois a sua liberdade estara limitada a fazer apenas o que a lei permite

13 Complementa Ingo Sarlet que para Kant a “concepgio de dignidade parte da autonomia ética do ser humano,
considerando esta (a autonomia) como fundamento da dignidade do homem, além de sustentar que o ser humano
(o individuo ndo pode ser tratado — nem por ele proprio — como objeto”. Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da
Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, op. cit., pag. 33.

4 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., p4gs. 203-211.

15 Immanuel Kant, A Metafisica dos Costumes, op. cit., pag. 339.

1% Ihidem, pag. 120.

W«p "Etat est la réalité en acte de la liberté concréte; or, la liberté concréte consiste en ceci que I'individualité
personnelle et ses intéréts particuliers recoivent leur plein développement et la reconnaissance de leur droits
pour soi (dans les systémes de la famille et de la société civile), en méme temps que d’eux-mémes ils s 'intégrent
a linterét général, ou bien le reconnaissant consciemment et volontairement comme la substance de leur propre
espirit, et agissent pour lui, comme leur but final.” Hegel, Principles de la Philosophie du Droit, 5* edig&o,
Librairie Gallimard , 1940, pag. 195.

18 Diogo Leite de Campos, O Direito e os direitos da personalidade, In: N6s, op. cit., pag. 121.

119 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 317-319.

20 Diogo Leite de Campos, O Direito e os direitos da personalidade, In: N6s, op. cit., pag. 121.
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Discordando de HEGEL, SHOPENHAUER acredita que o Estado é uma representacdo, ou

121 valoriza a

seja, foi criado pela pessoa e apenas existe em fungdo desta, para ela
individualidade, como sendo algo que jamais pode ser renunciado e considera que 0 homem é
mais importante do que o Estado, j& que este é abstrato e a pessoa € real. No entanto, ao
afirmar que a individualidade de cada homem e a manifestagdo ou concretizagédo de sua
vontade livre dependera das capacidades inatas e da personalidade de cada um, acaba por

justificar a desigualdade entre racas e sexos™?.

Analisando as Revolugdes Francesa e Norte-America, THOMAS PAINE'® constata que a
soberania passou a pertencer ao povo, sendo a Constituicdo um ato do povo a instituir o
Estado™®*. Dessa forma, assinala que o poder ndo deve estar nas maos do soberano, mas sim

na lei*?.

Além disso, PAINE distingue os direitos em: naturais, que seriam aqueles que decorrem da
prépria existéncia dos seres humanos, e civis, que sdo 0s que a pessoa tem em razdo de ser

membro da sociedade'?®

. Mas registra que no que se refere a historia da criacdo, apesar de ser
possivel que haja uma variacdo de opinido ou crenca sobre certas particularidades, todos
concordam com a unidade do homem, ou seja, todos 0s homens sdo iguais, uma vez que todos

nascem iguais e possuem os mesmos direitos naturais*?’.

JOHN STUART MILL foi um dos pensadores mais importantes do liberalismo inglés, que,
em suma, defendia a democracia representativa, com a participacao de todos em igualdade de

121 «“Tudo o que o mundo encerra ou pode encerrar esta nesta dependéncia necessaria frente ao sujeito, e apenas
existe para o sujeito. O mundo é pois representagdo.” Arthur Schopenhauer, O Mundo como Vontade e
Representacdo. Traducéo de M.F.Sa Correia, Porto: Rés Editora, pag. 8.

122 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 222 e seguintes.

123 |hidem, pags. 227 e seguintes.

124 « A constitution is not the act of a government, but of a people constituting a government; and government
without a constitution,is power without a right.” Thomas Paine, Rights of Man, United States of America:
Penguin Books, Parte 2, Capitulo 4, pag. 185.

125 “The government of a free country, properly speaking,is not in the persons,but in the laws.
Rights of Man, United States of America: Penguin Books, Parte 2, Capitulo 3, pag. 184.

126°«A few words will explain this. Natural rights are those wich appertain to man in right of his existance. (...)
Civil rights are those which appertain to man in right of his being a member of society.” Thomas Paine, Rights
of Man, op. cit., Parte 1, pag. 68.

127 «Every history of the creation, and every tradiotionary account, whether from the lettered or unlettered
world, however they may vary in their opinion or beilef of certain particulars,all agree in establishing one point,
‘the unity of man’; by which I mean,that men are all of ‘one degree’, and consequently that all men are born
equal, and with equal natural right, in the same manner as if posterity had been continued by ‘creation’ instead
of generation, ...” Thomas Paine, Rights of Man, op. cit., Parte 1, pag. 66.

2

Thomas Paine,
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condices, e um Estado reduzido, cuja Unica finalidade é proporcionar seguranca'?®. Dessa
forma, a Unica justificativa para que o Estado ou as pessoas pudessem intervir sobre a

liberdade das demais ¢ a ‘autoprotecdo’?°.

Para este autor a liberdade de consciéncia, de pensamento, sentimento e opinido, como
também, a liberdade de associacdo e o livre desenvolvimento da personalidade sdo garantias
absolutas, que ndo podem sofrer qualquer intervencdo, mesmo que pela decisdo de uma
maioria politica™’. O unico limite que existe para essa liberdade é o outro, ou seja, para
justificar uma restri¢do a liberdade individual “é necessario que se preveja que a conduta de

que se deseja demové-la cause um mal a outra pessoa”*,

No entanto, ao prosseguir acaba por afirmar que nem todas as pessoas sdo iguais, existindo
aqueles que ainda necessitam do cuidado dos demais. E o que ocorre com criangas, jovens que
ndo atingiram a maioridade civil e mulheres, como também, civilizacBes retrogradas, que
ainda estejam em um estagio inicial da evolucdo. No que se refere a essas civilizacdes,
STUART MILL chega a afirmar que o despotismo seria uma forma legitima de governo, pois

0 objetivo seria o desenvolvimento destes povos.'%

Mas PAULO OTERO destaca que a liberdade individual defendida por este filosofo nédo

compreende em si a faculdade de o seu titular se privar desta. Dessa forma, uma pessoa ndo

pode se vender ou permitir que outro a venda™**.

128 «En réalité, cette question repose sur une autre plus fondamentale encore: & savoir, quel est entre les deux
types ordinaires de caractére celui qu'il est le plus désirable de voir prédominer pour le bien général de
I’humanité, le type actif ou le type passif, celui qui se plie aux circunstances ou celui qui entreprend de les faire
plier. Les lieus communs de la morale, et les sympathies générales de I’humanité sont en faveur du type passif.”
John-Stuart Mill, Le Gouvernement Représentatif. Traducdo de M. Dupont-White, Paris: Guillaumin et C., 1877,
Pég. 78

129"« E o principio de que o tnico fim em fun¢do do qual as pessoas tém justificagdo, individual ou
colectivamente, para interferir na liberdade de acgéo de outro, é a autoprotecdo. E o principio de que o tnico fim
em fungdo do qual o poder pode ser correctamente exercido sobre qualquer membro de uma comunidade
civilizada, contra a sua vontade, é o de prevenir dano a outros.” John-Stuart Mill, Sobre a Liberdade. Traducéo
de Pedro Madeira, Lishoa: Edi¢des 70, pags. 39 e 40.

130 Stuart Mill ndo utiliza o termo direito ao livre desenvolvimento a personalidade, mas fala na liberdade “de
moldar o nosso plano de vida de modo a adequar-se ao nosso caracter; de fazer o que quisermos, sofrendo
quaisquer consequéncias que dai resultem...” John-Stuart Mill, Sobre a Liberdade. Traducdo de Pedro Madeira,
Lisboa: EdicOes 70, pags. 43 e 44.

131 John-Stuart Mill, Sobre a Liberdade. Tradugéo de Pedro Madeira, Lisboa: Edigées 70, pag. 40.

32 |hidem, pags. 40 e 41.

133 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pag. 233.

31



BENJAMIN CONSTANT teve grande importancia no regime liberal francés, uma vez que o
seu discurso estava baseado na importancia dos direitos individuais*** e da independéncia que
a pessoa deve conservar na sua vida privada™*®. E posiciona-se favoravelmente ao sufragio
eleitoral censitario*®, mas a titularidade da propriedade seria uma condicéo para o exercicio

de direitos politicos™’.

Por outro lado, CONSTANT defende a soberania do povo e ndo de uma Unica pessoa, mas
mesmo esta soberania deve ser limitada pelos direitos da pessoa™*®. Direitos estes que néo s&o
criados pelo Estado, mas existem independentemente de qualquer autoridade social ou
politica. Assim, a justica e os direitos fundamentais limitam a vontade popular'®.

Percebemos uma grande influéncia do individualismo no discurso filosofico-politico deste
periodo, na medida em que h& uma valorizagdo da liberdade negativa do individuo, como
consequéncia da sua propria natureza. Estes ideais constituiram as bases do liberalismo, pois
com a evolucdo técnica, o crescimento do mercado capitalista e a extrema divisao do trabalho
é interessante a construcdo de um ser humano isolado, sem caracteristicas proprias, adaptado a
producdo mecéanica. A religido, os usos e costumes tradicionais também dardo lugar a uma

uniformizagéo cultural e lingiiistica'*.

Embora ja houvesse uma preocupacdo com a tutela dos direitos individuais e as Constitui¢oes
contemplassem um rol de direitos, tratava-se do Estado Liberal, em que as partes eram livres
para celebrar negdcios juridicos entre si, sem a interferéncia estatal. Prevalecia o livre jogo
das forcas de mercado, em que a vontade das partes determinava a vinculagdo aos contratos,
mediante a prévia fixacdo das clausulas e condig¢Ges contratuais, ou seja, ja estavam presentes
os principios classicos do contrato, notadamente, a autonomia da vontade e a pacta sunt

servanda.

134 Benjamin Constant, Cours de Politique Constitutionnelle, Tomo I, Paris: Didier, pags. 124 e seguintes.

135 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pag. 234.

136 Benjamin Constant, Cours de Politique Constitutionnelle, Tomo II, Paris: Didier, pags. 11 e seguintes.

137 «|1. Sont aptes & exercer les droits politiques tous les Francais qui possédent, soit une propriété fonciére, soit
une propriété industrielle, payant un impot déterminé, soit une ferme, en vertu d’un bail suffisamment long et
non résiliable, est qui, par cette possession, exitent sans le secours d’un salire qui les rende dépendans
d’autrui.” Benjamin Constant, Cours de Politique Constitutionnelle, Tomo I, Paris: Didier, pag. 116.

138 Benjamin Constant, Cours de Politique Constitutionnelle, Tomo I, op. cit., pags. 161 e seguintes.

139 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pag. 236.

0 Diogo Leite de Campos, O Direito e os direitos da personalidade, In: N6s, op. cit., pags. 119 e 120.
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No que se refere as declaracGes de direitos da época, verificamos que estas tém em comum 0s
seguintes valores constitucionais liberais: (i) a importdncia dos direitos a liberdade,
propriedade e seguranca como finalidade precipua do Estado, (ii) limitacdo do poder do
Estado pela lei, (iii) legitimacdo do poder pelo povo, e (iv) igualdade de todos perante a lei.

Assim, a democracia permanece ligada as idéias de liberdade e igualdade™*'.

Nos Estados Unidos, temos trés instrumentos de grande relevancia que seguem estes valores
liberais'*: (i) a Declaracdo de Direitos de Virginia, em junho de 1776, que também assegura
garantias ao processo criminal, bem como, as liberdades de imprensa e religiosa, (ii) o Bill of
Rights, aprovados em 1789 e ratificados em 1791, mas antes deste esta (iii) a Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos de julho de 1776. Este instrumento constitui o marco da
primeira experiéncia constitucional gerada pelo liberalismo e consagra a idéia de que o Estado
existe para servir e garantir os direitos do homem. Dentre os aditamentos & Constitui¢do
americana, merece destaque o IX, que traz a primeira clausula aberta de direitos fundamentais
e assim deixa claro que “as normas emergentes da Constituicdo formal ndo sdo a Unica fonte

reveladora dos direitos fundamentais*.

Na Franca, foi elaborada a tdo emblematica Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
de 1789, que teve como objetivo reconhecer, através de uma declaracdo solene, os direitos
naturais, inatos e inalienaveis do Homem e, seguindo o modelo da época, consagra os valores
constitucionais liberais'**. Note-se que esta declaracdo é apontada “como o fundamento de

criacdo da personalidade™*.

Por sua vez, Constituigdo francesa de 1793 teve grande relevancia ao consagrar que a pessoa
ndo se pode vender ou ser vendida e que a liberdade de cada um esbarra em um limite moral
que € o dever de ndo fazer aos outros o que ndo gostaria que fizessem a vocé mesmo. Mas
nem esta Constituicdo ou a Declaragdo que a integrava chegaram a entrar em vigor. Diferente
das demais declaracbes que valorizavam mais a propriedade, a francesa de 1793 estava

centrada na pessoa humana**.

141 paulo Otero, InstituicBes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 250 e 256.

2 |hidem, pags. 237-240, 242 e 243.

3 Ibidem, pag. 243.

14 Ibidem, pag. 240.

%5 Diogo Leite de Campos, A Génese dos Direitos da Pessoa, In: Nés, op. cit., pag. 53.
146 paulo Otero, InstituicBes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 245 e 246.
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Embora os ideais liberais fossem comuns, ha um trago distintivo relevante entre 0 modelo
democrético da Europa continental e o norte-americano, influenciado pelo inglés. No
primeiro, ha a dilui¢do da liberdade e dos direitos fundamentais na coletividade, o que veio a
justificar regimes de governo totalitarios. Enquanto o modelo norte-americano tem como
pressuposto a tutela das liberdades e garantias do individuo perante o poder, sendo este o
vigente no mundo Ocidental, desde a 22 Guerra Mundial*’.

Note-se que j& nesta época os direitos do homem eram vistos como algo decorrente da sua
propria natureza, inerentes aos seres-humanos. Os direitos ndo eram criados pelas
Declaragfes, mas sim pré-existentes a elas, que apenas os reconhecia. No entanto, tratava-se
do Estado minimo, que para assegurar estes direitos deveria ser limitado. O poder seria
limitado tanto no seu interior, através da separacdo de poderes (legislativo, executivo e
judicial), como no seu aspecto externo, sé podendo interferir sobre a esfera da sociedade
mediante lei autorizativa. Mas é certo que o poder legislativo era aquele que tinha grande

importancia, pois representava a vontade coletiva'®.

A propriedade também tinha especial importancia, sendo a sua titularidade que determinava a
possibilidade de participacdo politica. O Estado tinha como principal finalidade proporcionar
seguranca, pois este era 0 pressuposto da garantia da liberdade e da propriedade. Em regra, o
Estado ndo poderia intervir na propriedade e na liberdade das pessoas, mas caso isto tivesse

que ocorrer deveria estar fundada em uma habilitacao legislativa para tanto.

Apesar de ter fracassado em muitos pontos, ndo ha como negar que o liberalismo representou
uma evolucdo na tutela dos direitos da pessoa. Além do direito a liberdade, era difundida a
idéia de igualdade entre todos. Mas 0 avanco parava no seu reconhecimento, na medida em
que esta igualdade de todos perante a lei era utopica, pois existiam diferencas de tratamento

em raz&o de raca, sexo, a escravatura ainda era legitima e o voto era censitario™*.

As Revoluces Liberais pautadas nos ideais de liberdade e igualdade nada mais eram que uma
justificativa para uma substituicdo no poder: assumia a burguesia e saiam o rei e a nobreza. O

povo e as mulheres permaneciam oprimidos, pois ndo podiam eleger os soberanos absolutos e

Y7 paulo Otero, InstituicBes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 264 e 265.
198 |hidem, pags. 251, 252 e 253.
9 Ibidem, pags. 254 e 255.
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nem serem eleitos. Tratou-se de mero processo de transferéncia do poder e assim o Direito e

os direitos da pessoa eram determinados pela classe dominante™®.

Na segunda metade do século XIX, as falhas do modelo liberal comegam a ficar evidentes. E
diante de um quadro de super-exploracdo salarial, horas excessivas de trabalho, condic¢oes
subumanas de alimentacdo e moradia, contratos excessivamente onerosos para uma das
partes, restou evidente que as forcas do mercado ndo eram suficientes para assegurar uma
relacdo de igualdade. Surgem, entdo, 0s movimentos sociais, que deram origem ao dirigismo
contratual e ao Estado Social intervencionista’>’. Da mesma forma, o individualismo vai
perdendo forcga e a liberdade positiva do ser humano volta a ser destacada. A concepgdo em
torno da existéncia de uma ordem natural, na qual o homem deve ser conduzido segundo

mecanismos sociais, também volta a ser valorizada®®2.

Conforme destaca PAULO OTERO, existiram trés principais grupos de criticas ideoldgicas
ao liberalismo, que produziram reflexos constitucionais no que se refere aos direitos da pessoa
humana: (i) “o pensamento contra-revolucionario”, (ii) “o socialismo”, e (iii) “a doutrina

social da igreja” .

O pensamento contra-revolucionario apresenta duras criticas ao modelo liberal,
principalmente no tocante a separacdo de poderes através da limitacdo da autoridade do rei
pelo parlamento e pelas leis. O monarca é o soberano natural, segundo as leis divinas, e 0
costume deve ter muito mais valor que a lei. Assim, a liberdade e os direitos das pessoas
devem se fundar na Constituicdo natural existente nas nagdes e ndo em Constituicdes escritas

pelos homens.

Na Carta Constitucional francesa de 1814 podemos perceber uma forte influéncia deste
pensamento, com a retomada do trono pelos Bourbons e uma reducdo da importancia do

parlamento. Embora permaneca consagrando a separagdo de poderes, a Carta deixa claro que

%0 Diogo Leite de Campos, Os Direitos da Personalidade: Categoria em Reapreciagdo, In: Nés, op. cit., pags.
157 e 158.

51 Arnoldo Wald, Obrigacdes e Contratos, v. 2, 132 Edigdo, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998, p. 185.
52 Diogo Leite de Campos, O Direito e os direitos da personalidade, In: N6s, op. cit., pag. 120.

153 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pag. 268 -275.
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a soberania constituinte reside no monarca e ndo no parlamento. O rei, através do poder

moderador, era o responsavel por toda a organizagéo politica™”,

Este modelo politico chegou ao Brasil ja no periodo de regéncia de D. Jodo e foi positivado na
Constituicdo de 1824, outorgada pelo imperador D. Pedro I. Esta carta constitucional
representou um grande avango, na medida em que contemplava um rol de direitos individuais,
adotava a separacao de poderes e mantinha o regime monarquico, que vigorou no Brasil até
1889™,

Mas a eleicdo por sufragio direto da nacéo e maioria absoluta de votos so veio a substituir o
voto censitario, na Constituicdo de 1891. Esta Carta Constitucional também foi responsavel
por instituir a RepUblica Federativa, como forma de governo, por positivar as garantias

constitucionais e suprimir as penas de galés, de banimento judicial e morte**®.

O socialismo se subdivide em (i) cristdo e ndo-matxista, destacando-se dentre 0s seus
pensadores Henri de Saint-Simon, Pierre Joseph Proudhon e Ferdinand Lassale, (ii) marxista,
cujos grandes ide6logos foram Karl Marx e Friedrich Engels, e, posteriormente, (iii) lenista,

em razdo do contributo de Lenine®’.

Como seré possivel perceber, o discurso de SAINT-SIMON e LASSALE influenciaram no
desenvolvimento da doutrina social da igreja. Isto porque, ao criticar o Estado abstencionista
liberal, LASSALE™®® defende um modelo de Estado mais ativo, que intervenha mais nos
aspectos sociais e econdémicos da sociedade, com o objetivo de conduzir os individuos ao seu
proprio desenvolvimento. E SAINT-SIMON™® difunde a idéia de fraternidade, segundo a
qual todas as pessoas e 0s monarcas devem ter uma atuagdo no sentido de implementar uma

melhoria nas condicdes de existéncia fisica e moral da classe mais pobre.

> paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 275 e 277.

155 Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito Constitucional, 20* Edicéo, S&o Paulo: Saraiva, 1999, pags. 97 e
seguintes.

158 I pidem, pags. 105 e seguintes.

7 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pag. 278-287.

158 |bidem, pag. 283.

19 ««Je travaille d la formation d’une société libre ayant pour objet de propager le développement des principes
qui doivent servir de base au nouveau systeme. (...) Cette entreprise est de méme nature que la fondation du
christianisme: elle a pour objet direct d’améliorer le sort de la derniére classe de la société et pour but général
de rendre tous les hommes heureux quels que soient leus rang et leur positiony.” H. De Saint-Simon, Le
nouveau christianisme — et les écrits sur la religion, Paris: Editions du Seuil, 1969, pag. 40.
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Tendo em vista que a Constituicdo francesa de 1793 ndo chegou a entrar em vigor'®, a
Constituicdo portuguesa de 1822 pode ser considerada como a primeira a romper com 0
modelo liberal, no qual o Estado apenas tinha o dever de proporcionar seguranca. Na
Constituicdo de 1822 além da presenca dos direitos classicos do liberalismo (liberdade,
seguranga e propriedade), foram consagrados direitos que exigiam uma atuagdo dos
governantes, no sentido de assegurar direitos a salde e a educacao, por exemplo. Assim, o
Estado deixava de ter uma postura meramente abstencionista perante os direitos individuais

para ter deveres relacionados & construcéo e manutencéo de escolas piblicas e hospitais™®.

Na Franca, estes ideais apenas entraram em vigor com a Constituicdo de 1848. Além de
consagrar direitos que exigem uma atuacdo positiva do Estado, resultado da influéncia do
pensamento de Saint-Simon, esta carta teve grande importancia ao abolir a escravatura e a
pena de morte em razdo de questdes politicas. E, assim como a Constituicdo portuguesa de
1822, proibiu qualquer tipo de censura & imprensa e reconheceu a liberdade de ensino’®%.

Por fim, segundo o marxismo-lenismo, a propriedade privada deve ser abolida, bem como o
Estado e as leis liberais, pois estas nada mais séo do que expressao da vontade da burguesia.
Entdo, para que ocorra a ruptura com este modelo liberal, é necessaria a intervengdo do

Estado, em um primeiro momento*®.

Nesta primeira fase, teriamos um Estado extremamente intervencionista para destruir a
sociedade burguesa e instituir uma sociedade de iguais. Na etapa seguinte a este periodo
intervencionista, 0 Estado ndo mais seria necessario, uma vez que inexistiria propriedade
privada, os meios de producdo seriam coletivos e salde, transporte, educacdo e moradia

seriam disponibilizados a todos.

Ocorre que nos paises que implementaram o socialismo, esta segunda fase ndo chegou a ser
conhecida. A Russia foi o primeiro pais a adotar o marxismo-lenismo, logo ap6s a Revolugéo

de Outubro, em 1917, sendo mantido até fins do século XX. Em seguida, muitos paises

160 A Constituigdo francesa de 1793 ja trazia em seu corpo direitos que exigiam uma atuacéo positiva do Estado,
uma vez que previa direitos sociais como o dever de oferecer emprego e o direito a educagao.

161 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 246-248.

162 |hidem, pags. 249, 250 e 280.

163 |bidem, pags. 283-289.
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aderiram ao socialismo, mas, hoje, apenas a Coréia do Norte, Cuba e China, sendo que esta

com algumas alteragdes, permanecem a adota-lo.

A experiéncia dos paises que seguiram o socialismo marxista-lenista nos mostra a presenca de
Estados totalitarios, que interferem e violam os direitos da pessoa, sob a alegacdo de que
assim o fazem em prol da manutencdo do socialismo e em beneficio do préprio povo.
Infelizmente, a sociedade de iguais almejada pelos idedlogos do marxismo, em que todos
gozam de plena liberdade e os seus direitos individuais sdo observados, jamais chegou a ser

implementada.

Por fim, a doutrina social da igreja, desenvolvida por influéncia de SAINT-SIMON e
LASSALE, teve os seus ideais expostos nas Cartas Enciclicas dos Papas Pio IX, Ledo Xlll e
Pio Xl e exerceu um papel relevante na formacdo do Estado Social, na medida em que
podemos perceber a preocupacgdo com o bem-estar material dos cidadaos, principalmente com
0s mais pobres, conferindo-lhes o direito de exigir uma atuacdo do Estado no ambito social,

econdmico e cultural*®*,

Esta doutrina propde uma ruptura com o modelo liberal abstencionista, através da qual a livre
concorréncia deveria deixar de ser o principio diretivo da economia para dar lugar a um
corporativismo organico e social. Agora, o principal objetivo do Estado deveria ser primar
pela dignidade da pessoa humana, bem como pela harmonia entre as classes e profissoes,
fixando regras trabalhistas como um saléario justo e a limitacdo das horas de trabalho. A
propriedade seria um direito natural do homem e como tal deve ser assegurado pelo Estado.

Na verdade, esta concepgéo no sentido da necessidade de uma atuacao positiva do Estado para
tutela dos direitos da pessoa ja estava presente no pensamento de filésofos muito anteriores ao
liberalismo. Assim, notamos a influéncia da democracia de Péricles na Grécia Antiga, de
Marsilio de Padua, Tomas More, Kant e Hegel*®. No entanto, esses ideais apenas ganharam
expressivo reflexo nos ordenamentos juridicos do pds | Guerra Mundial, em razdo da grande

depressdo econdmica que a seguiu.

164 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 290-300.
185 |hidem., pag. 334.
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A Constituicdo de Weimar, de 1919, sofreu clara influéncia da doutrina social da igreja, ao
consagrar deveres prestacionais do Estado no tocante ao seu compromisso de assegurar 0
bem-estar publico'®. Esta Carta surgiu no auge da crise do modelo Liberal e representou a
ascensdo do Estado Social, na medida em que consagrou direitos sociais, como 0s a educacéo,
a cultura, a previdéncia e no que se refere as relacdes de producado e de trabalho. Note-se, que
o termo ‘direitos fundamentais’, para designar os direitos do homem positivados na
Constituicao, foi pela primeira vez utilizado em Weimar, passando, entdo, a ser largamente

adotado.®’

Em Portugal, esta doutrina encontrou acolhida na Constituicdo de 1933, que permaneceu
vigente até 1974 No Brasil, podemos notar a sua influéncia na Constituicdo de 1934, que
sepultou a antiga democracia liberal e instituiu a democracia social, como também, o sufragio
feminino e o voto secreto. Tal era o prestigio da doutrina social da igreja nesta Carta

Constitucional que o nome de Deus constava em seu preAmbulo*®.

Podemos afirmar que o Estado Social € uma evolucdo do Estado Liberal, em termos de tutela
dos direitos da pessoa humana. Ao rol de direitos individuais, também chamados de direitos
de 12 geracéo, s@o acrescidos os direitos sociais, ou de 22 geracdo. Ocorre que essa evolugédo
na tutela dos direitos da pessoa ndo foi linear. Apos a faléncia do modelo econémico liberal, a
necessidade de um Estado interventor acabou servindo como justificativa para a instauracéo
de regimes totalitarios, como o fascismo, nazismo e socialismo. Estes regimes utilizaram a
vontade geral do povo para fundamentar as sucessivas violacdes aos seus direitos”,
representando verdadeiro retrocesso na garantia e tutela dos direitos da pessoa humana e

atirando “o individuo para uma fase do processo histérico anterior ao cristianismo *'*.

186 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 299 e 300.

187 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais, 32 Edicdo, Coimbra
Editora, 2000, pag. 51. No entanto, cabe destacar que a expressdo ja havia sido utilizada antes. Prova disso é a
obra publicada por Lopes Praca, em 1826: A Constituicdo de 22 no seu artigo 1° mantinha igualmente e pela
mesma ordem a liberdade, seguranca e propriedade de todos portuguezes, mais prudente nos parece a
Constituicdo de 38 em quanto, nem incidentalmente, classifica os direitos fundamentais. Lopes Praga. Direito
Constitucional Portuguez — Estudos sobre a Carta Constitucional de 1826, Parte I, Coimbra: Imprensa Literaria,
1878, pags. 25 e 26.

168 paulo Otero, InstituicBes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 301 e 302.

169 Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito Constitucional, op. cit., pag. 113.

70 Diogo Leite de Campos, A Génese dos Direitos da Pessoa, In: Nés, op. cit., pag. 45.

1 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pag. 307.
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O Estado totalitario rompe com a tradicdo liberal e rejeita o valor universal e inviolavel da
dignidade da pessoa humana. O individuo passa a ser visto como mero integrante da
sociedade, diluido nesta, privado de liberdade e dos direitos fundamentais de natureza pessoal
e de participacdo politica. O interesse geral tutelado pelo Estado tem maior importancia e se
sobrepBe aos interesses particulares dos individuos. Assim, a pessoa deixa de ser entendida
como fim em si mesmo e passa a ser um meio a servigo dos fins do Estado, torna-se mero

objeto*™.

A ofensa a dignidade da pessoa humana, na primeira metade do século XX, foi tdo grave, que
inspirada nas idéias de Platdo e Nietzsche sobre a importancia de uma raga pura, a Alemanha
nazista justificava a manutencao de campos de concentracdo e o exterminio dos judeus. Por
outro lado, apesar dessas graves ofensas, ndo ha como negar que o Estado nazista assumiu

preocupacdes sociais e culturais.

O positivismo juridico, inicialmente desenvolvido por Augusto Comte, foi utilizado como
base dos regimes totalitarios, na medida em que pregava uma obediéncia cega a norma,
consequentemente reflexo da vontade de quem exercia o poder. Dessa forma, utilizando o
préprio ordenamento juridico, expressdao da vontade geral, os governos totalitarios

encontravam a sua legitimidade e aniquilavam o fundamento ético do Direito*".

Mas, foi BENITO MUSSOLINI*™ quem, conjugando os ideais totalitaristas ja presentes em
Platdo, Hobbes, Hegel e Nietzsche, criou a mais completa formulacdo conceitual do
totalitarismo. MUSSOLINI*" rejeita os ideais liberais e aqueles desenvolvidos pela Doutrina
Social da Igreja para defender o Estado como um valor absoluto perante o individuo. A Igreja
ndo tinha qualquer relevancia, pois os governantes seriam a entidade maxima, que esta acima
do bem e do mal. E no minimo intrigante verificar que um regime que envolve uma oposi¢ao

radical a uma religido tenha surgido em sociedades cristas.

172 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 303-310.

¥ Diogo Leite de Campos, Os Direitos da Personalidade: Categoria em Reapreciacdo, In: Nds, op. cit., pag. 159.
7% paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 311 e 312.

17> Benito Mussolini, La Dottrina del Fascismo, Mildo: Treves-Treccani-Tumminelli, 1933, péags. 1-7. Cabe
destacar alguns trechos das idéias fundamentais do fascismo, segundo Mussolini: “5. — Il fascismo € una
concezione religiosa (7),in cui ['uomo e veduto nel suo immane rapporto con una legge superiore, con una
Volonta obiettiva che trascende [’individuo particolare e lo eleva a membro consapevole di una societa
spirituale. Chi nella politica religiosa del regime fascista si € fermato a considerazioni di mera opportunita, non
ha intenso che il fascismo, oltre a essere un sistema di governo, e anche, e prima di tutto, un sistema di pensiero.
“7.- Antiindividualistica, la concezione fascista e per lo Stato; ed € per lindividuo in quanto esso coincide con lo
Stato,coscienza e volonta universale dell 'wvomo nella sua esistenza storica...”
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Conforme salienta PAULO OTERO, o totalitarismo se baseia nas seguintes premissas: “(i)
preferéncia do colectivo face ao individual, (ii) da autoridade perante a liberdade, (iii) da
soberania das elites em relacdo a democracia, (iv) do instinto face a razao e (v) da violéncia
perante 0 humanismo™’®. H4 ainda a hipervalorizacdo do Estado, a concentracdo de poderes

nas médos de uma pessoa e uma desigualdade natural entre os homens.

Registre-se ainda que o dominio sobre o povo néo era feito unicamente através do medo e da
forca, mas também com o uso das novas tecnologias e o controle integral das instituicbes de
educacdo e meios de comunicagdo. Dessa forma, o Estado uniformizava as consciéncias e

conviccdes pessoais da populacdo®’”.

No Brasil, a influéncia fascista esteve presente na Constituicdo de 1937, que representou um
grande retrocesso, na medida em que pde fim ao Estado democratico e adota um regime
extremamente autoritario. Na verdade, esta constituicdo ndo chegou a viger, uma vez que
dependia de um plebiscito que nunca veio a ocorrer. Vigorava o Estado Novo, no qual

prevalecia a vontade do ditador Getulio Vargas®’®.

Mas com o término da Il Guerra Mundial e a vitéria dos Aliados, hd uma retomada da
preocupacdo com a tutela dos direitos da pessoa humana. Assim, os ideais difundidos pela
doutrina social da igreja tém forte impulso, sendo apenas neste momento que os direitos de

personalidade ganham os seus contornos atuais.

Apo6s um periodo de graves violagGes aos direitos da pessoa, passamos a um modelo de
Estado voltado ao bem-estar social, empenhado na realizagdo da justica social e da
solidariedade. As Constituigdes, refletindo estes ideais, passam a prever a implementacao dos
direitos sociais como incumbéncia prioritaria dos governos e para tanto € instituido um

sistema fiscal.

Através do sistema fiscal implantado nos paises é possivel promover a redistribuicdo da

rigueza e obter recursos para a implementacdo das politicas sociais previstas nas

176 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pag. 304.
Y7 Ihidem, pags. 326 e 327.
178 Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito Constitucional, op. cit., pag. 118 e seguintes.
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Constituicdes. No entanto, o principio do bem-estar social ndo esté4 atrelado apenas a aspectos
materiais, mas também a uma vertente imaterial da qualidade de vida. Ou seja, para que se
alcance o pleno desenvolvimento da pessoa, 0 Estado ndo é mais responsavel apenas pela
promocdo de saude, educacdo, moradia e trabalho, mas deve assegurar os direitos politicas,

culturais e ambientais'’®.

Além disso, como reflexo dos direitos fundamentais assegurados a categorias determinadas de
pessoas, sdo adotadas politicas estatais de interferéncia no Direito Privado. Cite-se como
exemplos: as Leis Trabalhistas, do Inquilinato, Securitarias, os Cddigos de Defesa do

Consumidor dentre outros.

Agora, ao contrario do que ocorria no Estado Liberal, o legislativo perde a sua posicao de
protagonista para o0 executivo, pois sera este o responsavel pela implementacdo das politicas
relativas ao bem-estar social. Neste sentido, PAULO OTERO afirma que “a satisfagdo dos
direitos sociais torna o ser humano mais dependente da actuacdo do poder administrativo do

que de qualquer accdo do legislador®.

E assim o mencionado autor'®!, ao analisar os textos constitucionais do Estado Social, aponta
trés fases na evolucdo do rol de direitos fundamentais (i) os textos proclamados nos anos
quarenta do século XX ja contemplavam uma formulacdo da funcdo social da propriedade e
tinham como caracteristica a preocupacdo com os direitos ao trabalho, da seguranca social,
salde, educacdo e cultura; (ii) aqueles dos anos setenta e oitenta do século XX, acrescentam
ao rol de direitos matérias relacionadas a preocupacdo com as geracdes futuras, como 0s
deveres de protecdo do ambiente, ecologia e do patrimdnio artistico e cultural; (iii) nos textos
publicados nos anos noventa do século XX é acrescentada uma nova geracdo de direitos
fundamentais, que surgem em razdo do progresso cientifico e tecnoldgico nas éareas da

genética e biomedicina.

Neste contexto, temos a Constituicdo francesa de 1946 como a primeira carta européia a
consagrar uma clausula de bem-estar social. Apos, veio a Constituicédo italiana de 1947 e a Lei
Fundamental de Bona de 1949, encontrando-se nesta os alicerces do Estado Social de

79 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pag. 342.
180 |hidem, pag. 345.
181 |hidem, pags. 359-361.
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Direito'®. Em Portugal, o modelo de Estado Democrético de Direito, baseado na dignidade da
pessoa humana, no respeito pela vontade popular e compromissado a promover o bem-estar

social e garantir os direitos fundamentais, apenas veio a ser previsto na Constitui¢do de 1976.

No Brasil, com a queda de Getulio Vargas em 1945, a Constituicdo de 1946 rompe com o
regime totalitario do Estado Novo para retornarmos a um regime democrético, que conciliava
um pensamento libertario no plano politico, sem deixar de se preocupar com o campo social e

com a tutela dos direitos individuais*®®.

Mas em 1964, as For¢cas Armadas tomam o poder e apds sucessivas emendas a Constituicdo e
Atos Institucionais, é elaborada a Carta Constitucional de 1967. Com esta retornamos ao
regime autoritario, no qual houve a reducdo da autonomia individual, voltou a ser possivel a
suspensdo de direitos e garantias constitucionais e notou-se uma extrema concentragdo de

poderes nas maos do Executivo'®.

E somente na Constituicdo brasileira de 1988 que retornaremos ao Estado Democratico de
Direito, baseado na dignidade da pessoa humana, nos moldes das Constitui¢fes européias do
p6s Segunda Guerra Mundial, mas ja com a presenca dos deveres de protecdo do ambiente,

ecologia e do patriménio artistico e cultural no rol de direitos fundamentais'®.

Paralelamente a preocupacdo dos Estados em refletir nos seus textos constitucionais a
preocupacdo com a tutela dos direitos da pessoa humana, apdés a Segunda Guerra Mundial,
verificamos uma universalizacdo dos direitos individuais, com a proclamacao de instrumentos

normativos de ambito global e com a criacdo de estruturas internacionais de controle™®.

Dentre os instrumentos normativos internacionais, que refletiram claras preocupaces sociais,
podemos citar a Carta das NacgOes Unidas, de 26.06.1945, e a Declaragdo Universal dos

Direitos do Homem, proclamada em 10.12.1948, no ambito da Assembléia Geral das Nacdes

182 paulo Otero, InstituicBes Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 348 e 349.

183 Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito Constitucional, op. cit., pag. 126.

184 Ihidem, pag. 132 e seguintes.

185 Artigo 5°, LXXII1, da Constituicdo Federal brasileira.

186 Ant6nio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, op. cit., pags. 133 e134.
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Unidas. Tal é a importancia desta declaracdo que ela possui uma forca hierarquico normativa

superior aos demais atos internos ou internacionais™®’.

Além destes textos internacionais, foram aprovados diversos outros também dotados de
aplicacdo universal e heterovinculativos relativamente aos Estados: Convencdo Internacional
para Supressdo do Trafico de Seres Humanos e da Exploragdo de Outrem, em 1950,
Convencao Internacional para a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminacdo Racial, em
1965, Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos do Homem, em 1997,

dentre outros.

Note-se que ainda surgiram instrumentos regionais com o objetivo de assegurar os direitos da
pessoa humana. Nas Américas, podemos citar a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres
do Homem e a Carta Americana das Garantias Sociais, ambas em 1948, como também, o

Pacto de Sdo José da Costa Rica, em 1969.

No Brasil, até recentemente muito se discutia sobre a hierarquia normativa dos tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos. Muitos afirmavam que teriam a mesma
hierarquia de norma constitucional, enquanto outros entendiam que seriam equivalentes a leis
ordinarias, e por fim havia os que defendiam a posicdo dos tratados acima das leis ordinarias,

mas abaixo da Constituicao.

Com a Emenda Constitucional n.° 45 e a introducdo do artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituicéo
Federal, restou estabelecido que os tratados aprovados em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por maioria de trés quintos dos votos dos respectivos membros, adquirem
status constitucional. Ou seja, para que os Tratados Internacionais sejam considerados normas

constitucionais deverdo se submeter a mesma sistematica de aprovagéo de emendas.

Mas ainda restava por ser definida a posicdo no direito interno dos Tratados que né&o
houvessem se submetido ao referido sistema de votacdo. Assim, o Plenédrio do Supremo
Tribunal Federal brasileiro pacificou a questdo no sentido de se filiar a corrente que defende o

status supralegal dos Tratados Internacionais sobre direitos humanos. Esta posicéao foi adotada

187 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pag. 36.
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pelo Supremo ao concluir pela impossibilidade de prisdo civil de alienante fiduciario infiel,
uma vez que esta é veda pelo Pacto de S4o José da Costa Rica e o Brasil é seu signatario™®®.

Todavia, hoje ganham maior relevancia os acordos que surgiram no ambito regional, com o
objetivo de incentivar a atividade econdmica dos Estados. Dentre eles, podemos citar, no
continente Americano, temo a Area de Livre Comércio das Américas e, na América do Sul, 0
MERCOSUL. Todavia, ambos estdo em estagio de desenvolvimento integracionista muito

inferior ao que encontramos no continente Europeu.

Na Europa, merece destaque a Convencdo Européia para a Protecdo dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais, em 1950, a Carta Social Européia, em 1961, e a Convencao

sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina, todos no @mbito do Conselho da Europa.

Registre-se que 0s instrumentos regionais que surgiram neste continente tinham uma
caracteristica especial, pois tratava-se do passo mais relevante no longo caminho de
construcao de uma Europa. Esta intencdo apesar de estar presente nos tempos mais remotos,
ganha forte impulso no pos Il Guerra Mundial, numa Europa devastada pela guerra em todos

0s setores e que sofria a ameaca de invasdo soviética.

Neste quadro, temos o nitido objetivo de reconstrucdo dos Estados Europeus, através da
criacdo de mecanismos de cooperacdo nos planos politico, econdmico e de defesa, que
culminaram com a constituicdo, em 1947, do Comité Internacional de Coordenagdo dos
Movimentos para a Unidade Européia e a realizacdo de um Congresso, em Haia, no periodo

de 07 a 10 de maio do mesmo ano.

Jé no Congresso de Haia, temos duas tendéncias integracionistas marcadamente distintas'®®: a

corrente federalista, que defendia a criacdo de uma federacdo politica, e a pragmatica’®®, que

188 Noticia veiculada na pagina eletronica do Supremo Tribunal Federal, em 03.12.2008, e acessada por nés em
25.05.2009: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=100258. Vale também citar a
liminar concedida pelo Ministro Celso de Mello no Habeas Corpus n.° 98893, para suspender a prisao civil de
depositario judicial infiel - noticia acessada em 10.06.2009, no site:
http://www.editoramagister.com/noticia_ler.php?id=36864. Note-se que este entendimento ja foi adotado em
decisdo monocratica no Tribunal Reginal do Trabalho da 23? Regido: Habeas Corpus n.° 00161.2009.000.23.00-
4, Relator Desembargador Tarcisio Valente, noticia acessada em 28.05.2009 no site:
http://www.editoramagister.com/noticia_ler.php?id=36539; e no Tribunal de Justica de Mato Grosso: Habeas
Corpus n.° 112573/2008, Relator Juiz Substituto Marcelo Souza de Barros, noticia acessada em 01.06.2009 no
site: http://www.editoramagister.com/noticia_ler.php?id=36621.
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defendia a criagdo de organismos intergovernamentais, com a manutencdo da soberania dos

Estados-membros.

Inicialmente, tanto no Tratado de Paris'®, de 1951, como nos Tratados de Roma'%?, de 1957,
vemos que o modelo pragmatico vingou. No entanto, em Maastricht temos a criagdo de uma
dupla via de unificacdo européia'®, marcada pelo sistema dos pilares: comunitério, no qual os
Estados-membros limitam parte de sua soberania e a delegam para a Unido Européia; e

intergovernamentais, nos quais permanece assegurada a soberania dos Estados-membros.

Note-se que desde a fase inicial da integracdo européia até os dias atuais o principal ponto de
divergéncia dos Estados Europeus esta nos limites de delegacdo de parte da sua soberania
para uma entidade comum. A recente tentativa de ratificacdo do Tratado que instituia uma

Constituicdo para a Europa (TECE) demonstra claramente esta tens&o™*.

Por fim, é fundamental esclarecer que ndo consideramos os Tratados institutivos que surgiram
no ambito europeu como Tratados Internacionais. E o principal motivo para tanto estd na
limitacdo da soberania dos Estados-membros. Isto porque, estes instrumentos acabaram por
delegar determinadas matérias a Unido Européia (UE), de onde decorre o principio do
primado, através do qual a norma comunitéria prevalece sobre a nacional. Tal fato, jamais

poderia ocorrer no &mbito do Direito Internacional Publico.

189 Jodo Mota de Campos e Jodo Luiz Mota de Campos. Manual de Direito Comunitario, 5¢ Edicdo, Coimbra
Editora, 2007, P4g. 37 e 38; e Ana Maria Guerra Martins, Curso de Direito Constitucional da Unido Européia,
Almedina, 2004, pag. 47.

% Maria Luisa Duarte fala em corrente “unionista” para se referir ao grupo que propunha a cooperacio
intergovernamental. A autora entende que a criacdo do Conselho da Europa seria resultado das aspirages dessa
corrente e que os “federalistas” teriam adotado uma posigao mais flexivel a fim de priorizar a idéia de integragdo
econdmica, o que teria culminado na criacdo das Comunidades Européias. Direito da Unido Europeia e das
Comunidades, 2001, vol. I, Tomo I, Lex, pags. 34 e 35.

19! Tratado da Comunidade Européia do Carvéo e do Aco (CECA).

192 Tratados da Comunidade Econdmica Européia (CEE) e da Comunidade Européia de Energia Atdmica
(CEEA).

198 Neste sentido, Maria Luisa Duarte afirma que o 1° pilar seria marcado pela integracdo das soberanias e 0s
demais pilares seriam relativos a cooperacdo intergovernamental. Direito da Unido Europeia e das
Comunidades, op. cit., pag. 72.

194 Em razéo do resultado negativo dos referendos realizados na Franca e nos Paises Baixos, Estados membros da
UE, o TECE ndo chegou a ser ratificado, sendo portanto necessaria a elaboragdo de um novo Tratado. Deste
modo, em 13.12.2007, foi assinado o Tratado de Lisboa, hoje em vigor. Maria José Rangel de Mesquita, Sobre o
mandado da Conferéncia Intergovernamental definido pelo Conselho Europeu de Bruxelas: E o Tratado de
Lisboa um Novo Tratado?, In: Estudos em Honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, vol. I, Lisboa:
Almedina, 2008, pags. 551 e seguintes.
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Por outro lado, por razes Obvias, os Tratados institutivos ndo podem ser considerados como
1'® porque (i)

além de os tratados institutivos criarem a UE e estabelecerem o seu modo de funcionamento,

uma Constituicdo formal. Trata-se, deste modo, de uma Constituicdo materia

sdo hierarquicamente superiores tanto na ordem juridica da UE, como com relacdo ao direito
dos Estados-membros; e (ii) o Tribunal de Justica das Comunidades Européias (TJCE) atua
como um tribunal constitucional'*®, na medida em que possui competéncia para fiscalizar a

constitucionalidade e a legalidade comunitarias.

Pelo exposto, foi possivel perceber que ao longo da evolugdo do Direito, tivemos uma fase na
qual a pessoa era absorvida pelo coletivo, ndo lhe sendo reconhecida qualquer
individualidade. O poder do soberano era incontestavel, pois estava fundado na vontade
divina. Com o advento do Estado Liberal passamos a um modelo completamente
individualista, no qual prevalecia uma ampla liberdade. O Unico limite & liberdade estava no
outro. Em seguida, temos a ascensao dos Estados totalitarios, com o retorno da predominancia

completa do social sobre o individual.

Por fim, chegamos ao Estado Social de Direito, no qual séo assegurados direitos individuais e
sociais. Neste, podemos afirmar que ha o reconhecimento do individuo, mas que como ser
naturalmente dependente do outro esta inserido na sociedade. Busca-se aqui um equilibrio
entre o individual e o social. Ocorre que, como veremos a seguir este modelo de Estado ja

vem apresentando diversos problemas.

Paralelamente ao reconhecimento dos direitos no plano interno, vimos a sua presenga em
diversos instrumentos internacionais, inclusive com a criacdo de organismos proprios para
atuar na sua tutela, como o Tribunal Penal Internacional, a Organizac¢do das NagGes Unidas e

outros.

Neste ambito, é preciso fazermos uma ressalva no que se refere as intervengdes de um Estado
em outro, sob o fundamento de salvaguardar os Direitos do Homem. Mais especificamente,

estamos aqui a nos referir a presenca dos Estados Unidos, com tropas militares, nos paises

195 para maiores aprofundamentos sobre a natureza constitucional dos tratados institutivos: Ana Maria Martins,
Curso de Direito Constitucional da Unido Européia, op. cit., pags. 121 e seguintes; e Fausto de Quadros,
Direito da Unido Europeia, Lisboa: Almedina, 2004, pags. 23, 78, 79, 80 e 337.

19 para uma analise do Tribunal de Justica como tribunal constitucional: Nuno Picarra, A Justica Constitucional
da Unido Européia, In: Estudos juridicos e econdmicos em homenagem ao Professor Doutor Antonio de Sousa
Franco, vol. 3, Lisboa: 2006.
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arabes, que adotam a religido mulgumana. Esta ocupacdo tem sido feita sob o argumento do
combate ao terrorismo e na defesa dos direitos da pessoa.

Neste ponto, encontramos dificuldades em aferir a possibilidade dessas intervencGes face a
soberania dos Estados e ao direito a identidade cultural. E assim questionamos se seria justa
ou legitima a imposicéo de valores do mundo ocidental a aquelas sociedades. Por outro lado,
como admitir as flagrantes violacdes aos direitos da mulher ocorridas naqueles Estados'®’?
Confessamos que ndo temos uma resposta a esses questionamentos tdo atuais, mas
registramos que esta € uma questdo que merece reflexdo. Todavia, ndo temos duvidas em
afirmar que a protecdo dos direitos da pessoa ndo pode servir de pretexto para 0 dominio de

um pais sobre o outro®®,

Por fim, destacamos que outro fendmeno muito atual é a tendéncia integracionista, com a
criacdo de blocos regionais voltados principalmente ao desenvolvimento econémico dos
Estados-membros. Mas no continente europeu tal é o estagio de integracdo, que ndo mais
estdo envolvidos apenas aspectos econdmicos, como também diversas outras matérias, que

acabam por colocar em questéo a soberania dos Estados.
Deste modo, passaremos a analisar no topico seguinte este modelo de Estado Social de Direito

predominante no cenario atual e adotado por Portugal e Brasil, que tem a pessoa humana

como fundamento de seus respectivos ordenamentos juridicos.

2.2. O ESTADO SOCIAL DE DIREITO

O Estado Social de Direito, sob o prisma juridico, apenas guarda sentido quando a servigo da
dignidade da pessoa humana, expressamente prevista nos artigos 1° das Constituigdes

brasileira e portuguesa. Constitui premissa maxima a inspirar todo o ordenamento juridico*°.

97 No romance A Thousand Splendid Suns, o médico afegdo Khaled Hosseini naturalizado estadunidense busca
demonstrar as constantes violacBes aos direitos da mulher ocorridas em paises mulgulmanos e mais
especificamente no Afeganistéo.

1% Sobre o tema: José de Oliveira Ascensao, Pessoa, Direitos Fundamentais e Direito da Personalidade, In:
Revista Mestrado em Direito, Ano 6, n.° 1, Osasco: 2006, pag. 151 e seguintes.

199 Sobre a dignidade da pessoa humana: J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo,
5% Edicdo, Coimbra: Almedina, 2002, pags. 225 e 226, e Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional,
Tomo IV, op. cit., pags. 180 e seguintes.
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Assim, a pessoa é colocada como valor supremo, como sujeito, fundamento e fim do

Direito®®.

Mas o que seria a dignidade da pessoa humana? Para responder a este questionamento,
tomamos de empréstimo os ensinamentos do professor PAULO OTERO, que afirma: “a
palavra homem envolve ja, por si, a idéia de dignidade™®*. Ou seja, ndo é por ser cidado,
membro de um determinado Estado que a pessoa deve ser tutelada, mas sim por ser humano é
que a pessoa tem dignidade, devendo o Direito e o Estado se ocupar de fornecer a pessoa as

condicBes necessarias ao seu pleno desenvolvimento e bem-estar.

Vale também destacar os dizeres de INGO SARLET no sentido de que a dignidade consiste
em uma “qualidade intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser humano”, devendo a
observancia desta constituir uma meta permanente e continua de toda a humanidade, do

Estado e do Direito®®.

Esse dever de protecdo da dignidade da pessoa humana implica na atribui¢do de direitos que
representem ao mesmo tempo um minimo, a assegurar um espaco de liberdade ao seu titular,
e um méximo, tendo em vista que esta em causa a pessoa’>. Todavia, além desses direitos, as
pessoas também possuem deveres, que estdo relacionados ao respeito ao proximo e ao

exercicio dos direitos de forma solidaria®,

Neste sentido, vale citar os esclarecimentos dos constitucionalistas brasileiros BARROSO e
A.P. BARCELLOS acerca da dignidade da pessoa humana. Para eles, “a dignidade relaciona-
se tanto com a liberdade e valores do espirito como com as condi¢cbes materiais de

subsisténcia”?%.

200 José de Oliveira Ascensdo, Pessoa, Direitos Fundamentais e Direito da Personalidade, In: Revista Mestrado
em Direito, Ano 6, n.° 1, Osasco: 2006, pag. 166.

21 paulo Otero, Institui¢des Politicas e Constitucionais, op.cit., pags. 363-365.

92 Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, op. cit., pag. 27.

%% José de Oliveira Ascensdo, Direito Civil, Teoria Geral, Vol. I, Introducdo, As pessoas. Os Bens, 22 edicdo,
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pag. 72.

204 Sobre o tema: José de Oliveira Ascensdo, Pessoa, Direitos Fundamentais e Direito da Personalidade, op. cit.,
pags. 159 e seguintes.

295 |_uis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, O Comego da histéria. A Nova Interpretagdo Constitucionl e
o0 Papel dos Principios no Direito Brasileiro, In: Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
v. 6, n. 23, 2003, pag. 60.
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Por sua vez, a intervencdo do Estado na esfera particular dos individuos deve ser vista com
muita cautela, pois ndo podemos nos esquecer das origens do Direito: assegurar o direito do

homem ao seu livre desenvolvimento®®,

Ou seja, o Direito existe para satisfazer as
necessidades do homem e por isso ao longo do tempo vai sofrendo alteracGes para se adaptar

ao desenvolvimento humano.
Vale aqui transcrever as precisas palavras do professor ASCENSAO neste sentido:

“Pelo contrario, o Direito pretende ordenar os aspectos fundamentais
da convivéncia, criando as condi¢Oes exteriores que permitam a
conservacéao da sociedade e a realizacdo pessoal dos seus membros. O
Direito porém ndo pode nem pretender arcar directamente com esta
realizacdo pessoal, e por isso ele ndo assenta na ordem interna das
accBes humanas.” 27

O Direito deveréa tutelar a pessoa na complexidade de aspectos que esta envolve, pois é a
“dignidade de cada pessoa humana viva e concreta o fundamento de validade de toda a ordem
juridica e a razdo de ser do Estado”®. Portanto, ndo deve ser a vontade soberana popular que
determina quais os direitos que merecem tutela, mas sim o valor do préprio ser humano®®.
Como o homem € anterior e superior a sociedade, a sua dignidade deve ser total e
incondicionalmente respeitada, independentemente da conjuntura historica, politica,

econdmica ou social da época®®.

Ocorre que, a dignidade humana ndo depende apenas da atividade do Estado, mas antes
envolve uma tarefa da prépria pessoa, pois é esta que se constroi e traga as caracteristicas de
sua dignidade. Assim, na sua construcao, a pessoa deve ter em vista valores éticos e o respeito

a si propria®.

206 A preocupacio com a intervencéo do Estado nos contratos ja estava presente em obra produzida por VAZ
SERRA, em 1958: “As expressoes «intervengdo do Estado nos contratos», «contrato forgado» e outras traduzem
com maior ou menor rigor,uma tendéncia do direito moderno para o enfraquecimento, quer da liberdade das
partes na formagdo das suas convencgdes, quer no respeito da sua vontade na execugdo delas.” Adriano Paes da
Silva Vaz Serra. Efeitos dos Contratos: Principios Gerais, In: Separata do Boletim do Ministério da Justica, n.°
74, Lisboa: 1958, pag. 35.

207 José de Oliveira Ascensdo, O Direito, op.cit., pag. 102.

2% paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, op.cit., pag. 28.

29 Uma ordem juridica valida é aquela que compreende cada homem como pessoa,ou seja, “como um ser €tico,
comum caracter relacional, aberto a historicidade da praxis, em continuo processo de realizagdo”. Fernando J.
Bronze, Pessoa, Direito e Estado — algumas reflexdes, In: Estudos em Honra do Professor Doutor José de
Oliveira Ascensao, vol. I, Lisboa: Almedina, 2008, pags. 317 e 318.

2% Diogo Leite de Campos, A Génese dos Direitos da Pessoa, In: Nés, op. cit., pag. 45.

2 Diogo Leite de Campos, A Relagdo da Pessoa Consigo Mesma, In: N6s, op. cit., pags. 92.
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No que concerne a consagracdo dos direitos da pessoa humana nos textos formais da
atualidade, assistimos a um empolamento no rol de direitos. As garantias fundamentais que
deveriam ter como objetivo regular o viver em sociedade, acabam por ter em seu rol a
consagracdo de direitos que exprimem os interesses de determinados grupos e classes, mas

que nada tem a ver com o que é verdadeiramente constitucional®'?.

Tal situacdo também ocorre no ambito da lei civil, quando séo incluidos como direitos de
personalidade situagdes que nédo estdo relacionadas com a pessoa humana. Como veremos na

55213

secdo seguinte, “o direito de personalidade é a projeccdo da personalidade e como a

personalidade é “a qualidade de ser pessoa”?**

, estes direitos deverdo ter como Unico objetivo
a pessoa concreta. Ao alargar esta protecdo & pessoa juridica’™® e aos bens imateriais, por
exemplo, acabamos por desvirtuar o instituto e por enfraquecer a tutela que o ser humano

merece.

Na doutrina brasileira, os autores chegam a falar em direitos da personalidade no ambito
intelectual, como sendo aqueles que tém como objetivo a “protegdo conferida ao elemento
criativo, tipico da inteligéncia humana” %*°. Ora, a producdo intelectual da pessoa ndo esta
relacionada a sua personalidade, devendo ser objeto de protecédo pelo ramo do Direito que lhe

é préprio, a Lei de Protecdo da Propriedade Intelectual e ndo pelos Direitos de Personalidade.

Baseado na doutrina predominante no Brasil, o Superior Tribunal de Justi¢a chega a falar em
direito a “personalidade comercial para proteger a marca”. Foi este o entendimento adotado
pela Terceira Turma daquele Tribunal, ao considerar cabivel indeniza¢do por dano moral a
empresa que teve marca copiada por outra. “Para 0os ministros, a usurpacdo da marca alheia

viola direito essencial a personalidade comercial do titular, pela diluicdo da identidade do

212 José de Oliveira Ascensdo, Pessoa, Direitos Fundamentais e Direito da Personalidade, op. cit., pags. 150 e
seguintes.

213 José de Oliveira Ascensdo, Direito Civil, Teoria Geral, , op. cit., pag. 77.

214 pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, vol. I, 32 Edicéo, Lisboa: Almedina, 2005, pags. 35
e seguintes.

21> Em defesa pela extensdo dos direitos de personalidade & pessoa juridica: Alexandre Ferreira de Assuncio
Alves, A Pessoa Juridica e os Direitos de Personalidade, Rio de Janeiro: Renovar, 1998. No sentido contrério,
rejeitando-a, Danilo Doneda acertadamente esclarece que o direito de personalidade é exclusivo da pessoa
humana: Danilo Doneda. Os Direitos da Personalidade no Cédigo Civil, In: Revista da Faculdade de Direito de
Campos, Ano VI, n.° 6, junho de 2005, pags. 90 e seguintes; como também, Anténio Menezes Cordeiro, Tratado
de Direito Civil Portugués, op. cit., pags. 111 e seguintes.

216 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Direito Civil — Teoria Geral, 72 Edicdo, Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008, pags. 150 e seguintes.
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produto junto aos consumidores.” A relatora do processo, Ministra Nancy Andrighi, chegou a
afirmar que no atual sistema legal brasileiro, “o dano moral da pessoa juridica corresponde a

lesdo ao direito de personalidade”217.

Registre-se, no entanto, que muitas situacdes juridicas acabam por atingir os direitos de
personalidade. Isto ocorre quando atingem a imagem, honra, nome e integridade fisica da
pessoa humana. Nestas hipdteses, o instituto dos direitos de personalidade deve ser aplicado
com o objetivo de proteger a pessoa. Como exemplo, podemos citar o caso das biografias ndo
autorizadas, em que um terceiro publica fatos da vida privada de pessoas publicas sem o seu
consentimento. H& aqui uma clara violagdo ao direito a privacidade e a imagem da pessoa e,

portanto, as regras de direitos de personalidade devem ser aplicadas.

Ocorre que esta probleméatica ndo estd apenas no texto formal, mas também quando o
aplicador do direito acaba por considerar como direito fundamental situa¢Ges da vida privada
das pessoas que estdo longe de ter tal relevancia. Neste sentido, vale aqui destacar o
importante voto divergente do juiz Grimm no julgamento do caso Reiten im Walde perante o

Tribunal Constitucional Federal alemao®'8.

No mencionado caso discutia-se eventual ofensa a liberdade geral de acdo do reclamante por
Lei Estadual que disciplinava o acesso e utilizacdo de determinada area florestal. Esta lei
limitava as cavalgadas a determinadas ruas e caminhos préprios para tal finalidade.
Analisando a questdo, o juiz Grimm entendeu que 0 ato de cavalgar ndo merece uma protecao
de direito fundamental. Isto porque n&o deve ser considerado direito fundamental qualquer
comportamento humano, mas apenas aquele que tenha especial relevancia, que esteja

relacionado & integridade do individuo em suas relagdes basicas.

Consideramos acertadas as consideracGes feitas pelo juiz Grimm, pois de fato o
desenvolvimento da personalidade individual ndo depende da possibilidade de cavalgar na
floresta. Os direitos da pessoa devem se ocupar daquilo que realmente Ihe é essencial, sob

pena de banalizarmos o instituto.

27 Noticia acessada em 21.06.2009, na pégina eletronica: http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.
wsp?tmp.area=398&tmp.texto=92418.

28 Jirgen Schwabe, Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o.
Organizacdo e Introducdo de Leonardo Martins. Traducdo de Beatriz Henning, Leonardo Martins, Mariana
Bigelli de Carvalho, Terza Maria de Castro e Vivianne Geraldes Ferreira. Editora Konrad-Adenauer-Stiftung
E.V., 2005, pags. 228 - 233.
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Nd&o bastasse a problematica em torno da dificuldade de definirmos quais seriam os direitos
gue merecem tutela, assistimos a uma inversao de valores na sociedade moderna. As pessoas
que sao referéncia na atualidade deixaram de ser os intelectuais e filosofos do passado para

dar lugar a modelos e atletas profissionais®*®

. O culto ao corpo parece ter maior importancia
que a educacdo. O direito a privacidade perde cada vez mais importancia diante das demais
demandas da sociedade, como seguranca ou mesmo na busca por dinheiro. As leis deixaram
de refletir a vontade popular, pois o legislativo é cada vez mais influenciado por interesses
politicos resultado dos lobbies das grandes empresas??’. Deste modo, determinar o que esta de

acordo com a ordem publica torna-se uma questéo de dificil definig&o.

Por outro lado, se ao individuo devem ser assegurados uma infinidade de direitos, ndo se
admite a criacdo de deveres. Vivemos a era do ‘é proibido proibir’! As normas de conduta
juridicas e morais teriam desaparecido, pois ndo seria possivel impor limites a liberdade

humana, mas apenas direitos.

Como alerta, LEITE DE CAMPQOS, A pessoa teria deixado de ser vista como um ser ético-
juridico integrado na sociedade, passando a constituir um ser individual, que tem a vontade
como caracteristica comum a todos os outros. Os valores sociais teriam desaparecido ou se
transformado em valores individuais absolutos de protecdo de cada individuo, que nada mais
seriam que interesses®?*. E o Direito teria deixado de limitar a vontade do sujeito. Ocorre que
como a vontade de um naturalmente esbarra na do seu semelhante, na auséncia de qualquer
fundamento ético, o que acaba por prevalecer é a vontade do mais forte, de quem detém o

poder???,

Assim, as sociedades modernas estariam diante de um discurso do poder, no qual o legislador

comeca a perder sentido e eficacia social, pois 0 Direito ndo mais se apresenta como ordem

219 Neste sentido, Diogo Leite de Campos, O Direito e os direitos da personalidade, In: Nés, op. cit., pags. 122 e
123.

220 |hidem, pag. 123.

221 Diogo Leite de Campos, O cidad&o-absoluto e o estado, o direito e a democracia, In: N6s — Estudos sobre o
Direito das Pessoas, Coimbra: Almedina, 2004, pag. 137.

222 Diogo Leite de Campos, Os Direitos da Personalidade: Categoria em Reapreciacéo, op.cit., pags. 161 e 162.
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prévia fundada nos ideais de justica, mas reflete a vontade do mais forte com decisdes diante

do caso concreto??,

Abordando questdes acerca da disponibilidade do préprio corpo, PAULO OTERO?*
demonstra que a sociedade atual de origem cristd estd em contradicdo com a sua evolucéo
historica cultural. Isto porque, em sendo o dever de respeito a vida e ao préprio corpo um dos
preceitos fundamentais da igreja catdlica, como se justificariam as discussdes acerca da

interrupcdo voluntaria da gravidez?® e do direito a eutanésia.

E assim demonstra que em alguns setores politicos e intelectuais, é possivel verificar a defesa
por uma total disponibilidade do corpo humano de acordo com a vontade do respectivo
sujeito. Dessa forma, a liberdade acaba por ser considerada um valor absoluto e a dignidade
da pessoa humana um direito determinado segundo a autonomia da vontade do seu titular,

sem quaisquer limites.

Ora, como visto o individuo é um ser social, que depende do outro para se desenvolver.
Portanto, deve existir um justo equilibrio entre o individual e o social, no qual cada um deve
exercer 0s seus direitos de forma ética, respeitando a si e 0 proximo. Do contrario, estariamos
retornando a periodos da historia, em que o homem era visto como um mero meio a servigo

da sociedade e ndo como um fim em si mesmo.

No aspecto econémico, estamos em plena crise mundial. A sociedade norte-americana que
inspirou 0 mundo com o seu way of life comeca a mostrar as suas falhas. O consumo
acelerado incentivado pela concessdo de crédito entra em colapso. Grandes bancos e empresas
anunciam a sua péssima situacdo financeira. E a solugdo dos governos em todo 0 mundo tem

consistido na injecédo de recursos dos Estados no sistema financeiro.

223 Diogo Leite de Campos, Os Direitos da Personalidade: Categoria em Reapreciago, In: N6s — Estudos sobre o
Direito das Pessoas, Coimbra: Almedina, 2004, pags. 153 e seguintes.

224 paulo Otero, Disponibilidade do Préprio Corpo e Dignidade da Pessoa Humana, In: Estudos em Honra do
Professor Doutor José de Oliveira Ascenséo, vol. |, Lishoa: Almedina, 2008, pags. 117 e seguintes.

22> No que se refere ao aborto, o direito de autodeterminacdo da mulher atinge diretamente direitos de terceiros,
como o direito a vida do feto e o direito a paternidade do progenitor. Sobre os direitos do progenitor: Pedro Pais
de Vasconcelos. A Posi¢do Juridica do Pai na Interrupcdo Voluntaria da Gravidez, In: Estudos em Honra do
Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, vol. |, Lishoa: Almedina, 2008, pags. 139 e seguintes. Neste artigo
0 autor demonstra que diante da decisdo da mulher em interromper a gravidez, o pai podera se opor através do
exercicio de um direito préprio de personalidade, que designa como direito a paternidade, e ainda podera, no
exercicio do poder paternal, representar o nascituro na defesa do seu direito a vida. Mas destaca que estes
direitos deverdo ser exercidos de acordo com o interesse do menor.
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Desse modo, assim como ocorreu apés a crise do liberalismo, vemos a intervengdo dos
governos para regular a economia. Esta mais do que demonstrado que a iniciativa privada
exige uma partipacdo ativa do Estado, no entanto, a justa medida dessa intervencéo é algo que

ainda esta por ser definida.

Além do importante papel do executivo, também prevalece o sistema de concentracdo no
Estado do poder de julgar controvérsias dos particulares, por meio de magistrados a quem o
Poder Pablico investe deste poder jurisdicional. Todavia, buscaremos demonstrar ao longo
dessa dissertacdo que este muitas vezes ndo se mostra 0 meio mais adequado a solucdo de

determinadas controvérsias.

E inegavel que a jurisdicio estatal passa por uma crise. No Brasil, o Tribunal Constitucional
vem exercendo um papel de centralidade no cenério econémico politico, deixando de ser um
mero guardido da Constituicdo para atuar como protagonista. Isto porque o Supremo Tribunal
Federal passou a ser o responsavel pela ultima palavra nas questfes de maior relevancia no
pais?®, seja na interpretacdo do texto constitucional, na supressdo de lacunas ou mesmo

atuando como legislador positivo em diversos casos.

Apenas a titulo de exemplo da intervencdo do poder judiciario na esfera do executivo,
podemos citar as diversas decisées sobre o fornecimento de medicamentos®*’. Tal é o volume
de casos submetidos aos magistrados que, em abril e maio de 2009, o Supremo Tribunal
Federal promoveu uma audiéncia publica durante seis dias, na qual pessoas e entidades

ligadas ao setor de saude publica se manifestaram sobre as decis@es judiciais que obrigam a

226 Como casos recentes da mais alta relevancia que envolveram acirradas discussdes, podemos citar a
demarcacdo de terras na regido da Raposa Serra do Sol. Neste caso, o Supremo teve que decidir o conflito entre
os direitos indigenas a demarcacdo continua da regido, com a retirada dos ndo indios e o direito & propriedade
privada de diversos produtores agricolas, que se destinam principalmente a producdo de arroz. Em margo de
2009, o STF acabou por determinar pela demarcacdo continua da regido. No entanto, em brilhante voto
divergente elaborado pelo Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello foram suscitadas questdes da mais
alta relevancia, como a importancia da atividade exercida pelos produtores rurais para a sustentabilidade da
regido (Peticdo n.° 3388, Relator Ministro Carlos Ayres Britto). Além deste caso, também foi submetido ao
perante 0 STF Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental no que se refere a possibilidade da
realizacdo de aborto em fetos anencéfalos. Neste processo, esta em causa o direito a vida, a dignidade da pessoa
humana, da salde, da liberdade, da autonomia da manifestacdo da vontade e da legalidade. (Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 54, Relator Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello).

227 suspensdo de Tutela Antecipada n.° 328, pedente de distribuicdo no Supremo Tribunal Federal brasileiro.
Noticia acessada em 10.06.2009, no site: http://www.editoramagister.com/noticia_ler.php?id=36828.
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Unido, Estados e Municipios a fornecer medicamentos de alto custo a pacientes do Sistema
Unico de Satde (SUS).

O artigo 196 da Constituicdo Federal brasileira garante a saide como direito de todos e dever
do Estado, ocorre que muitas vezes ndo ha recursos suficientes para o fornecimento de todos
0s medicamentos e tratamentos necessarios a populacdo. Dessa forma, como compete ao
poder executivo o gerenciamento do sistema publico de satde, muitos pedidos acabam sendo

negados e diante desta resposta, a populacéo recorre ao judiciario para obté-los.

Ora, esta freqliente intervencdo do poder judiciario coloca em risco o sistema da separacao de
poderes, o principio da legalidade, a clausula da reserva do financeiramente possivel e,
consequentemente, o préprio sistema publico de salde, pois cabe ao executivo definir os

critérios de necessidade e prioridade no atendimento a populagéo.

Assim, ao deferir o fornecimento de tratamentos e/ou medicamentos, muitas vezes de
altissimo custo, o correto gerenciamento das contas publicas acaba sendo prejudicado, na
medida em que obriga o0 agente publico encarregado de administrar o SUS a remanejar a
verba destinada a determinado servico para outras areas, reduzindo a possibilidade de serem
fornecidos servicos de saude basicos ao restante da coletividade.

N&do bastasse esta problematica, o crescimento acelerado do judiciario apresenta diversos
riscos. Dentre eles podemos citar a saturacdo dos mecanismos estatais de tutela. O nimero de
magistrados e funcionarios nunca é suficiente para atender as demandas da populacéo, em
tempo razoavel. A quantidade de recursos previstos na lei processual em nome do acesso a

jurisdicdo acaba tornando absurdo o tempo de duragdo de um processo.

E ainda ha que se falar nas constantes ofensas a seguranca juridica. Isto porque em razéo do
namero de recursos o0 processo é submetido a diversos magistrados, sendo frequentes as
mudancas de entendimento. Além disso, 0 constante recurso aos direitos fundamentais acaba

justificando as mais diversas decisdes, mesmo contrarias a lei.

Por outro lado, apesar da criagdo de Tribunais especializados, como a Justica do Trabalho,
Federal e Estadual e dentro desses com a subdiviséo em Varas Criminais, Civeis,

Empresariais, de Familia, dentre outras, muitas vezes falta aos magistrados uma
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especializacdo para julgar casos especiais, 0 que sequer seria exigivel. Assim, causas
envolvendo questbes muito especificas (como downstream, grandes operacgdes financeiras e

outras) acabam néo tendo o julgamento mais adequado.

Neste contexto, o instituto da arbitragem voluntaria ressurge como uma alternativa para a
composicdo de litigios sem necessidade do crivo do Judiciario. Cresce vertiginosamente a
demanda por um instrumento mais célere e eficiente de pacificacdo social, diante da notavel
incapacidade do Estado de suprir esta funcdo. E coube justamente a arbitragem preencher essa

lacuna estatal, como sera demonstrado na se¢éo 6.

Note-se, que o papel central do Tribunal Constitucional brasileiro esta intimamente
relacionado a posicdo que a Constituicdo ocupa no ordenamento juridico daquele pais. A
quase que unanimidade da doutrina brasileira aderiu a teoria de um Direito segundo a
Constituicdo, quando na verdade a preocupacdo deveria ser com a centralidade da pessoa.
Assim fala-se em Direito Civil Constitucional, Direito Administrativo Constitucional, Direito

Processual Civil Constitucional etc®%®,

Na Europa, esta questdo vem sendo superada. Com a criagédo do Conselho da Europa e da
Unido Européia, os tribunais constitucionais nacionais deixaram de exercer um papel central,
deixando de ser os Unicos responsaveis pela Gltima palavra em matéria de direitos humanos.
Agora, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, os Tribunais Comunitarios e os Tribunais
Nacionais possuem 0 objetivo comum de tutelar os direitos fundamentais da pessoa humana.
Fendmeno este denominado pela professora Maria Luisa DUARTE como: “tridangulo judicial

europeu”zzg.

Assim, no cendrio europeu passou a prevalecer a idéia de um didlogo aberto, de carater plural
e internormativo entre os Tribunais, no qual os juizes comunitarios fazem concessoes
reciprocas para permitir uma cooperacao entre eles, ndo existindo uma relagdo de hierarquia,

mas uma idéia de subsidiariedade e cooperagdo judicial=®.

228 Desenvolveremos melhor o tema no topico ‘Direito Publico e Direito Privado’.

22 Terminologia sugerida por Maria Luisa Duarte em O Direito da Unido Europeia e o Direito Europeu dos
Direitos do Homem — Uma Defesa do “Triangulo Judicial Europeu” . In: Estudos de Direito da Unido e das
Comunidades Européias, vol. Il. Lisboa: Coimbra Editora, 2000.

0 Maria Luisa Duarte, Uni&o Européia e Direitos Fundamentais: No Espaco da Internormatividade. Lisboa:
AAFDL, 2006, pags. 374 e 375.

57



No entanto, também podemos encontrar constitucionalistas portugueses a alegar um suposto
“Tendencial vazio do Direito Civil”, que estaria restrito a uma preocupag¢do com o contetido
econémico do direito. Neste sentido, podemos citar PAULO OTERO, que apesar de admitir a
existéncia de principios gerais na legislacdo civil®!, salienta que as questes sobre a validade
ou invalidade dos atos civis podem ser colocadas em causa, na hipdtese de ser extraida da
Constituicdo um fundamentagdo de posicéo contraria.

Ora, como desenvolveremos melhor no tépico 2.3. infra, a centralidade da pessoa humana
deve ser aplicada em todo ordenamento juridico, ndo sendo necessario irmos a Constituicao
para retirarmos os direitos relativos a pessoa, como aquele que assegura o livre

desenvolvimento da personalidade®?

, por exemplo. Estes decorrem da propria natureza da
espécie humana, sdo inatos, ndo dependem de positivacdo, pois sempre existiram. Dessa
forma, ndo é a Constituicdo que determina a interpretacdo do Direito, mas sim a prépria

natureza das coisas.

Portanto, como veremos no tdépico relativo aos Contratos de Direitos de Personalidade é
perfeitamente possivel afastarmos regras gerais de Direito Civil e mais especificamente de
Direito das Obrigacdes, quando esta em causa a pessoa. E isto ndo representa um desvio as

233

regras do instituto”™, mas sim uma interpretacdo deste de acordo com a centralidade da

pessoa humana no ordenamento juridico.

Registre-se, por fim, que ndo estamos aqui desconsiderando a importancia dos Tribunais

estatais na garantia dos direitos do homem. Muito pelo contrério, reconhecemos a relevancia

do seu papel na formagéo do Estado Social de Direito brasileiro e portugués®*,

23 principios estes que, segundo Paulo Otero, conduzem & extracomercialidade do corpo humano, & proibicgéo de
atos em que reste configurado o abuso de direito, como também, a invalidade dos negdcios juridicos que
representem ofensas aos bons costumes. Paulo Otero, Disponibilidade do Préprio Corpo e Dignidade da Pessoa
Humana, op. cit., pags. 120 e seguintes.

%2 Cabe observar aqui que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade sequer est4 previsto na
Constituicdo, mas ndo € por este motivo que deixa de ser tutelado no ordenamento juridico deste pais, como
demonstraremos no topico 4.2.

23 Em sentido contrario, Paulo Otero, Disponibilidade do Préprio Corpo e Dignidade da Pessoa Humana, op.
cit., pag. 138.

234 Merece especial destaque a presenca recorrente dos direitos humanos na atuagdo do Superior Tribunal de
Justica brasileiro, que em diversos precedentes tem reafirmado os valores fundamentais consagrados na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela Organizagdo das Nagdes Unidas, de 10.12.1948. Neste sentido,
noticia consultada em 16.06.2009, na pagina eletrdnica: http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/
engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=92435.
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A compreensdo destas nocoes é essencial para o desenvolvimento deste trabalho, pois apenas
percebendo a centralidade da pessoa humana no Direito € que serd possivel delimitarmos o
espaco de disponibilidade dos direitos de personalidade e a importancia de assegurar meios
efetivos a tutela desses, que inegavelmente estdo profundamente vinculados a pessoa e,

portanto, sdo aqueles de maior importancia em nosso ordenamento juridico.

2.3.  DISTINGAO TERMINOLOGICA DOS DIREITOS

Como vimos, a preocupacdo com a tutela dos direitos de personalidade estd presente na
historia da civilizacdo desde o Direito Romano até os dias atuais. O Direito s6 existe em
funcdo da pessoa, portanto, a dignidade da pessoa humana é a premissa maxima a inspirar
todo o ordenamento juridico, sendo desta que surgiram os direitos do homem, originarios,

fundamentais e, finalmente, os de personalidade.

Tendo em vista essa origem comum dos direitos e o fato de que o surgimento de um novo
direito ndo exclui o outro, ao confrontarmos os catalogos de direitos do homem com o0s
direitos fundamentais e com os direitos de personalidade, percebemos que alguns direitos séo
coincidentes. Dessa forma, cumpre esclarecer o que entendemos por direitos do homem,

fundamentais e de personalidade, bem como, a relacéo existente entre eles.

Apesar de alguns autores utilizarem as expressdes direitos do homem e direitos fundamentais
como sindnimas, entendemos que os direitos do homem se referem a aqueles direitos
inerentes a pessoa humana, reconhecidos pelo Direito Natural e pelo Direito Internacional;
enquanto os direitos fundamentais constituem o acervo de direitos constitucionalmente
positivados e garantidos pelos ordenamentos juridicos nacionais, sendo certo que este acervo
ndo se limita aos direitos decorrentes do direito natural, mas incluem outros positivados pelo

legislador®®.

No que se refere aos direitos fundamentais e aos direitos de personalidade, JORGE
MIRANDA, apesar de reconhecer a existéncia de largas zonas de coincidéncia, diferencia-

2% Neste sentido est4 a doutrina majoritaria portuguesa: Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo
IV, Direitos Fundamentais, op. cit., pags. 52 e ss.; J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, op. cit., pag. 391; José de Melo Alexandrino, Direitos Fundamentais — Introducédo Geral, Principia,
2007, pags. 33 e seguintes; e Antdnio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, op. cit., pag. 130.
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0s.7% Os direitos fundamentais teriam uma incidéncia predominantemente publicista, no qual
predomina uma relagdo direta com o Estado, enquanto os direitos de personalidade néo
possuiriam uma projecdo especial face ao poder publico, mas pressuporiam uma relacdo de

igualdade, incidindo nas relacGes entre particulares.

Seguindo o entendimento adotado por Jorge Miranda, ALEXANDRINO?’ afirma que diante
dessa identidade, temos que quando o direito esta previsto na Constituicdo seria um direito
fundamental e quando esta previsto no Codigo Civil trata-se de um direito da personalidade.
Para o autor um direito da personalidade ndo consta na constituicdo, assim, um direito ndo

pode ser fundamental e da personalidade, ao mesmo tempo.

No mesmo sentido, o professor ASCENSAO?® entende que ndo existe equivaléncia entre os
direitos da personalidade e os direitos fundamentais, uma vez que a abordagem seria feita de
forma diferente. Os direitos fundamentais tutelam a posicdo do cidaddo perante o Estado, se
ocupam da “conformacdo de relacdes que se desenvolvem na sociedade politicamente

organizada”?*°.

Enquanto os direitos da personalidade tém como objeto a tutela da pessoa e o atendimento das
“as emanacdes da personalidade humana em si, prévias a estruturacéo politica 2*°. No entanto,
o professor ndo deixa de registrar que embora os direitos fundamentais apenas lateralmente
tenham como objeto a pessoa, este ndo se ocupa apenas de tutelar a posicdo do cidaddo

perante o Estado, mas também sdo aplicaveis as relacdes privadas.

E acrescenta que embora o artigo 16.°, n.° 1, da Constitui¢do portuguesa contemple catalogo
aberto de direitos fundamentais, nem todos os direitos da personalidade previstos em leis
ordinarias devem ser considerados direitos fundamentais, uma vez que a preocupacao

constitucional é diferente e mais restrita que a das leis ordinarias**".

2% Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, op. cit., pag. 58. “Os direitos fundamentais pressupdem
relacbes de poder, os direitos de personalidade relagcBes de igualdade. Os direitos fundamentais tém uma
incidéncia publicistica imediata, ainda quando ocorram efeitos nas relagdes entre os particulares (...); os direitos
de personalidade uma incidéncia privatistica, ainda quando sobreposta ou subposta a dos direitos fundamentais.
Os direitos fundamentais pertencem ao dominio do Direito constitucional, os direitos de personalidade ao do
Direito civil.”

27 José de Melo Alexandrino, Direitos Fundamentais — Introducdo Geral, op. cit., pags. 23 e seguintes.

2% José de Oliveira Ascenséo, Direito Civil, Teoria Geral, op. cit., pag. 75.

2% José de Oliveira Ascensdo, Pessoa, Direitos Fundamentais e Direito da Personalidade, op. cit., pag. 150.

240 José de Oliveira Ascenséo, Direito Civil, Teoria Geral, op. cit., pag. 75.

1 |hidem., pag. 104.
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Em sentido contrario, CANOTILHO admite uma coincidéncia entre estes direitos, pois para
ele “muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, mas nem todos os
direitos fundamentais sdo direitos de personalidade™®*?. Em sentido similar, PAIS DE
VASCONCELOQOS afirma que “os direitos de personalidade estdo consagrados na Constituigéo

da Republica e no Cédigo Civil”.2*®

MENEZES CORDEIRO distingue duas categorias de direitos fundamentais: publicos e
privados, considerando que os direitos fundamentais privados seriam o0s “direitos
fundamentais de personalidade®**. Para o autor, quando um direito de personalidade é

previsto na Constitui¢do dentro do acervo de direitos fundamentais a sua tutela é reforcada.

No Direito brasileiro, LUIZ ROLDAO e J. MARINHO falam em previsdo de direitos de
personalidade na Constituicdo Federal Brasileira, mais especificamente, no artigo 5.2, ou seja,

onde estdo previstos os direitos fundamentais na Constituicdo brasileira®®.

PAULO LOBO?**, entende que os direitos da personalidade s&o pluridisciplinares, uma vez
que situam-se no direito civil, no direito constitucional ou na filosofia do direito, com
exclusividade. Prosseguindo, afirma que o reconhecimento desses direitos na Constituicdo os
assegurou maior visibilidade, mas isto ndo significa que tenha ficado restrito aos direitos

fundamentais.

Do mesmo modo, a previsdo em capitulo préprio no Cddigo Civil ndo os restringem ao
ambito do direito civil. Para ele, devera prevalecer “o estudo unitario da matéria, em suas
dimensdes constitucionais e civis”, notadamente no ambito do direito civil constitucional,
uma vez que tem sido melhor sistematizado, na medida em que harmoniza o seu estudo de

forma integrada.

242 J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, op. cit., pag. 394.

243 pedro Pais de Vasconcelos. Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., pags. 38 e 39.

24 Ant6nio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, op. cit., pags. 137 e 138.

2% uiz Rold#o de Freitas Gomes, Nogdo de Pessoa no Direito Brasileiro, op. cit., pag. 342; e Josaphat Marinho,
Os Direitos da Personalidade no Projeto de Novo Cddigo Civil Brasileiro, In: Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, Portugal-Brasil - Ano 2000, Coimbra Editora, 1999, pag. 250 e 251.

246 paulo Luiz Netto Lobo, Danos morais e direitos da personalidade. In: Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 119,
31 out. 2003. Acessado em 21.06.2009, no site: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4445>.
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Para nos os direitos do homem, fundamentais e da personalidade tém como objetivo a tutela
da pessoa humana, mas cada um se ocupa de uma oOtica distinta. Os direitos do homem
possuem um escopo mais amplo, pois pretende tutelar as necessidades mais béasicas do
individuo em um contexto extraterritorial. Os direitos de personalidade se ocupam da pessoa
em si, das suas necessidades mais intimas, enquanto os direitos fundamentais tém como

objeto o cidaddo, a pessoa enquanto membro da sociedade, nas suas relagdes com o Estado.

E no ambito dos direitos fundamentais que estardo consagrados além dos direitos individuais,
os direitos politicos, sociais, econémicos, ambientais e culturais, devendo o Estado atuar ndo
apenas numa perspectiva passiva de mero garantidor de ofensa, mas assumir também um
papel ativo, no sentido de fornecer as condicdes basicas para que o individuo possa deles

247

usufruir®™’. Trata-se do binbmio imperativo de tutela e da proibicdo de intervencédo, defendido

24
88

na doutrina alem& por CANARIS“*.Como veremos em seguida, a obrigacdo do Estado neste

sentido ndo pode ser repassada ao particular.

A iniciativa privada cabe um direito-dever, no sentido de usufruir desses direitos de forma
solidaria. Ou seja, o individuo deve exercer os direitos que lhe sdo assegurados de forma a
ndo violar os interesses do outro e sempre de acordo com a moral e 0s bons costumes
prevalentes no contexto em que esta inserido. Dessa forma, ndo vemos porque estabelecer

uma nitida separacao entre os direitos.

A importancia estad em interpretar todo o ordenamento juridico tomando a pessoa como 0 seu
fundamento. E aqui vale citar as palavras de CAIO MARIO, no sentido de que “a finalidade
precipua do direito que se positiva e se afirma no propdésito de garantir e proteger o bem-estar
do individuo in concreto...”?**. E segundo esta perspectiva que passamos a anélise do Direito

Publico e do Direito Privado.

" Em uma abordagem sobre as dificuldades do Estado em promover estes direitos, em razdo da escassez de
recursos publicos, Ana Paula de Barcellos faz uma anélise da teoria de Robert Alexy. Segundo esta, na
ponderacdo dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade real perante a separagdo de poderes,
sempre prevalecerd a garantia de um minimo existencial, pois esta seria uma regra constitucional. Ana Paula de
Barcellos, A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pags. 117 e
seguintes.

248 Claus-Wilhelm Canaris, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Traducéo de Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto, Coimbra: Almedina, 2006, pags. 68, 106 e seguintes.

299 Estamos de acordo com o autor sobre a finalidade do Direito de garantia do bem-estar do individuo, mas
discordamos do seu entendimento acerca de uma “tendéncia a publicizagdo da norma juridica”. Para nos as
intervegdes do Estado em matérias que cabiam apenas aos particulares decorre da tendéncia humanitaria do
Direito, da sua interpretacdo sob a 6tica da pessoa. Mas isto ndo é reflexo de uma publicizagdo do Direito

62



2.4. DIREITO PUBLICO E DIREITO PRIVADO

A divisdo classica entre Direito Publico e Direito Privado era bastante rigida no Estado

250 Mas com o

Liberal, em que as partes regulavam com ampla liberdade as relagdes privadas
advento do Estado Social de Direito, percebemos o crescimento de um movimento no sentido
da aproximacdo desses ramos do Direito, principalmente em razdo da necessidade de
intervencdo do poder publico nas relacbes entre particulares no sentido de assegurar que estas

estejam de acordo com os principios norteadores da nova ordem juridica®®.

Dentre os diversos critérios utilizados para distinguir o Direito Publico do Privado,
seguiremos a solucdo apontada pelo professor ASCENSAO, que considera o Direito Publico
como aquele relacionado com a constituicdo e organizacdo do Estado e outros entes publicos,
destinado a regular a sua atividade como entidade dotada de ius imperii; enquanto o Direito

Privado se ocuparia das “situaces em que 0s sujeitos estdo em posicao de paridade 2°,

Na doutrina brasileira, CAIO MARIO considera satisfatdria a definicdo dada por Ruggiero no
sentido de que o direito publico é aquele que tem como objeto regular as relagbes entre
Estados e entre estes e 0s seus suditos, enquanto o Direito Privado se encarrega de disciplinar

as relagdes entre particulares®™-.

Embora o Direito Privado ndo seja composto apenas pelo Direito Civil, este constitui a sua
parte fundamental, sendo aquele que abrange o relacionamento comum entre particulares e,
portanto, tradicionalmente conceituado como direito comum. Neste ramo do direito, temos

como idéia central o poder de autodeterminagcdo das pessoas, que possuem a liberdade de

Privado. Caio Mério da Silva Pereira, Instituicbes de Direito Civil, volume |, 222 Edi¢do revista e atualizada por
Maria Celina Bodin de Moraes, Rio de Janeiro: Forense, 2007, pag. 18.

0 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, 22 edi¢do, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20086,
pags. 70 e seguintes.

1 Assim como o professor Caio Mario da Silva Pereira, Daniel Sarmento fala em uma publicizacdo do direito
privado. Concepcdo esta da qual ousamos discordar. Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes
Privadas, op. cit., pags. 71 e seguintes.

%2 José de Oliveira Ascensdo, O Direito, op.cit., pag. 335.

253 Ruggiero, Instituicdes, I, § 8%, pag. 59, apud Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil, op.
cit.,, pags. 17 e 18. Também neste sentido, Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil: parte geral, 4% edicdo, Sao
Paulo: Atlas, 2004, pag. 90.
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reger a sua vida e estabelecer regras entre si®*. Portanto, a autonomia privada é tida como a

idéia central no Direito Privado, pois é este “o dominio natural da liberdade de agir>>°.

No Brasil, como ocorre em diversos outros paises, vemos que o Direito Civil, ao contrario da
Constituicdo, é muito mais sélido e menos influenciavel pelas forcas politicas?®®. Entéo, as
novas concepgdes oriundas do Estado Social, como os principios sociais do contrato, levaram
muito mais tempo para serem introduzidas no Codigo Civil. Dessa forma, diante do antigo
Caodigo, que datava de 1916 e ainda estava impregnado pelas ja superadas concepgdes do

Estado Liberal, tivemos uma inflacdo normativa, que pretendia suprir estas falhas®’.

E neste contexto que, por inspiracéo italiana, a teoria desenvolvida por Pietro Perlingieri sobre

178 chega ao Brasil e conquista o0 mundo académico®®.

a Constitucionalizacédo do Direito Civi
Assim, como ocorreu na Italia, enquanto o Cddigo Civil ainda refletia os ideais do
liberalismo, a Constituicdo ja contemplava os novos ideais do Estado Social de Direito. Dessa
forma, a Carta Constitucional brasileira de 1988 se apresentava como um importante

instrumento unificador e de tutela da dignidade da pessoa humana.

Entre os constitucionalistas brasileiros, podemos destacar o renomado jurista BARROSO, que
defende o pds-positivismo como uma terceira via entre as concepcdes positivistas e

jusnaturalista®®®

e afirma que a Constituicdo teria deixado de ser apenas um sistema em si,
para passar a consistir em um “modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito”.

E assim prossegue afirmando que “este fendmeno, identificado por alguns autores como

4«0 Direito Civil representa um nucleo, dentro do Direito Privado, que é positivamente caracterizado e
justificado. Funda-se na necessidade de assegurar um espaco em que o homem desenvolva livremente a sua
personalidade.” José de Oliveira Ascensdo, Direito Civil, Teoria Geral, op. cit., pag. 12.

5 |hidem, pag. 12.

% Em sentido diametralmente oposto, Sarmento afirma que “a rigidez da Constitui¢io torna-a, sob o angulo
normativo, mais estavel do que a legislacao ordinaria”. Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagles
Privadas, op. cit., pag. 83.

7 Gustavo Tepedino, Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil, In: Temas de
Direito Civil, 32 Edicdo, Rio de Janeiro: 2004, pags. 03 e seguintes.

2% pietro Perlingieri, Perfis do Direito Civil — Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Traducdo de Maria
Cristina de Cicco, Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

9 Gustavo Tepedino, Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil, op. cit., pags. 01 e
seguintes. Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil, op. cit., pags. 20 e seguintes. Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Direito Civil,op. cit., pags. 18 e seguintes.

20 |_uis Roberto Barroso, A Reconstrucdo Democratica do Direito Publico no Brasil, In: A Reconstrucéo
Democratica do Direito Publico no Brasil. Organizador Luis Roberto Barroso, Rio de Janeiro: Renovar, 2007,
pag. 06.
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‘filtragem constitucional’, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida

. : 261
sob a lente da Constitui¢cdo, de modo a realizar os valores nela consagrados™".

Seguindo os seus caminhos, SARMENTO afirma que a constitucionalizacdo do Direito
Privado ndo é sequer uma escolha do intérprete, uma vez que o proprio constituinte optou por

disciplinar inimeros institutos do Direito Privado®®?.

Dentre os civilistas, podemos citar TEPEDINO. Ao analisar o texto liberal do Codigo Civil de
1916 e a inflacdo normativa que o seguiu, o doutrinador afirma que diante da incorporacéo
dos ideais do Estado Social de Direito na Constituicdo de 1988, tornou-se necessaria uma

reformulacéo do direito civil & luz da nova lei maior®®.

Especificamente no que se refere aos direitos de personalidade, TEPEDINO chega a afirmar
gue como estes direitos teriam sido criados sob o paradigma dos direitos patrimoniais, acabam

por representar um mecanismo de protecdo da parte mais forte?*

, sendo portanto necessaria a
interpretacdo do Direito Civil segundo a Constituicdo. Registre-se desde ja que ndo € esta a

nossa posicao.

Diante do Codigo Civil de 1916, uma interpretacdo segundo a Constituicdo tinha a sua razdo
de ser, pois era necessario adaptar o Direito Privado a nova ordem politica e social instituida.
Ocorre gque, com o advento do Codigo Civil de 2002, a constitucionalizacdo do Direito Civil

perde sentido®®”.

Apesar de existirem criticas relativas ao fato de o Codigo ja ter nascido velho, é certo que ele

reflete as concepgdes do Estado Social de Direito, pois trouxe regras e principios proprios a

21 Luis Roberto Barroso, Fundamentos Tedricos e Filos6ficos do novo Direito Constitucional Brasileiro, In:
Temas de Direito Constitucional, Tomo Il, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pag. 43.

%2 Daniel Sarmento, Eficacia Privada dos Direitos Fundamentais, In: A Reconstru¢do Democrética do Direito
PUblico no Brasil. Organizador Luis Roberto Barroso, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, pag. 341.

263 «Diante do novo texto constitucional, forgoso parece ser para o intérprete redesenhar o tecido do direito civil
a luz da nova Constituigdo.” Gustavo Tepedino, Premissas Metodologicas para a Constitucionalizacdo do Direito
Civil, op. cit., pag. 13.

264 Gustavo Tepedino, A Incorporacio dos Direitos Fundamentais pelo Ordenamento Brasileiro: sua eficacia nas
relagdes juridicas privadas, In: Revista da Associac¢do dos Juizes do Rio Grande do Sul, Ano XXXII, n.° 100,
dezembro de 2005, pags. 155 e 156.

2% Em sentido contrario, Sarmento afirma que “o advento do novo Codigo Civil, recentemente editado, ndo teve
0 conddo de reunificar sob a sua égide todo o Direito Privado, deslocando a Constituicdo do centro do sistema.
Para isso faltariam poderes ao legislador ordinario, que ndo teria como subverter a hierarquia do ordenamento”
Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e RelagGes Privadas, op. cit.,, pag. 76. Como também, Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Direito Civil,op. cit., pags. 28 e seguintes.
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tutela da pessoa nas relagdes privadas. Como exemplos podemos citar a funcdo social do
contrato e da propriedade, a boa fé objetiva, os direitos de personalidade etc.

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, ndo ha mais que se falar em Direito Civil
Constitucional, mas sim em uma leitura de acordo com o preceito da dignidade da pessoa
humana. Todavia, esta leitura dever ser feita utilizando-se das regras e caracteristicas que Ihe
sdo proprias. Registre-se, que ndo estamos aqui rejeitando o fundamento constitucional do
Direito Civil. Na medida em que a lei maior “consagra os principios considerados nucleares

numa ordem juridica”?®

, todos os ramos do Direito possuem fundamento constitucional.

Para nos, as normas constitucionais podem e devem nortear o aplicador do direito na
interpretacdo e definicdo de conceitos e normas de Direito Privado, bem como, oferecer os
parametros de ponderacdo perante o conflito de direitos da pessoa humana. E ndo poderia ser
diferente, pois se a dignidade da pessoa humana consagrada na Constitui¢do inspira todo o

ordenamento juridico, os ramos do direito deverdo estar de acordo com esta.

Mas ndo é por este motivo que deveria ocorrer uma constitucionalizagdo do Direito Privado.
Em cada ramo do Direito devem ser desenvolvidos mecanismos proprios para a tutela da
pessoa. E isto foi o que ocorreu com o advento no Cddigo Civil de 2002, com a introducdo

das clausulas gerais da boa-fé, funcdo social do contrato, dentre outras.

Entretanto, como se tratam de clausulas gerais o seu contetdo deve ser preenchido de acordo

com os valores consagrados na constituicdo®®’

, mas sempre tendo em vista as caracteristicas
do Direito Privado, como a autonomia da vontade, por exemplo. Como vimos, nas relagdes

privadas o grau de autonomia assegurado as partes é de suma relevancia.

Deste modo, embora a pessoa seja 0 valor maximo de todo o Direito, devendo ser protegida
tanto nas suas relagdes com o Estado, como nas com os particulares, a interferéncia na vida

privada das pessoas deve se limitar a hipOteses extremamente necessarias, sob pena de

%6 José de Oliveira Ascenséo, Direito Civil, Teoria Geral, op. cit., pag. 29.

%7 Estamos aqui nos referindo a uma interpretagdo que tome como base fundamental a pessoa nos diversos
aspectos que esta envolve, através de uma leitura moral das relagdes juridicas privadas, com base nos principios
do Estado Social de Direito. Trata-se de uma dogmatica que muito se aproxima da concepgdo pos-positivista,
defendida por Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos no artigop O Comego da historia. A Nova
Interpretacdo Constitucionl e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro, op. cit., pag. 60.
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violarmos o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e chegarmos a um

totalitarismo.

E aqui nos aproximamos de um tema que ja foi objeto de diversos estudos doutrinarios: a
chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais na esfera privada®®®. Embora néo seja
a nossa intencdo nos alongar sobre o tema, cumpre destacar que temos algumas restri¢des a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, principalmente a direta defendida pela doutrina

majoritaria brasileira®®®.

Mas também ndo somos favordveis a um retorno ao Estado Liberal, que ja se mostrou
fracassado. Hoje, estd mais do que claro que o poder publico deve assumir um papel ativo na
garantia e promocdo dos direitos da pessoa, mesmo na esfera privada. Os direitos da pessoa,
em geral, sejam eles considerados direitos humanos, fundamentais ou de personalidade,
devem ser obrigatoriamente observados nas relagdes entre particulares. Todavia ndo nos

afigura admissivel uma transferéncia das obrigac6es do poder publico ao particular.

Ao Estado cabe a promocdo dos direitos fundamentais sociais, econémicos, ambientais e
culturais. Deste modo a insuficiéncia de recursos ou mesmo uma falta de estrutura publica
jamais podera ser utilizada como argumento a justificar uma transferéncia dessas obrigacoes

aos particulares.

Por outro lado, ndo se mostra adequado um modelo intervencionista/paternalista de Estado. O
poder publico deve sim regular as relagdes privadas, mas precisa estar atento aos limites
impostos pela autonomia privada. Portanto, aproximamo-nos mais da concepgéo
predominante no direito alemé&o, que defende a aplicagdo mediata dos direitos fundamentais

nas relacdes privadas®’®.

Tratando do direito geral de personalidade que perante o ordenamento juridico aleméo

decorre da dignidade humana e do direito ao livre desenvolvimento da personalidade,

268 Conforme esclarece Marcelo Schenk, esta expresséo foi utilizada por Alexy para se referir & intensidade e ao
modo de vinculagdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Marcelo Schenk Duque, Direitos
Fundamentais e Direito Privado: a busca de um critério para o controle do contetdo dos contratos, In: A Nova
Crise do Contrato. Organidora Claudia Lima Marques, Revista dos Tribunais, 2007, pag. 93.

29 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, op. cit.; Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, Direito Civil,op. cit., pags. 30 e seguintes.

270 Neste sentido, podemos citar: Marcelo Schenk Duque, Direitos Fundamentais e Direito Privado, op. cit., pag.
93; e Claus-Wilhelm Canaris, Direitos Fundamentais e Direito Privado, op. cit., pags. 52 e seguintes.
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consagrados nos §§ 1° e 2° de sua Constitui¢do, o Tribunal Constitucional Federal®* ja deixou
claro que este direito possui aplicacdo direta apenas em face do Estado, constituindo seu dever

a protecdo do individuo das ameagas a personalidade provenientes de terceiros.

Assim, caso os aplicadores do direito ndo observem os parametros decorrentes dos direitos
fundamentais, restara configurada violacdo ndo apenas ao direito constitucional objetivo,
como também aos direitos subjetivos fundamentais do individuo. Mas, destaque-se, 0s
direitos fundamentais e nem o direito geral de personalidade possuem aplicacdo direta em

face dos particulares.

Por sua vez, MANUEL FRADA afirma que, “como regra, é certamente de concordar ser
impossivel transformar os direitos fundamentais em deveres para os seus titulares”, uma vez
que isto representaria uma excluséo do estado de liberdade. O imperativo de protecdo dos
direitos da pessoa humana cabe ao Estado e ndo aos particulares. A este cabe tdo somente o
poder-dever de exercé-los de acordo com a moral e 0s bons costumes, sempre respeitando o

proximo®™2.

E, por fim, SOUSA RIBEIRO esclarece que “a qualificagcdo do direito civil como direito
constitucional concretizado ndo retrata, com fidelidade, a complexidade das relacbes entre
ambos os complexos normativos.” Para o civilista portugués, os direitos fundamentais nédo
constituem uma ordem fechada e acabada, da qual seja possivel inferirmos regulacdes
concretas a moldar as relagdes civis. As garantias constitucionais possuem uma textura
normativa aberta, que acaba por deixar margem para delicadas tarefas de compatibilizacdo e

de desenvolvimento de seus preceitos, por instrumentos de direito civil*’>,

Para nds, as garantias constitucionais devem ser utilizadas como vetores interpretativos de

todo ordenamento juridico, como “linhas diretivas de interpretagao” das clausulas gerais de

™' Caso Scientology, BVERFGE 99, 185. Jirgen Schwabe, Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alem&o, op. cit., pags. 202 e 203.

22 Manuel A. Carneiro da Frada, A propria vida como dano? : dimensées civis e constitucionais de uma questao-
limite , In: Estudos em honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensao, vol. I, Coimbra, 2008, pags. 189 e
190.

2% Joaquim de Sousa Ribeiro, Constitucionalizacdo do Direito Civil, In: Direito dos Contratos — estudos,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag. 32.
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direito civil, “clarificando-as, acentuando ou desacentuando determinados elementos do seu
conteudo™®’*. Mas esta tarefa deve ser feita sempre dentro do espirito do Direito Privado.

Além disso, cumpre destacar que estamos de acordo com a dogmatica pés-positivista’” no
tocante a aproximacéo entre o Direito e a ética, quando esta determina uma leitura moral das
normas juridicas, e também, no que se refere ao reconhecimento da normatividade dos
principios e da essencialidade dos direitos da pessoa®’®. Mas apenas divergimos no que se

277

refere a constitucionalizacdo do Direito”"" e portanto nos afastamos da concepcao

neoconstitucionalista tdo defendida na doutrina brasileira®’®.

Retomando a dicotomia entre Direito Publico e Privado, apesar de considerarmos salutar uma
aproximacdo entre eles, acreditamos que esta deve ser feita com cautela. Como a pessoa
humana é o fundamento e a finalidade do Direito, a sua dignidade deve informar todos os seus
ramos, nao devendo prevalecer uma distin¢do rigida entre eles. Desse modo, cada ramo do
Direito deve se preocupar com a sua respectiva esfera, mantendo um didlogo aberto em que
um pode emprestar preceitos que lhe sdo proprios ao outro, desde que respeitadas as

caracteristicas basicas de cada um.

Assim, vemos que alguns institutos essencialmente patrimoniais, como 0s negdcios juridicos
e patrimoniais, passam a estar vinculados a determinados principios como a funcédo social, a
boa-fé objetiva e o equilibrio das prestacdes. Nesta relacdo entre o publico e o privado, o

principal objetivo estd em garantir a prépria liberdade das partes, dando a elas os instrumentos

274 Marcelo Schenk Dugue, Direitos Fundamentais e Direito Privado, op. cit., pag. 133.

2> Conforme esclarecem BARROSO e A.P. BARCELLOS, “pos-positivismo é a designagdo provisoria e
genérica de um ideario difuso, no qual se incluem o resgate dos valores, a distingdo qualitativa entre principios e
regras, a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagcao entre o Direito e a Etica. A estes elementos
devem-se agregar, em um pais como o Brasil, uma perpectiva do Direito que permita a superagdo da ideologia da
desigualdade e a incorporacdo a cidadania da parcela da populagdo deixada a margem da civilizacdo e do
consumo. E preciso transpor a fronteira da reflexdo filosofica, ingressar na pratica jurisprudencial e produzir
efeitos positivos sobre a realidade.” Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, O Comego da historia. A
Nova Interpretacdo Constitucionl e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro, op. cit., pag. 60.

27® |_uis Roberto Barroso, Fundamentos Teéricos e Filoséficos do novo Direito Constitucional Brasileiro, op. cit.,
pag. 43.

" Luis Roberto Barroso, A Reconstrucdo Democratica do Direito Pablico no Brasil, op. cit., pags. 21 e
seguintes.

28 O neoconstitucionalismo é o termo utilizado pelos constitucionalistas para se referir ao conjunto de
transformagdes que consideram ter ocorrido no Estado e no direito constitucional atual. Dentre elas detacam: (i)
a formacdo do Estado constitucional de Direito; (ii) 0o po6s-positivismo, que reaproxima o Direito da ética e
confere centralidade aos direitos fundamentais; (iii) a forca normativa da Constituigdo; e (iv) o desenvolvimento
de uma nova dogmatica de interpretacdo constitucional. E em razdo dessas transformacdes, teriam resultado duas
consequéncias: a constitucionalizacdo do Direito e a judicializagdo das relag@es sociais e de questdes politicas.
Luis Roberto Barroso, A Reconstrugdo Democratica do Direito Publico no Brasil, op. cit., pags. 21 e seguintes.
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necessarios a se assegurar, por exemplo, uma relacdo de igualdade, essencial para qualquer

negacio juridico.

Pelo exposto, ndo defendemos uma supressao da distin¢do entre Direito Publico e Privado,
mas reconhecemos como positiva essa aproximacéo entre esses ramos do Direito, que tem em
comum a pessoa humana como valor maximo. Para nos, a distin¢do entre Publico e Privado
ainda existe e deve permanecer a existir, na medida em que tendo objetivos, fundamentos e

principios distintos, é essencial & organizacéo das normas e condutas®”®.

29 Tepedino entende que a distincao entre direito pablico e privado teria deixado de ser qualitativa para passar a
ser quantitativa, sendo impossivel “definir qual exatamente ¢ o territorio do direito publico e qual o territorio do
direito privado”. Gustavo Tepedino, Premissas Metodologicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil, op.
cit., pag. 20.
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3. TUTELA CIVIL DOS DIREITOS DE PERSONAL IDADE

3.1. PRINCIPIO GERAL

Feitas estas consideracfes acerca da pessoa humana perante o Direito, ja é possivel perceber
que para nos os direitos de personalidade surgem com a pessoa, ou seja, a personalidade ¢é “a
qualidade de ser pessoa”®. Trata-se de direito inato do homem, direito natural reconhecido

pelo ordenamento juridico?®'%%2

, que pertence ao homem pelo simples reconhecimento de sua
dignidade e humanidade. Assim, os direitos de personalidade estdo consagrados nas Leis

Civis brasileira e portuguesa.

Na doutrina brasileira, Francisco AMARAL conceitua os direitos de personalidade como
sendo “direitos subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu
aspecto fisico, moral e intelectual”?®®. E BITTAR?®* os define como sendo aqueles que se
referem as relagcBes da pessoa consigo mesma, as caracteristicas intrinsecas do ser e suas

qualificagdes psiquicas e morais.

Ora, se o direito da personalidade tem como titular a pessoa, sendo ela una, entendemos que

285

existe um dnico e especifico direito™", que oferece uma tutela geral a dignidade da pessoa

humana e se desdobra em direitos especiais para proteger os bens da personalidade®, que
nada mais sdo que manifestacGes desta. O homem é um ser complexo e portanto a sua

personalidade envolve mdltiplos aspectos a exigir tutela.

280 pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., pags. 35 e seguintes: “A personalidade é
uma qualidade: a qualidade de ser pessoa. E uma qualidade que o Direito se limita a constatar e respeitar e que
n&o pode ser ignorada ou recusada. E um dado extrajuridico que se impde ao direito”.

%81 Neste sentido, Adriano de Cupis, Os Direitos de Personalidade, traducéo portuguesa de A. Vera Jardim e M.
Caeiro, Lisboa: 1961 Lisboa: 1961, Livraria Morais Editora; José de Oliveira Ascensao, Direito Civil, Teoria
Geral, op. cit., p4g. 44: “Todo o estudo da pessoa deve assim partir da analise desta realidade fundamental. Seré
ela que iluminara a nogdo de personalidade juridica e ndo vice-versa. N&o se parte da regra para a pessoa mas da
pessoa para a regra, porque aquela é prévia a valoracdo positiva.”; Luiz Rolddo de Freitas Gomes, Nocdo de
Pessoa no Direito Brasileiro, op. cit., pag. 330; Diogo Leite de Campos, A Génese dos Direitos da Pessoa, In:
NGs, op. cit., pag. 54.

%82 Em sentido contrario, Gustavo Tepedino, A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional
Brasileiro, In: Temas de Direito Civil, 4% Edicdo, Renovar, 2008, pags. 42 e seguintes. Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald, Direito Civil,op. cit., pags. 110 e seguintes.

283 Francisco Amaral, Direito Civil: introduc#o, 62 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pag. 247.

284 Carlos Alberto Bittar, Direito de autor. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p.2.

28 pedro Pais de Vasconcelos, Direitos de Personalidade, Lisboa: Almedina, 2006, pag. 64.

%86 José de Oliveira Ascenséo, Direito Civil, Teoria Geral, op. cit., pags. 90 e 91.
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Desse modo, & pessoa una e concreta corresponde a tutela geral, enquanto os vérios bens da
personalidade dardo lugar aos direitos especiais de personalidade, como os direitos a vida, a
honra, a privacidade, a imagem, dentre muitos outros. Estes aspectos fazem parte da pessoa,

mas sdo abstratamente passiveis de autonomizacéo, tornando-se bens da personalidade.

E sob esta 6tica que interpretamos o critério adotado nos Codigos Civis portugués e brasileiro
para a tutela dos direitos da personalidade: existe em ambos dispositivo legal de tutela
genérica, ou seja, para que um direito da personalidade seja reconhecido ndo é necessaria

previsao legal especifica, uma vez que o rol de direitos ndo é taxativo, mas exemplificativo.

No entanto, a legislacdo civil ndo se limitou a regra geral prevista nos artigos 70.°, n.° 1, do
Caodigo Civil portugués e 12 do Cdédigo Civil brasileiro, mas cuidou de prever os direitos
especiais de personalidade: direito a vida, direito a integridade fisica e psiquica, direito a
identidade pessoal, direito ao nome, direito a honra, direito a voz, direito a privacidade, direito

a imagem, dentre outros.

Ao reconhecermos a existéncia de uma regra geral, ndo estamos nos referindo ao Direito
Geral de Personalidade, que sob a influéncia do direito alem&o € defendido pela doutrina
brasileira®®’ e na portuguesa por CAPELO DE SOUSA?® ¢ LEITE DE CAMPOS®®.

O Direito Geral de Personalidade foi desenvolvido na Alemanha, uma vez que a sua lei civil
estabelece um rol taxativo de direitos de personalidade. Deste modo, eventuais ofensas a bens
da personalidade ndo positivados, ficavam a carecer de tutela. Diante desta problematica, foi
necessario desenvolver a partir do preceito da dignidade da pessoa humana e do direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, previstos nos 88 1° e 2° de sua Constituicdo, uma
clausula geral, da qual fosse possivel retirar novos direitos sempre que necessario: o Direito

Geral de Personalidade®®.

%87 Francisco Amaral, Direito Civil, op. cit., p4g. 251. Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Direito
Civil,op. cit., pags. 114 e seguintes. Danilo Doneda também defende a existéncia de uma cldusula geral a se
tutelar os direitos de personalidade, mas a extrai da Constiuicdo Federal, notadamente da cidadania, da dignidade
da pessoa humana e das garantias de iguadade material e formal, previstas nos aritgos 1°, 1l e 111, 3°, I, e 5° da
Constituicdo Federal. Danilo Doneda. Os Direitos da Personalidade no Cédigo Civil, In: Revista da Faculdade
de Direito de Campos, Ano VI, n.° 6, junho de 2005, pag. 82.

288 Rabindranath V. A. Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra: Coimbra Editora, 1995,
pags 513 e seguintes.

%9 Diogo Leite de Campos, Licdes de Direitos da Personalidade, In: Separata do Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXVI, 22 edigdo, 1992, pags. 49 e seguintes.

2% pedro Pais de Vasconcelos, Direitos de Personalidade, op. cit., pags. 61 e 62.
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No Tribunal Constitucional Federal alemdo s&o diversos os julgados sobre o tema. Dentre eles

podemos citar o caso Scientology, julgado em 10.11.1998%*

, em que o reclamante alegava
que o seu direito geral de personalidade teria sido ofendido em razdo de artigo publicado pela
revista “Celebrity”. Isto porque, segundo o mencionado artigo, o reclamante seria lider e
sacerdote de determinada seita religiosa, que foi objeto de muita polémica na Alemanha, pois
a mesma foi acusada de ter pretensdes politicas totalitarias. E assim esta afirmacao ocasionou

diversos prejuizos ao reclamante.

Analisando a questdo, o Tribunal julgou procedente a reclamacéo para reformar a decisdo
impugnada, pois esta teria violado o direito geral de personalidade do reclamante quando
divulgou informacdo equivocada relativa a sua filiagio a seita religiosa®®®, ja que essa
atribuicdo produziu repercussdes negativas para a personalidade e para a imagem publica do

reclamante.

Ocorre que, conforme alerta ASCENSAO, perante os ordenamentos juridicos brasileiro e
portugués, nao € necessaria a criacdo de um Direito Geral de Personalidade, na medida em
que da regra geral prevista em ambos os codigos podemos retirar direitos especiais a tutelar os
bens da personalidade, conferindo um maior grau de seguranca juridica®®. Todavia, como
alerta PAIS DE VASCONCELQS, o liame ¢ ténue®®*.

Por fim, vale citar a critica feita por TEPEDINO a teoria pluralista dos direitos de
personalidade®®®, defensora da existéncia de diversos direitos da personalidade, e monista, que
foi a adotada por nés. Para ele ambas as teorias estariam muito preocupadas com a estrutura

subjetiva e patrimonialista das relagGes juridicas e, dessa forma, afirma que a personalidade

2 Art. 28. A atividade do atleta profissional, de todas as modalidades desportivas, é caracterizada por
remuneracdao pactuada em contrato formal de trabalho firmado com entidade de prética desportiva, pessoa
juridica de direito privado, que devera conter, obrigatoriamente, clausula penal para as hip6teses de
descumprimento, rompimento ou rescisdo unilateral.

2%2 O reclamante ndo mais era filiado a seita religiosa.

2% José de Oliveira Ascenséo, Direito Civil, Teoria Geral, op. cit., pag. 87.

2% pedro Pais de Vasconcelos, Direitos de Personalidade, op. cit., pag. 64.

2% podemos afirmar que Caio Mario da Silva Pereira adota a teoria pluralista, na medida em que ao tratar dos
direitos de personalidade esclarece que este ndo constitui ‘um direito’ e considera equivocado afirmar que o
homem tem direito a personalidade. Mas se aproxima da concepgdo por nos adotada, quando entende que da
personalidade “irradiam-se direitos” ¢ considera correta a afirmagdo no sentido “de que a personalidade ¢ o
ponto de apoio de todos os direitos e obrigagdes”. Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil, op.
cit., pag. 241.
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deve ser tida “como valor maximo do ordenamento, modelador da autonomia privada, capaz

.. A . e, - . 206
de submeter toda a atividade econdmica a novos critérios de validade”™".

Ora, ao falarmos em uma clausula geral a tutelar a pessoa concreta e da qual decorrem o0s
direitos especiais de personalidade para a garantia dos bens de personalidade, que nada mais
sdo do que o reflexo dos multiplos aspectos que a pessoa humana envolve, ndo estamos
retirando esta da centralidade que ocupa no ordenamento juridico. Muito pelo contrério, a

estamos reconhecendo.

Feitas estas consideracdes, passamos a andlise dos direitos especiais de personalidade. Como
delimitamos o presente trabalho ao estudo dos contratos que tenham como objeto os direitos a
privacidade, imagem, voz e nome, buscaremos tracar os contornos desses direitos apenas na

sua Gtica positiva.

3.2. DIREITO A PRIVACIDADE

O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e familiar ou direito a privacidade,
como denominado no Brasil, em Portugal, esta previsto nos artigos 26.°, n.° 1, da Constituicdo
e 80.° do Codigo Civil. No Brasil, temos a sua previsdo nos artigos 5°, X e LX, da

Constituicdo e 21 do Codigo Civil.

A delimitacdo do ambito deste direito € algo de dificil determinacdo, na medida em que varia
de acordo com os costumes de cada sociedade e com a pessoa objeto de tutela. Dessa forma, a
esfera de privacidade de cada pessoa é relativa, pois, como demonstraremos adiante,
dependera do comportamento do titular no exercicio do seu direito ao livre desenvolvimento

da personalidade.

No caso das pessoas publicas, por exemplo, como politicos, artistas, cantores, a defini¢do dos
limites dessa privacidade tem suscitado diversas discussfes. Mas desde ja destacamos que
estas pessoas com notoriedade publica continuam a ser homens privados, ndo sendo

admissivel que alguém interfira na sua esfera privada.

2% Gustavo Tepedino, A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro, In: Temas de
Direito Civil, op. cit., pags. 53 e seguintes.
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Para nds, o direito a privacidade ndo se resume ao direito a intimidade da vida privada, que se
refere a intimidade do espaco familiar, da casa onde a familia resida, mas também néo chega a
configurar o privacy?®’, norte-americano, pois este se ocupa apenas dos valores nio

patrimoniais da personalidade.

A privacidade se refere ao direito a intimidade ndo apenas quando o seu titular esta dentro de
sua residéncia, mas também nas suas relagcdes cotidianas, ou seja, seria o direito conferido a
pessoa de impedir o acesso e a divulgacao por terceiros de fatos que digam respeito a sua vida

privada.

ASCENSAO destaca que o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada ndo deve ser
resumido ao right to be alone, afastado de qualquer justificacdo substancial, mas deve ser
interpretado de acordo com um contetdo ético e ndo como um direito absoluto. Prosseguindo,
esclarece que “a vida privada cessa pois onde comega a vida publica”. Mas salienta que as

pessoas de grande notoriedade ndo deixam de ter assegurado o direito a vida privada.

Na doutrina brasileira, o direito a vida privada € definido por C. CHAVES e ROSENVALD
como sendo “o refugio impenetravel pela coletividade”. Ou seja, refere-se ao legitimo
interesse da pessoa de preservar do conhecimento dos demais todas as questdes que sejam
relativas a sua esfera intima. E acrescenta que é perfeitamente possivel ocorrer uma violacao

do direito & privacidade, sem que seja atingido o direito & imagem ou & honra?%®.

Por fim, apenas para ilustrar hipéteses de ofensa a este direito, podemos citar um caso que foi
objeto de apreciacdo pelo Superior Tribunal de Justica. Tratava-se do pedido de indenizagéo
por danos morais formulado por uma vitima de estupro, que teve o seu nome divulgado por

uma das empresas do Grupo Gazeta de Mato Grosso, sem a sua autorizacao.

Em sua decisdo, a relatora do processo, Ministra Nancy Andrighi, condenou a empresa pagar
indenizacdo por danos morais a autora da acdo, tendo ressaltado que o direito a informacéo é
um dos pilares do Estado democratico de direito. Mas, o direito a informacéo ndo se sobrepde

27 David Fernandes de Oliveira Festas, Do Conteido Patrimonial do Direito & Imagem — Contributo para um
Estudo do seu Aproveitamento Consentido Inter Vivos, Lisboa: Coimbra Editora, 2009, pags. 30 e seguintes.
2% Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Direito Civil,op. cit., pags. 146 e seguintes.

75



a quaisquer das outras garantias individuais, principalmente a honra e a intimidade. E
concluiu no sentido de que cabe ao jurista delimitar a fronteira entre o legitimo e o abusivo

exercicio da liberdade de informag&o®*°.

Também merece destaque para a posicdo adotada pelo Tribunal Constitucional Federal
alemdo, no julgamento do caso Scientology®®, no que se refere aos limites da liberdade de
expressao. O Tribunal buscou esclarecer que o direito geral de personalidade e a liberdade de
expressao nao sdo garantidos sem reservas, mas encontram limites nas leis gerais e no direito
a honra pessoal. Assim, apenas se admite declaracbes ofensivas a honra, caso estas

representem interesses justificados.

Portanto, diante do caso concreto, 0 magistrado devera proceder a uma ponderacdo de
interesses entre a gravidade do prejuizo causado ao titular do direito de personalidade pela
declaracéo e as perdas sofridas pela liberdade de expressdo, caso proibida a declaragdo. Ao
exercer tal tarefa o aplicador do direito devera ter em vista as circunstancias especiais do caso
concreto e o contexto dos elementos tipicos do direito infraconstitucional a serem

interpretados™™*.

Mas mesmo ap6s destacar que esta ponderacdo devera ser feita diante do caso concreto, o
Tribunal destacou que ja existe jurisprudéncia dominante no que se refere a prevaléncia de
determinadas regras. Dentre elas, menciona que o direito de personalidade ird prevalecer
sobre a liberdade de expressdo sempre que esta configurar um ataque a dignidade humana,
uma critica degradante ou uma ofensa formal.

302

Por outro lado, as informagdes verdadeiras sobre fatos™*, em regra, devem ser toleradas,

mesmo quando prejudiciais a pessoa. Mas destaca que os direitos de personalidade podem

% Noticia acessada em 16.01.2009, no site: http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.
area=398&tmp.texto=92435.

%% Jjiirgen Schwabe, Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, op. cit.,
pags. 203 e 204.

%0 para maiores desenvolvimentos sobre o tema: Jonatas E.M. Machado, Liberdade de Expressdo: Dimensdes
Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social, Coimbra Editora, 2002, pags. 743 e seguintes.
Especificamente sobre os limites a liberdade de expressdo perante o direito a privacidade: J.J. Gomes Canotilho
e Jonatas E.M. Machado, “Reality Shows” e Liberdade de Programagdo, Coimbra Editora, 2003, pags. 50 e
seguintes.

%02 Nos Tribunais brasileiros é frequente a condenagdo das empresas de telecomunicagdo ao pagamento de
indenizacdo por danos morais, quando veiculadas informagdes inveridicas sobre determinadas pessoas. Apenas
como exemplo podemos citar dois casos (i) nos autos do processo n.° 1.0479.08.146161-4/001, a 132 Camara
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excepcionalmente prevalecer sobre a liberdade de expressdo, mesmo tratando-se de fatos
verdadeiros, quando as declaragfes atingem as esferas intima, privada ou confidencial e esta
ofensa ndo é justificada pelo interesse de informacdo da opinido publica ou ainda quando o

dano ao direito de personalidade é desproporcional ao interesse na divulgacao da verdade.

3.3. DIREITO A IMAGEM

Na Lei Brasileira, o direito a imagem esta previsto nos artigos 5°, V, X ¢ XXVIII, ‘a’ da
Constituicdo e no artigo 20 do Codigo Civil, enquanto, na lei portuguesa, encontramos a sua

previsdo nos artigos 26.°, n.° 1 da Constitui¢do e no artigo 79.° do Cadigo Civil.

Embora muitos autores afirmem que o direito a imagem tenha surgido do direito a intimidade,
é certo que possuem enfoques distintos. O direito a imagem tutela a projecéo do eu, refere-se
a imagem individual e cognoscivel da pessoa singular. Assim, é possivel que ocorra uma

ofensa a intimidade sem que haja uma ofensa ao direito de imagem e vice-versa.

Na doutrina brasileira, SYDNEI GUERRA que o direito a imagem consiste no direito que a
prépria pessoa tem sobre a projecdo de sua personalidade fisica ou moral em face da
sociedade, incidindo assim sobre um conjunto de caracteres que vai identifica-la no meio

social em que vive.

Para PAIS DE VASCONCELOS?® este direito tem como objetivo a tutela da “pessoa contra

a exposicédo, reproducgdo, comercializagdo do seu retrato, sem o seu consentimento”. Mas

Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais condenou empresa jornalistica a indenizar W.C.C., por danos
morais, no valor de R$ 8 mil, em razdo de uma matéria publicada no jornal da cidade, em que seu nome foi
inserido em um rol de grandes traficantes apreendidos ap6s uma operagdo da policia local. Mas como restou
demonstrado nos autos que W.C.C. ndo esteve envolvido no ocorrido, como também os danos morais sofridos ao
ter seu nome associado ao trafico de drogas, foi imposta a mencionada condenacdo - noticia veiculada em
10.06.2009, no site http://www.editoramagister.com/noticia_ler.php?id=36874; (ii) nos autos da apelacéo civel
n. 2009.017935-7, a 32 Camara Civel do Tribunal de Justica de Santa Catarina confirmou a condenacao da
Radio Sociedade Oeste Catarinense Ltda. e do seu apresentador ao pagamento de indenizagdo por danos morais a
um militar aposentado no valor de R$ 5 mil, uma vez que o radialista teria dirigido ofensas pessoais ao militar
em seu programa naquela radio, ndo tendo usado de impessoalidade jornalistica e feito criticas pessoais que
foram além dos limites da razoabilidade, ultrapassando o poder de repassar a informacéo. Além de afirmar que o
aposentado havia estuprado uma adolescente, imputou a ele palavras que lhe agrediram a moral e a reputacdo
dentro da cidade, ja que é conhecido por muitos na regido, atingindo diretamente a sua honra — noticia veiculada
em 05.06.2009, no site http://www.editoramagister.com/noticia_ler.php?id=36772.

%03 pedro Pais de Vasconcelos, Direitos de Personalidade, op. cit., pag. 83.
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ASCENSAO®** destaca que a imagem da pessoa também podera restar atingida através de

representacdes plasticas.

Nos termos do artigo 79.°, n.° 1, do Codigo Civil portugués, a divulgacdo, reproducdo e
comercializacio do retrato®® de uma pessoa dependera do seu prévio consentimento, mas no

3% e 0no3vedaa

n.° 2 deste artigo estdo previstas as hipoteses de dispensa do consentimento
divulgacdo de retratos que possam resultar em prejuizo a honra, reputacdo ou simples decoro

da pessoa retratada.

Registre-se que a proibigdo prevista no artigo 79, n.° 3, suscita divergéncias na doutrina®”’, no
que se refere a sua aplicabilidade aos n.%s 1 e 2 ou apenas ao n.° 2. Ou seja, a vedacao a
divulgacdo de retratos que representem ofensa ao direito a honra da pessoa retratada se aplica
apenas as hipoteses em que ndo é necessario o consentimento para a divulgacdo das mesmas

ou também nos demais casos, mesmo que diante de autorizacdo expressa do titular do direito.

Para nos, o artigo 79, n.° 3, apenas se aplicaria as situacdes previstas no n.° 2, em que é
dispensavel o consentimento da parte para a divulgacdo do retrato, pois, caso ndo haja ofensa
a ordem publica e aos bons costumes, o titular do direito podera autorizar a exposi¢do de sua
imagem. Isto porque, como demonstraremos mais adiante, esta faculdade esta situada na

esfera de autodeterminagdo da pessoa>®®.

Dessa forma, mesmo nas hipéteses previstas no artigo 79, n.° 2, o retrato apenas podera ser
divulgado, caso ndo haja o risco de acarretar prejuizos a honra, reputagdo ou decoro da pessoa

retratada. Do contrario, sempre se exigira o consentimento do titular do direito.

%04 José de Oliveira Ascenséo, Direito Civil, Teoria Geral, op. cit., pag. 116.

%05 Sobre retrato e direito & imagem, David Fernandes de Oliveira Festas, Do Contetido Patrimonial do Direito &
Imagem. op. cit. , pags. 51, 52, 53, 240 e seguintes.

%06 N&o dependera de autorizacio a divulgacio da imagem de uma pessoa, num grupo, em local pdblico, quando
a sua presenca seja meramente acesséria. Como exemplo, podemos citar as fotografias publicadas em jornais e
revistas de pessoas participando de manifestacBes politicas. Também é considerada licita a divulgacdo da
imagem de uma pessoa quando esta tenha carater informativo, como é o caso das fotografias de criancas
desaparecidas, por exemplo. Este artigo ainda menciona a notoriedade publica da pessoa, no entanto, esta
excecdo levanta diversas discussdes no que se refere as condicBes dessa permissdo, uma vez que a pessoa
publica permanece sendo titular de direitos de personalidade. Dessa forma, ndo restam dividas de que a
divulgacdo do retrato para comercializagdo da imagem sem a respectiva autorizagdo é vedada.

%97 Sobre o tema: Claudia Trabuco, Dos Contratos Relativos ao Direito & Imagem, In: Separata da Revista O
Direito, op.cit., pags. 438 e seguintes; Rabindranath V. A. Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade,
op. cit., pag. 255, nota 589; e Mario de Brito, Codigo Civil Anotado, op.cit., 1967, pags. 95 e 96.

%% David Fernandes de Oliveira Festas, Do Conteido Patrimonial do Direito & Imagem, op. cit., pags. 287 e
seguintes.
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Note-se que o artigo 20 do Cddigo Civil brasileiro é muito similar ao artigo 79.° do Cddigo
Civil portugués e também dispde sobre a autodeterminacdo do titular em relacdo ao seu

direito & imagem, tracando os seus limites®®.

Registre-se que, embora o Cédigo Civil portugués se refira ao retrato, devemos entender que
0 bem objeto de tutela € a imagem da pessoa humana, ou seja, qualquer reproducdo desta

capaz de identifica-la.

Apenas para ilustrar hipéteses de discussbes envolvendo alegacbes de ofensa a direito de
imagem, podemos citar a acdo judicial ajuizada pela primeira-dama francesa, Carla Bruni
Sarkosy. Na acdo, Bruni pretendia que fossem recolhidas e destruidas bolsas desenvolvidas
pelo estilista francés Pardon, que tinham como estampa uma sua imagem nua. Na acdo, Carla
alega que o seu direito de imagem estaria sendo violado, na medida em que a sua imagem

estava sendo utilizada com finalidade comercial, sem o seu consentimento®°.

Por fim, encontramos na doutrina brasileira uma distin¢do relativa a imagem-retrato e
imagem-atributo. A primeira se refere a “representagdo do corpo de uma pessoa por pelo o
menos uma das partes que a identifica”. Enquanto a imagem-atributo seria “o conjunto de

caracteristicas associadas a ela pelos seus conhecidos™,

Ora, para nds a imagem-atributo esta relacionada ao direito a honra e ndo a imagem. Embora
ndo se confundam, é de admitir que estes direitos estdo muito proximos>2. Neste sentido,
DAVID FESTAS esclarece que “o direito a honra tem um dominio de actuagdo préoprio que
transcende a exposi¢do ou publica¢do do retrato”, mas assinala que “o bem juridico honra
também é tutelado pelo direito de imagem™**3. Tal é a proximidade que muitas vezes se faz

necessaria protecdo de ambos de forma concomitante.

%9 David Fernandes de Oliveira Festas, Do Conteido Patrimonial do Direito & Imagem, op. cit., pags. 276 e
seguintes.

319 Noticia acessada em 24.06.2009, no site: http://www.peoplestar.co.uk/index.html?news=294.

311 Fabio Ulhoa Coelho, Curso de Direito Civil, volume 1, S&o Paulo: Saraiva, 2003, pag. 205. Também neste
sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Direito Civil,op. cit., pags. 140 e 141.

312 Em sentido contrario, Francisco Amaral afirma que “o direito a integridade moral consiste na prote¢do que a
ordem juridica concede a pessoa no tocante a sua honra, liberdade, recato, imagem e nome”. Francisco Amaral,
Direito Civil, op. cit., pag. 268.

33 David Fernandes de Oliveira Festas, Do Contetido Patrimonial do Direito & Imagem, op. cit., pags. 80 e 81.
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Como exemplo de uma situacdo que envolveu a violagdo a ambos os direitos, honra e
imagem, podemos citar a decisdo pelo Tribunal Constitucional alem&o no ja mencionado caso
Scientology. Nesta oportunidade, o Tribunal se manifestou no sentido de que o direito geral de
personalidade abrange a tutela contra declaragdes que tenham como objetivo denegrir a
imagem de uma pessoa junto a opinido publica. Mas destaca que isto ndo significa que este
direito concede ao individuo o direito de ser apresentado publicamente como se vé ou como

gostaria de ser visto pelos demais**“.

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica brasileiro manteve decisdo que condenou a Igreja
Universal do Reino de Deus a pagar indenizacdo aos filhos e ao marido da méae-de-santo
Gildasia dos Santos, ja falecida quando do ajuizamento da acdo, em razdo da publicacdo de
uma foto desta em um contexto ofensivo no jornal Folha Universal, veiculo de divulgacdo da
igreja. Sob a foto de Gildasia constava o titulo “Macumbeiros charlatdes lesam 0 bolso e a

. . 315
vida dos clientes” .

3.4. DIREITO AVOZ

O direito a voz vem previsto no artigo 5°, XXVIII, ‘a’, da Constitui¢do brasileira, bem como,
no artigo 20 do Cddigo civil brasileiro, na medida em que o legislador infraconstitucional
afirma que a transmissdo da palavra de uma pessoa podera ser proibida por seu titular. Ora,
assim como a imagem, a voz consiste em elemento identificador da pessoa, uma vez que esta

pode ser reconhecida pelo som da sua voz.

No direito portugués ndo é um direito tipico, mas partindo da concepcdo de que o artigo 70.°
do Cadigo Civil contempla uma regra geral de protecdo a personalidade humana, e que o rol
de direitos previsto na lei civil ndo é taxativo, a voz também deve ser considerada perante o
ordenamento juridico portugués como um direito de personalidade, ja que corresponde a um

bem existente e determinado.

314 Caso Scientology, BVERFGE 99, 185. Jiirgen Schwabe, Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Aleméo, op. cit., pag. 202.

15 Noticia acessada em 16.01.2009, no site: http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.
area=398&tmp.text0=92435.

80


http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.%20area=398&tmp.texto=92435
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.%20area=398&tmp.texto=92435

Na doutrina brasileira, C. CHAVES e ROSENVALD consideram que a voz integraria o
direito a imagem e, desse modo, falam em direito a imagem-voz, como sendo aquela
“caracterizada pelo timbre sonoro”, capaz de identificar uma pessoa. E acrescenta que nao
seria possivel imaginar que a personalidade “se evidencia menoS na Vv0z que nhas
caracteristicas fisiondmicas™*'®. No é este 0 nosso entendimento. Para nds, a voz corresponde

a um bem da personalidade especifico, que merece tutela distinta da imagem®"’.

Cabe ressaltar que ndo estamos aqui nos referindo a direitos intelectuais relativos a producao
artistica, por exemplo, mas sim a um bem da personalidade como elemento integrante da
pessoa. Desse modo, quando estiver em causa questdes que envolvam direitos intelectuais,
gue possam ensejar o direito a indenizacdo, principalmente quando utilizados com fins
comerciais, nos afastamos do ambito dos direitos de personalidade e ingressamos no instituto

da propriedade intelectual®'®.

Note-se que a previsdo do direito a voz perante o Direito brasileiro foi feita junto com o
direito de imagem, na medida que ambos constituem um elemento que possibilita a
identificacdo de determinada pessoa. Portanto, aplicam-se aqui as mesmas consideragoes
acima expostas sobre a sua divulgacdo da imagem sem a autorizagdo do titular e sobre a

possibilidade de autodeterminacéo do titular do direito através do seu consentimento.

3.5. DIREITO AO NOME

Da mesma forma que a imagem, o nome também exerce a funcdo de identificacdo do seu
titular e esta previsto nos artigos 16 a 19 do Cdadigo Civil brasileiro e nos artigos 72.°, 73.° e

74.° da Lei Civil portuguesa.

O direito ao nome confere ao seu titular o direito de usa-lo e de ndo ser privado deste,
dispondo dos mecanismos da tutela da personalidade para impedir o seu uso por terceiros. O
nome é formado pelo prenome e pelo patronimico, mais conhecido, como sobrenome, e

consiste no termo utilizado para individuar as pessoas, situando-a numa determinada familia.

316 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Direito Civil,op. cit., pags. 140 e 141.

317 Neste sentido, David Fernandes de Oliveira Festas, Do Contetido Patrimonial do Direito & Imagem, op. cit.,
pag. 78, nota 223.

%18 Sjlvio de Salvo Venosa, Direito Civil, op. cit., pag. 157.

81



O prenome é escolhido livremente dentro dos usos e costumes sociais. Em Portugal, esta
escolha devera ser feita entre 0s nomes préprios previstos na onomastica nacional, nos termos
em que previsto no artigo 103.° do Codigo de Registro Civil de 1995. Enquanto no Brasil ndo
existe esta regra, sendo muito comum a adocdo de nomes de pessoas com notoriedade
publica, inclusive em lingua estrangeira. Note-se que o modelo brasileiro se aproxima muito

do norte americano.

Embora prevaleca uma ampla liberdade na escolha do prenome no Brasil, o Estado devera
intervir para garantir a observancia dos usos e costumes, bem como, impedir a escolha de
nomes degradantes para o seu titular, conforme dispde o paragrafo Unico do artigo 55 da Lei
de Registros Publicos brasileira (Lei n.° 6.015, de 31.12.1973)'°,

O Estado também deve intervir para impedir a escolha de prenomes que possam gerar
confusdo com outras pessoas e nao permitam referéncia a sua familia. Enquanto o sobrenome,
atendera a determinadas regras de direito de familia, que, em geral, busca tracar as origens do

individuo, o identificando a uma familia.

Nos artigos 17 e 18 da lei civil brasileira esta prevista a protecdo contra o uso do nome por
terceiros em publicacdes ou representacdes com carater difamatério ou que comprometa a
honra do seu titular, bem como, a exigéncia de autorizacdo especifica para o uso deste em
propaganda comercial. Trata-se de uma possibilidade de aproveitamento econémico do nome

expressamente previsto na lei brasileira.

Tutela muito semelhante é conferida pela lei portuguesa, quando confere no artigo 72° o
direito ao uso do nome pelo seu titular, bem como, a faculdade de 0 mesmo se opor a que

terceiros o utilize ilicitamente para sua identificacdo ou outros fins.

A protecdo ao nome estende-se a nomes artisticos e apelidos pelos quais as pessoas possam
ser identificadas, conforme dispde os artigos 19 do Cddigo Civil brasileiro e 74° da lei

portuguesa. Note-se que, muitas vezes, 0 pseudénimo clama por uma tutela ainda maior que o

319 «Art. 55. (...) Paragrafo tnico. Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes suscetiveis de expor ao
ridiculo os seus portadores. Quando 0s pais ndo se conformarem com a recusa do oficial, este submetera por
escrito o caso, independente da cobranca de quaisquer emolumentos, a decisdo do Juiz competente.”
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proprio nome. Cite-se como exemplo a Xuxa, o Pelé etc. O pseudénimo dessas pessoas possui

uma notoriedade muito superior ao nome destes.

FRANCISCO AMARAL entende que o direito ao nome seria o direito a identidade pessoal e
estaria inserido dentro do género do direito a honra, na medida em que “a pessoa deve ser

reconhecida em sociedade por denominag&o prépria, que a identifica e diferencia™*?°.

Embora muitas vezes o0 uso do nome por terceiros possa acarretar danos a honra do seu titular,
nem sempre isto ocorre. Como exemplo podemos citar a vinculacdo do nome de uma pessoa
famosa a determinada marca, sem a sua autorizacdo. Em regra, ndo ocorrera qualquer ofensa a
honra da pessoa, mas sim ao direito ao nome. Deste modo, consideramos 0 nome um bem da
personalidade a merecer tutela autbnoma, na medida em que é uma forma de identificacdo do

individuo.

Por sua vez, ASCENSAO esclarece que ao contrario dos demais direitos de personalidade, o
direito ao nome ndo € um direito originario, na medida em que a pessoa ndo nasce com um
nome, mas o adquire depois. Dessa forma, “o que verdadeiramente surge como direito de
personalidade ¢ o direito a identidade pessoal”. Portanto, 0 nome seria um bem incorporeo,

imposto sobre o direito de personalidade, notadamente, o direito & identidade pessoal®**.

Né&o é este 0 nosso entendimento. Para nos o direito ao nome € um direito da personalidade,
uma vez que podemos identificd-lo. Trata-se, como mencionamos, de uma forma de

identificacdo da pessoa tal como o direito a imagem e o direito a voz.

Registre-se, por fim, que quando a Constituicdo portuguesa se refere, no artigo 26.%, I, ao
direito a0 bom nome e & reputacéo, entendemos que trata-se do direito & honra®??, que embora

muito relacionada aos direitos aqui desenvolvidos, ndo seré objeto do presente estudo.

320 Francisco Amaral, Direito Civil, op. cit., pags. 270 e 271.

%2 José de Oliveira Ascensdo, Direito Civil, Teoria Geral, op. cit., pag. 111.

%22 pedro Pais de Vasconcelos, Direito de Personalidade, op. cit., pags. 120-122, e Teoria Geral do Direito Civil,
op. cit., pags. 60-63.
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3.6. CARACTERISTICAS GERAIS DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

Com relacdo as caracteristicas gerais dos direitos de personalidade, o artigo 11 do Codigo
Civil brasileiro prevé expressamente a irrenunciabilidade e a intransmissibilidade, que
consistem na impossibilidade de sucessdo ou transferéncia dos direitos de personalidade a

terceiros.

Deste modo, VENOSA afirma que a lei brasileira se refere a apenas duas caracteristicas dos
direitos de personalidade, que s& a intransmissibilidade, irrenunciabilidade e

indisponibilidade®®.

Tratando da intransmissibilidade, Adriano de CUPIS afirma que dela decorre a
indisponibilidade dos direitos de personalidade. “N&o podendo, pela natureza do préprio
objecto, mudar de sujeito, nem mesmo pela vontade do seu titular”. E, em seguida, o autor
trata da irrenunciabilidade, esclarecendo que estes direitos “ndo podem ser eliminados por

vontade do seu titular”®?,

No direito portugués, ASCENSAO entende que a indisponibilidade implicaria na
intransmissibilidade, na irrenunciabilidade e na possibilidade de serem ‘“escassamente

restringiveis através de negécio juridico”.3®

Embora ndo iremos nos alongar nesta matéria, cumpre registrar que a intransmissibilidade
destes direitos € muito discutida no ambito da tutela dos direitos de personalidade apds a
morte, prevista no artigo 71.° do Cddigo Civil portugués e no § Unico do artigo 20 da Lei

Civil brasileira, pois alguns autores entendem que ocorreria uma transmisséo causa mortis>2°.

32 Slvio de Salvo Venosa, Direito Civil, op. cit., pag. 151.

%24 Adriano de Cupis, Os Direitos de Personalidade, op. cit., pags. 45 e seguintes.

%25 José de Oliveira Ascenséo, Direito Civil, Teoria Geral, op. cit., pags. 92 e 93.

326 Sobre 0 tema: Rabindranath V.A. Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade, op. cit., pag. 404; José
de Oliveira Ascensdo, Direito Civil, Teoria Geral, op. cit.. pags. 100 e seguintes. Caio Mario da Silva Pereira,
Instituicbes de Direito Civil, op. cit., pag. 243.
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Registre-se que este ndo é o nosso entendimento, pois a possibilidade de tutela dos direitos de
personalidade do de cujus conferida aos seus familiares, pretende proteger a honra destes, que

ndo gostariam de assistir a ofensas a um membro de sua familia.**’

Além da indisponibilidade, irrenunciabilidade e intransmissibilidade, apontamos também
como caracteristicas dos direitos de personalidade que estes sdo gerais ou inatos, absolutos,

pessoais, ndo-patrimoniais, gozam de dupla ineréncia, imprescritiveis, dentre outras.

Conforme previsto no artigo 66.° do Codigo Civil portugués e no artigo 2° do Codigo Civil
brasileiro, 0 nascimento completo e com vida confere a todos os seres humanos os direitos de
personalidade. Assim, temos que estes direitos sdo gerais ou inatos>?®, pois sdo inerentes &

condicdo humana, se aplicando a todas pessoas.

LEONI esclarece que “o vocabulo inato indica o que nasce com 0 individuo, isto é, congénito,
conato™*?°. Também neste sentido, FRANCISCO AMARAL considera que os direitos de
personalidade sdo essenciais, inatos e permanentes, na medida em que nasce com a pessoa e a

acompanha por toda a sua existéncia®®.

Os direitos de personalidade sdo absolutos, pois geram para todos o dever geral de abstengéo,
de ndo-intromissdo nos direitos de personalidade dos demais, ou seja, sd0 oponiveis erga
omnes.**! Também adotando este entendimento, LEONI afirma que “os direitos subjetivos da

personalidade se dizem absolutos porque se opdem erga omnes”*.

MENEZES CORDEIRO aponta trés acepcdes ao caréter absoluto®*®: (i) oponibilidade erga
omnes, podendo o titular atua-los por si em qualquer direcdo; (ii) ndo exigiriam relacGes
juridicas, mas permitiriam o seu aproveitamento pelo particular; e (iii) devem ser sempre

respeitados por todos, ou seja, dispdem de uma tutela aquiliana que vincula a todos.

%27 pedro Pais de Vasconcelos, Direito de Personalidade, op. cit., pags. 120-122, e Teoria Geral do Direito Civil,
op. cit., pags. 49-52.

%28 Rabindranath V. A. Capelo de Sousa, fala em direitos inatos para se referir a sua origem no direito natural. O
Direito Geral de Personalidade, op. cit., pags. 415 e seguintes.

329 3. M. Leoni Lopes de Oliveira, Novo Cédigo Civil Anotado, Parte Geral, Vol. I, 32 edicdo, Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006, pags. 45 e 46.

330 Francisco Amaral, Direito Civil, op. cit., pags. 250.

%31 Rabindranath V. A. Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade, op. cit., pags. 401 e 402.

%32 3. M. Leoni Lopes de Oliveira, Novo Cédigo Civil Anotado, op. cit., pags. 46 e 47.

333 Ant6nio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, op. cit., pags. 103 e seguintes.
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Com relacdo as duas primeiras acepc¢des, 0 autor esclarece que o carater absoluto ndo é
aplicavel a todos os direitos de personalidade, uma vez que ha certos direitos que apenas sdo
oponiveis inter partes e que envolvem uma relacédo juridica. Como exemplo o professor cita a
confidencialidade. Assim, temos que na concepcdo de MENEZES CORDEIRO, o direito de

personalidade seria absoluto, no sentido de exigir que todos o respeitem.

Mesmo que se reconheca que estes direitos sejam suscetiveis de traducdo pecuniaria, como
demonstraremos mais adiante, ndo deixam de ser direitos que possuem uma relagdo incindivel
com o seu titular, ou seja, ndo se autonomizam. E desta caracteristica que podemos retirar a

distingdo destes direitos dos bens imateriais.

Os bens imateriais sdo aqueles que mesmo quando derivados da personalidade se
autonomizam desta e, assim, sdo livremente disponiveis e comercializaveis; enquanto 0s
direitos de personalidade estido sempre ligados ao titular®**. Como exemplo podemos citar a
marca, que mesmo sendo produto da criacdo de uma pessoa, se desvincula desta e pode ser
comercializada livremente; por outro lado, o direito a imagem nunca se desvinculara da
pessoa, pois trata-se da projecdo do préprio individuo. Assim, mesmo quando uma modelo
profissional celebra um contrato cujo objeto é a divulgacdo de sua imagem em revistas,

cartazes etc, a sua imagem nao se desvinculara da modelo.

Em sendo direitos pessoais, que ndo se autonomizam do titular, CAPELO DE SOUSA aponta
a ndo patrimonialidade destes direitos®®, ou seja, ndo teriam alcance econdémico, que
possibilitasse a sua avaliagdo em dinheiro. De fato, alguns direitos de personalidade néo
admitem uma tradugdo pecuniaria, como o direito a vida, por exemplo, mas outros, como 0

6

direito & imagem®® e ao nome, tém sido suscetiveis de avaliacio em pectinia, como

demonstraremos mais adiante.

%34 Tratando da distingdo entre o direito & imagem e o direito autoral, CLAUDIA POSSI destaca que o direito de
personalidade é autdnomo, ndo podendo ser considerado um direito conexo ao de autor e, portanto, ndo esta
sujeito as limitagdes previstas na Lei de Direitos Autorais. Claudia Possi Lopes, Limitages aos direitos de autor
e de imagem, In: Revista Associa¢do Brasileira da Propriedade Intelectual, n® 35, S8o Paulo: ago./1998.

%% Rabindranath V. A. Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade, op. cit., pags. 414 e 415.

%3 Sobre o conteido patrimonial do direito & imagem, David Fernandes de Oliveira Festas, Do Contelido
Patrimonial do Direito a Imagem, op. cit..
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MENEZES CORDEIRO aponta como outra caracteristica do direito de personalidade a sua
dupla ineréncia, que corresponderia & ‘“dupla e indissocidvel ligacdo do direito de
personalidade ao seu titular e ao seu objeto”. Desta no¢do decorreria a intransmissibilidade e
inalienabilidade, pois mesmo que o titular do direito permita 0 seu uso jamais ira a transferir

definitivamente®’.

Da regra constante do artigo 198.° do Cddigo Civil portugués no sentido de que ndo séo
suscetiveis a prescricdo dos direitos indisponiveis, conclui-se que os direitos de personalidade
ndo se extinguem pelo decurso do tempo**®. Também neste sentido, FRANCISCO AMARAL
que os direitos de personalidade s3o imprescritiveis, uma vez que “ndo ha prazo para o seu
exercicio. Ndo se extinguem pelo ndo uso, assim como sua aquisicdo nao resulta do curso do

339
tempo™".

Procuramos aqui fazer uma breve abordagem geral do regime comum aplicavel a todos os
direitos de personalidade. No tdpico a seguir tentaremos demonstrar como os direitos de
personalidade podem ser utilizados pelo seu titular e entdo retornaremos as caracteristicas ao

abordarmos a possibilidade de limitacdo voluntéria destes direitos.

37 Ant6nio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, op. cit., pags. 106 e 107.

%% Rabindranath V. A. Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade, op. cit., pags. 413 e 414; e Anténio
Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, op. cit., pags. 116 e 117.

%% Francisco Amaral, Direito Civil, op. cit., pag. 250.
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4. DIREITOS DE PERSONAL IDADE E AUTODETERMINACAO

4.1. DIREITO OBJETIVO E SUBJETIVO DE PERSONALIDADE

Embora ndo possamos nos aprofundar acerca do tema relativo aos direitos objetivo e
subjetivo, a compreensdo destes conceitos é fundamental para a analisarmos a possibilidade
de limitacéo voluntéria de alguns direitos de personalidade.

Sobre o tema, ORLANDO GOMES** esclarece que, segundo a concepcdo jusnaturalista, o
direito subjetivo seria preexistente ao direito objetivo e, dessa forma, este teria a funcdo de
garantir aquele através da coagdo. Mas de acordo com a concepgdo positivista ocorreria

exatamente o contrario, ou seja, o direito objetivo seria anterior ao subjetivo.

Prosseguindo, o civilista afirma que seria inconcebivel a existéncia de uma ordem juridica na
qual ndo houvesse direitos objetivo e subjetivo, na medida em que um néo existe sem o outro.
Portanto, o direito subjetivo corresponde a uma faculdade de agir, enquanto o objetivo é uma

norma de acao.

Nestes termos, o direito objetivo seria aquele consagrado no ordenamento juridico, que impde
um dever e estd fora da disponibilidade do particular, a ndo ser quando permitido

expressamente. Constitui produto de normas juridicas proibitivas ou impositivas.

Com relacdo ao direito subjetivo, apoOs tecer precisas consideracfes histdricas sobre a
evolucdo deste direito, PAIS DE VACONCELOS**, numa anélise da doutrina portuguesa,

aponta a coexisténcia das construcdes subjetivista e objetivista.

Em linhas gerais, 0 mencionado autor entende que embora o direito subjetivo tenha como
caracteristica principal a liberdade, ou seja, o poder de autodeterminacédo do seu titular, este
possui um conteudo complexo e moével, que varia de acordo com as circunstancias e

dificuldades que enfrenta na realizagao do seu fim.

340 Orlando Gomes, Introducéo ao Direito Civil. Revista atualizada e aumentada, de acordo com o Cédigo Civil
de 2002, por Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 97.

31 pedro Pais de Vasconcelos, A Participacdo Social nas Sociedades Comerciais, 22 edicdo, Almedina, pags.
443 e seguintes.

88



Dessa forma, segundo PAIS DE VASCONCELOS**, o direito subjetivo podera conter além
dos poderes, deveres, vinculacdes, adstricdes e dnus. Como exemplo o autor cita os direitos
subjetivos de personalidade, que estdo em constante evolugdo, culminando na criacdo de

novos poderes e meios defensivos contra as novas ofensas a tais direitos.

Por fim, conclui no sentido de considerar o direito subjetivo como “uma posicao juridica
pessoal de vantagem, de livre exercicio, dominantemente activa, inerente a afectacdo, com
éxito, de bens e dos correspondentes meios, isto é, de poderes juridicos e materiais,
necessarios, convenientes ou simplesmente Uteis, a realizacdo de fins especificos e um seu

concreto titular’3*,

Em sentido bastante semelhante, LEITE DE CAMPOS®** considera incompleto pensar no
direito subjetivo como mero poder de vontade segundo os interesses do seu titular, pois ha
uma outra face, que é o dever do titular desse direito para com a outra parte e seus respectivos
interesses. Assim, este dever ético-juridico para com os demais nada mais é que um poder-
dever, um veiculo de colaboragdo, pois o direito de cada um possui um limite externo que é o
outro e o proprio. “O poder esta ao servigo do eu — que ndo se confunde com a vontade — e

dos outros™3*.

Por sua vez, ASCENSAO esclarece que a liberdade conferida ao homem néo se limita a uma
mera capacidade de opcao, mas esta indissociavelmente ligada a uma dimensao ética. Desse
modo, as pessoas ndo sdo titulares de direitos apenas, mas possuem deveres, sendo que estes

s30 emanacdes vindas da solidariedade*.

Como tivemos a oportunidade de demonstrar, entendemos que os direitos de personalidade
sdo direitos inatos, inerentes ao homem, que permitem ao seu titular se defender de agressoes
ndo apenas nas relacdes privadas, mas também perante o Estado. Sendo assim, as pessoas ndo

poderiam depender da positivagdo desses direitos.

%42 pedro Pais de Vasconcelos, A Participacdo Social nas Sociedades Comerciais, op. cit., pgs. 475 e 476.

3 Ibidem, pag. 478.

4 Diogo Leite de Campos, Os Direitos da Personalidade: Categoria em Reapreciagdo, In: Nés, op. cit., pags.
162 e 163.

%5 |bidem, pag. 132.

%% José de Oliveira Ascensdo, Pessoa, Direitos Fundamentais e Direito da Personalidade, op. cit., pags. 159 e
seguintes.
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Além disso, ndo podemos nos esquecer da necessidade de se assegurar a liberdade a todas as
pessoas na conformacéo das regras a reger a sua vida, ou seja, na construcdo dos contornos da

sua personalidade. Estamos aqui na esfera dos direitos subjetivos.

Mas, por outro lado, o espaco de livre desenvolvimento do direito de personalidade ndo é
total, pois também contempla zonas indisponiveis decorrentes do preceito geral da dignidade
da pessoa humana, que impede a rendncia ou transmissdo dos direitos de personalidade.

Como por exemplo o direito a vida.

E aqui que LEITE DE CAMPOS** destaca que o direito & vida ndo confere ao seu titular a
prerrogativa de dispor desta, mas antes gera um dever de respeita-la e defendé-la. Da mesma
forma, o direito a constituicdo de familia deve ter por escopo a realizacdo individual e

também a de cada um dos demais.

Cabe ainda ressaltar que a perspectiva objetiva dos direitos ndo abrange apenas o dever do
préprio para consigo e com 0s demais, mas também esta situado neste ambito o dever de
tutela do Estado. O poder publico ndo deve apenas se abster de violar os direitos, mas deve 0s
proteger. Trata-se do imperativo de protecdo do Estado, defendido na doutrina alema por

CANARIS®*® ja analisado por nés n secéo 2.4. supra.

Pelo exposto, tendo em vista que a tutela da personalidade é una®*, acreditamos a mesma
possui uma vertente subjetiva e outra objetiva®°, pois os direitos da personalidade possuem a
peculiaridade de impor obrigacGes, tendo como primeiro destinatario a propria pessoa e, ao
mesmo tempo, confere direitos a este mesmo individuo, beneficiando-0. E dai que surge a

nogdo de pessoa humana como titular de direitos e obrigagdes.

Assim, o direito objetivo de personalidade se refere ao espaco de indisponibilidade, resultante

das normas proibitivas ou impositivas e principalmente do dever de agir de forma ética;

%7 Diogo Leite de Campos, Os Direitos da Personalidade: Categoria em Reapreciacdo, In: N6s, op. cit., pags.
162 e 163.

348 Manuel A. Carneiro da Frada, A propria vida como dano? : dimensées civis e constitucionais de uma questao-
limite , In: Estudos em honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensao, vol. I, Coimbra, 2008, pags. 189 e
190.

9 No t6pico a seguir, quando tratarmos na patrimonialidade dos direitos de personalidade, iremos expor com
maiores detalhes as correntes monista e dualista.

%50 Neste sentido, Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., pag. 39 e seguintes.
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enquanto, o direito subjetivo de personalidade resultaria das normas permissivas, que
conferem a pessoa a faculdade de exigir o respeito a sua dignidade, independentemente da

atuacdo do Estado.

4.2. O LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

Tendo em vista que a vertente subjetiva do direito de personalidade corresponde ao espaco de
autodeterminacdo, esta nada mais é que o reconhecimento ao direito ao livre desenvolvimento

da personalidade, consagrado no artigo 26.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Ora, como expomos nas considerac@es iniciais deste relatdrio, o Direito surge para fornecer
ao individuo mecanismos que assegurem a sua liberdade na defini¢cdo dos contornos do seu
viver social, nos limites da ordem publica e dos bons costumes. Dessa forma, ndo faria

sentido a consagracédo de direitos, que consistissem numa anulacéo dessa liberdade.

No Direito brasileiro ndo ha previsdo expressa do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, mas entendemos que este é assegurado pela dignidade da pessoa humana e
pelos direitos e garantias fundamentais, notadamente o direito & liberdade, consagrados na

Constituicao.

Além disso, cabe salientar que o artigo 29.°%* da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem assegura o direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Portanto, tendo em
vista que como o Brasil é seu signatario ndo temos ddvidas em reconhecer a sua presenca

naquele ordenamento juridico.

Por outro lado, cabe situar o direito ao livre desenvolvimento da personalidade dentro do rol
de direitos fundamentais. Como esclarece ASCENSAO, ao Estado cabe assegurar as

condicBes necessarias a tornar possivel o desenvolvimento da personalidade humana e ao

31 Artigo 29° - 1. O individuo tem deveres para com a comunidade, fora da qual ndo é possivel o livre e pleno
desenvolvimento da sua personalidade. 2. No exercicio destes direitos e no gozo destas liberdades ninguém esta
sujeito sendo as limitagGes 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 democratica. 3. Em caso algum estes direitos e liberdades poderao ser exercidos
contrariamente aos fins e aos principios das Nagdes Unidas.
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individuo compete exercé-lo. Ou seja, “ninguém substitui a pessoa no autodesenvolvimento

: N . . 352
da personalidade, mas a organizag¢do social deve ser propicia ao seu desempenho”>*.

Definidas estas premissas, cumpre-nos distinguir a forma pela qual a pessoa humana deve
exercer o direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade: através da definicdo dos

contornos do direito, pelo consentimento ou pela sua limitacdo voluntaria.

Quando falamos em definicdo dos contornos do direito de personalidade estamos nos

353

referindo ao comportamento adotado pela pessoa no seu viver em sociedade™”, a forma pela

qual esta constroi a sua dignidade.

Esta nocdo é fundamental para o direito a privacidade em que o comportamento do titular do
direito é essencial para avaliar o grau de tutela que Ihe poderé ser conferido. Como exemplo,
podemos citar a hipotese de pessoas comuns que adotam um comportamento mais discreto,
ndo se expondo ao circulo onde vivem, em contraposicdo, ha a hipdtese das pessoas mais
sociaveis, que tendem a gerir a sua vida com maior publicidade. Ora, o grau de tutela do
direito & privacidade ndo serd 0 mesmo para estes individuos. Da mesma forma, ocorre com as
personalidades publicas. Mesmo entre estas é possivel tecermos distingdes dependendo do

comportamento de cada qual, mais ou menos exposto a midia.

Por sua vez, o consentimento é aquele, que, nos termos do artigo 340.°, n.° 1, do Cddigo Civil

portugués, justifica ou exclui a ilicitude de um ato lesivo do direito®>*

, OU seja, trata-se da
hipGtese em que o titular do direito, diante de uma violacdo ou ameaca de ofensa aos seus
direitos, abstém-se de tomar as medidas cabiveis “a evitar a consumacgdo da ameaga ou
atenuar os efeitos da ofensa cometida”. Seria o que CAPELO DE SOUSA chama de

“consentimento tolerante”3>°,

%2 José de Oliveira Ascensdo, Pessoa, Direitos Fundamentais e Direito da Personalidade, op. cit., pag. 162.

%3 paulo Mota Pinto. A Limitacdo Voluntéria do Direito & Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada, In:
Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, vol. 2, Coimbra Editora, pag. 552.

34 Adriano de Cupis ja reconhecia o consentimento na leséo como uma possibilidade de disposicéo do direito de
personalidade. Os Direitos de Personalidade, op. cit., pags. 53 e seguintes.

% Rabindranath V. A. Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade, op. cit., pags. 411 e 412; Paulo
Mota Pinto. A Limitagcdo Voluntaria do Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada, In: Estudos em
Homenagem a Cunha Rodrigues, op. cit., pag. 552.
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Por fim, a limitacdo voluntaria seria o acordo celebrado ou uma declaragdo unilateral no

sentido expresso de limitar o direito®®

, 0 que exclui a existéncia de lesdo. Aqui o titular do
direito autoriza a pratica dos atos lesivos e, consequientemente, este ato tera uma dupla
vertente, pois confere a outra parte um poder juridico e cria para si um compromisso juridico
em tolerar o ato autorizado, salvaguardado o seu direito de revogagdo da autorizacdo a
qualquer tempo, nos termos do artigo 81.°, n.° 2, do Codigo Civil portugués. Nesta hipotese,

podemos afirmar que sequer tenha ocorrido uma lesdo, sendo afastada a tipicidade.

CAPELO DE SOUSA e PAULO MOTA PINTO adotam o termo ‘“consentimento
autorizante”, no que se refere ao poder juridico conferido a outra parte através da limitagéo
voluntéria, e “consentimento vinculante”, que vai além do “consentimento autorizante”, para

se referir & vinculacéo gerada ao titular do direito®’.

A possibilidade de limitacdo voluntaria desses direitos, desde que ndo seja contraria aos
principios da ordem publica é reconhecida expressamente no Cddigo Civil portugués, no

artigo 81.%,n.° 1, e no 79.%, n.° 1. Mas o artigo 11 do Cadigo Civil brasileiro a proibe.

No entanto, tomando o ordenamento juridico brasileiro como um todo, podemos dar ao
mencionado artigo uma interpretacdo no sentido de impedir apenas uma completa alienacédo
deste direito. Até porque assim como no Direito portugués, a Constituicdo brasileira
contempla a dignidade da pessoa humana como premissa maxima. Dessa forma, seria
impensavel a adocdo de uma tutela da personalidade que impedisse o seu livre

desenvolvimento.

Por outro lado, os artigos 18 e 20 do Codigo Civil brasileiro prevéem expressamente a
possibilidade de limitacdo voluntaria desses direitos e, assim como ocorre em Portugal, é
muito comum no Brasil a celebracdo de contratos de direitos de personalidade, como os das

modelos profissionais, artistas, jogadores de futebol e até mesmo de pessoas comuns.

%% David de Oliveira Festas demonstra a divergéncia doutrinaria no que se refere & natureza juridica dessa
limitagdo voluntaria: ato juridico ndo negocial ou negdcio juridico. O Contelido Patrimonial do Direito a
Imagem, op. cit.,pags. 295 e seguintes.

%7 Rabindranath V. A. Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade, op. cit., pag. 350, nota 873. Paulo
Mota Pinto, A Limitacdo Voluntaria do Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada, op. cit., pags. 552
e 553.
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Deste modo, registramos desde jA que a doutrina brasileira € quase que unissona em
reconhecer a possibilidade de limitacdo voluntaria de direitos de personalidade®®. Tanto é
assim ja na | Jornada de Direito Civil foi formulado o Enunciado n.° 4, o qual prevé
expressamente que “o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitagdo

. . 359
voluntaria, desde que ndo seja permanente nem geral””>”.

Por sua vez, o Enunciado n.® 139 da III Jornada de Direito Civil prevé que “os direitos da
personalidade podem sofrer limitagdes, ainda que ndo especificamente previstas em lei, ndo
podendo ser exercidos com abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e

a20s bons costumes”>®°,

Na doutrina, FRANCISCO AMARAL afirma que a indisponibilidade dos direitos de
personalidade ndo € absoluta, na medida em que podera ser objeto de acordo, “como ocorre
no caso de cessédo do direito de imagem para fins de publicidade”, de “disposi¢@o gratuita de

. o~ . . . 361
tecidos, orgaos e partes do corpo humano”, seja em vida ou apds a morte™ .

TEPEDINO , H. BARBOZA e C. BODIN apontam como caracteristicas dos direitos de
personalidade a sua extrapatrimonialidade e indisponibilidade, mas destacam que podem
ocorrer temperamentos a estes, “no sentido da concessao de uso de alguns de tais direitos,
como a imagem e o direito de autor e do livre desenvolvimento da personalidade, que implica

transformagées”%z.

CAIO MARIO afirma que em regra os direitos de personalidade ndo pode ser objeto de
autolimitagé@o pelo seu titular, mas no que se refere ao efeitos patrimoniais delesemanados,
seria possivel, “até onde nao ofendam os direitos em Si mesmos, ser objeto de rendncia,

transagdo, transferéncia ou limitagdes”. E acrescenta que algumas vezes a ordem juridicas

%8 «Os bens juridicos nos quais incidem ndo sdo suscetiveis de avaliagdo pecunidria, embora possam alguns
constituir objeto de negocio juridico patrimonial...” Orlando Gomes, Introducéo ao Direito Civil, op. cit., pag.
137. Também neste sentido: Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Direito Civil,op. cit., pag. 112, 143
e seguintes. J. M. Leoni Lopes de Oliveira, Novo Cddigo Civil Anotado, op. cit., pags. 47 e seguintes. Silvio de
Salvo Venosa, Direito Civil, op. cit.,, pdg. 151, embora admita a celebracdo de contratos de direitos de
personalidade, fala em rendncia a estes direitos.

%9 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Direito Civil,op. cit., pag. 112.

%0 Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza, Maria Celina Bodin de Moraes, Cédigo Civil Interpretado
conforme a Constituicdo da Republica, 22 Edigdo revista e atualizada, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, pag. 34.

%! Francisco Amaral, Direito Civil, op. cit., pag. 250.

%2 Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza, Maria Celina Bodin de Moraes, Cédigo Civil Interpretado
conforme a Constituicdo da Republica, pag. 34.
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estabelece limites a “esses atributos ou ao seu exercicio” com o objetivo de tutelar o individuo

ou a sociedade.®®

Embora PAULO NADER reconheca a possibilidade de uma pessoa autorizar que alguém
utilize o seu nome em propaganda comercial, salienta que o titular de direitos de
personalidade ndo possui disponibilidade sobre os mesmos, ndo podendo, dessa forma,
“voluntariamente consentir a sua limita¢do”, conforme previsto no artigo 11 do Codigo Civil
brasileiro. E acrescenta que deve ser considerado “nulo, de pleno direito, o negocio juridico

. . - a . 4
que tenha por objeto a aliena¢io de uma peca anatomica” .*

E ULHOA COELHO afirma que em regra os direitos de personalidade sdo indisponiveis e
extrapatrimoniais, mas alega que as pessoas famosas teriam um “direito patrimonial a
imagem”. Dentro deste direito inclui “todo e qualquer atributo que identifique a pessoa

famosa’>®°,

Por fim, cumpre ainda esclarecer que o direito ao livre desenvolvimento constitui expressao
da personalidade®®, do qual se pode extrair as nogdes de autonomia privada e liberdade
contratual. Dessa forma, permite-se ao titular dos direitos de personalidade fazer disposi¢oes

voluntarias sobre eles, mas limitados pelos padrdes éticos e vigentes em sua época.

A autonomia privada, prevista no artigo 405.° do Cddigo Civil portugués e no artigo 421 da
lei civil brasileira, é a principal manifestacéo da autodeterminagdo da pessoa humana®’, uma
vez que é através dela que a pessoa possui a faculdade para estabelecer as suas relagdes com
0s outros, tanto na esfera patrimonial como pessoal, sendo certo que o Estado apenas podera
intervir para assegurar esta liberdade e a igualdade entre as partes, bem como para garantir

outros valores fundamentais da coletividade.

%63 Caio Mério da Silva Pereira. Instituicdes de Direito Civil, volume I, 222 Edigdo revista e atualizada por Maria
Celina Bodin de Moraes, Rio de Janeiro: Forense, 2007, pag. 242.

%4 paulo Nader, Curso de Direito Civil, parte geral, vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 167.

%5 Fabio Ulhoa Coelho, Curso de Direito Civil, volume 1, Sao Paulo: Saraiva, 2003, pags. 209 e seguintes.

%% paulo Mota Pinto, O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade, In: Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Portugal-Brasil, Ano 2000, Coimbra Editora, 1999, pag. 147.

37 «__a autonomia da vontade do sujeito, expressio da respectiva liberdade de autodeterminago,...” Paulo Otero,
Disponibilidade do Proprio Corpo e Dignidade da Pessoa Humana, In: Estudos em Honra do Professor Doutor
José de Oliveira Ascensdo, vol. I, Lisboa: Almedina, 2008, pag. 108. Para Pedro Pais de Vasconcelos autonomia
em sentido amplo abrangeria a autodeterminagdo, constituindo “o poder que as pessoas tém de se dar leis
proprias e de se reger por elas”, e num sentido restrito corresponderia a autonomia privada, como sendo o
“espaco de liberdade em que as pessoas comuns podem reger os seus interesses entre si,...” Teoria Geral do
Direito Civil, op. cit., pags. 15 e 16.
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A intervencdo do Estado na autonomia privada ocorre, porque a mesma esta sujeita (i) a um
limite externo, que é a declaracdo de vontade correspondente da outra parte, e (ii) a limites
internos, que estdo relacionados aos principios sociais do contrato, como a boa fé e a funcéo

social do contrato, e também & observancia da ordem publica e dos bons costumes>°®.

Dessa forma, o Estado devera ter uma atuacdo no sentido de assegurar o cumprimento destes
limites. Mas, como demonstramos na se¢édo 2., a intervencdo do Estado na esfera privada deve
ser vista com cautela, na medida em que o poder de autodeterminagdo da pessoa deve ser
garantido.

Portanto, ndo podemos concordar com a afirmacdo de John Stuart Mill no sentido de que
“sobre si, sobre o préprio corpo e a sua propria mente, o individuo é soberano”***. O homem
ndo possui ampla liberdade sobre si, mas as limitagdes aos seus direitos devem ter como

finalidade o livre desenvolvimento de sua personalidade de acordo com valores éticos®".

Como acertadamente afirma LEITE DE CAMPOS, a liberdade contratual deve ser vista
“como um instrumento de colaboracdo entre os seres humanos; um meio de promover a
circulacdo de bens em termos de equilibrio de interesses, de igualdade™™. A relacdo
contratual nunca devera estar baseada em atos de poder, mas em atos de colabora¢do com o
objetivo de obter um justo equilibrio de interesses. Assim, caso a propria pessoa estabeleca
restricdes aos seus direitos de forma a constituir uma agressao a si mesma, cabe ao Estado
coibir tal ato.

Sobre o tema, também ndo poderiamos deixar de citar o contributo de VAZ SERRA®". Este
autor destaca que independentemente de se considerar a liberdade de contratar como um
direito natural decorrente da dignidade da pessoa humana ou como uma concessdo que 0
Direito faz ao individuo, ele é a base da vida juridica civil. E como tal, apenas devera ser
limitado quando o interesse social seja melhor atendido por outros meios ou ainda para

assegurar a justica e necessidades sociais.

%8 Diogo Leite de Campos, O Direito e os direitos de personalidade, In: N6s, op. cit., pag. 126.
%9 John-Stuart Mill, Sobre a Liberdade. Tradugdo de Pedro Madeira, Lisboa: Edigdes 70, pag. 40.
% Diogo Leite de Campos, A Relagdo da Pessoa Consigo Mesma, In: N6s, op. cit., pag. 92.

1 Diogo Leite de Campos, O Direito e os direitos de personalidade, In: N6s, op. cit., pag. 126.
372 Adriano Paes da Silva Vaz Serra. Efeitos dos Contratos, op.cit., pags. 35 e seguintes.
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Embora o acordo e a declaragdo sejam os instrumentos utilizados pelo titular do direito para,
no exercicio da sua autonomia privada, exercer o seu direito a limitacdo voluntaria do seu
direito de personalidade, de forma, a muitas vezes poder extrair deste um contetdo
econdémico, nos limitaremos a uma abordagem acerca dos contratos de direitos de
personalidade, que como serd demonstrado, para nds, estaria dentro da idéia de

“consentimento autorizante”.

4.3.  LIMITACAO VOLUNTARIA

Tendo em vista que os direitos de personalidade possuem uma vertente subjetiva que é
traduzida pelo poder de autodeterminacédo, antes de tratarmos dos contratos que tem como
objeto direitos de personalidade, cumpre-nos fazer algumas consideracdes acerca da
possibilidade de limitacdo voluntaria destes perante as caracteristicas de indisponibilidade,

ndo-patrimonialidade e intransmissibilidade que Ihes sdo apontadas.

Partindo da premissa de que o direito de personalidade tutela a pessoa na amplitude de
aspectos que a mesma envolve, verificamos que € uma matéria em constante evolucdo, que
vai se adaptando ao desenvolvimento da pessoa, sempre vinculado ao contexto social no qual
ela estd inserida. Dessa forma, ndo apenas o rol de direitos deve estar relacionado com
padrbes éticos e morais das sociedades, como também os limites do seu exercicio e o grau de

tutela que lhe € conferido.

Tanto é assim que a evolucdo das tecnologias e o conseqliente crescimento da midia
colocaram em questdo direitos de personalidade, como a imagem, nome, voz e privacidade.
Agora, temos a celebracdo de diversos contratos com contetdo patrimonial que tratam do uso
desses direitos, 0 que evidencia um crescimento da tolerancia no que se refere ao seu grau de
disponibilidade. Ou seja, a indisponibilidade dos direitos de personalidade € relativizada,

sendo comum vermos limitacdes aos mesmos.

Como vimos no tépico anterior, a legalidade destes contratos pode ser retirada do proprio

ordenamento juridico, tendo em vista o direito fundamental ao livre desenvolvimento da
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personalidade e a previsdo expressa da possibilidade de limitacdo voluntaria destes direitos
nos artigos 81.° e 79.° do Cddigo Civil portugués.

Mas é certo que embora para 0s contratos em geral também seja exigida a observancia dos
principios da ordem publica e o respeito aos bons costumes, é preciso termos em conta que
aqui o ser humano estd pessoalmente envolvido, o que determina que reste assegurado um

grau de tutela mais elevado.

Por outro lado, notamos um crescente reconhecimento de uma dimensdo patrimonial em
muitos direitos de personalidade, em correspondéncia com a pratica social da atualidade.
Note-se que no direito brasileiro ja encontramos manifestagdes no sentido de se reconhecer a
patrimonialidade desses direitos, antes mesmo de estes direitos estarem previstos no Codigo

Civil °73,

Diante desta realidade, a doutrina se dividiu em duas correntes: monista e da dualista. Os
defensores da corrente dualista foram muito influenciados pelo right of privacy e pelo right of
publicity norte-americanos®’*. Deste modo, defendem uma dissociacéo dos valores pessoais
dos patrimoniais de personalidade. Em linhas gerais, o right of privacy é responsavel pela
defesa dos valores ndo patrimoniais de personalidade, enquanto o right of publicity se

encarrega da vertente patrimonial dos direitos de personalidade.

Por sua vez, os defensores da corrente monista acreditam na existéncia de um direito unitario,
em que 0s aspectos pessoais e patrimoniais sdo tutelados por um unico direito. Ou seja,

reconhecem uma vertente subjetiva e outra objetiva aos direitos de personalidade.

Assim como 0s monistas, acreditamos em um direito Unico, uma vez que, ao contrario dos
bens imateriais, os direitos de personalidade ndo se autonomizam da pessoa, ndo sendo
livremente disponiveis. Mas, embora exista um unico direito de personalidade, estes possuem
valores pessoais, que se traduzem na autodeterminacdo da pessoa sobre 0 mesmo, e valores

patrimoniais, que se referem a todos os rendimentos obtidos através do aproveitamento

%3 0 Codigo Civil de 1916 ndo continha previsdo de direitos de personalidade, que apenas foi inserido no
Cadigo de 2002. Luiz Roldéo de Freitas Gomes, Nogéo de Pessoa no Direito Brasileiro, op. cit., pag. 346 e 347.
374 para uma leitura mais aprofundada sobre as correntes dualista e monista, bem como sobre o right of privacy e
o right of publicity, David Fernandes de Oliveira Festas, O Contetido Patrimonial do Direito a Imagem, op. cit..
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econdémico do direito. Ora, como 0 aproveitamento econdmico decorre exatamente da

autodeterminacéo, é certo que estes valores s&o indissociaveis®”.

Para MENEZES CORDEIRO existiriam os direitos de personalidade®”® (i) ndo patrimoniais
em sentido forte, que corresponderia aos direitos que ndo admitem uma traducdo pecuniaria e
cita como exemplo o direito a vida, a satde e a integridade corporal, (ii) ndo-patrimoniais em
sentido fraco, como aqueles que podem ter um alcance patrimonial, embora respeitando certas
regras, citando como exemplo o direito a saude e a integridade fisica, quando utilizados para
fins cientificos, desde que ndo irreversivelmente atingidos, e (iii) patrimoniais, que seriam
aqueles negocidveis no mercado, mas que permanecem sendo tutelados pelas regras
especificas dos direitos de personalidade por se referirem aos bens de personalidade, tendo
mencionado como exemplo os direitos ao nome, imagem e 0s decorrentes de atividade

intelectual.

Sobre a disponibilidade o mencionado autor afirma que: “Os direitos de personalidade
representam, como quaisquer outros direitos subjetivos, posicdes de liberdade, reconhecidas

ao seu beneficiario. Nessa qualidade, eles implicam disponibilidade *"".

No entanto, como demonstramos, € preciso ter muito cuidado ao se afirmar que os direitos de
personalidade seriam apenas direitos subjetivos, pois se assim entendermos estaremos
conferindo ao individuo um direito absoluto e retirando qualquer obrigacdo para com o

préximo, consigo e com a sociedade®™®.

Por sua vez, o professor ASCENSAO entende que determinados direitos da personalidade,
como a imagem ou a reserva da intimidade da vida privada, “ganham um aspecto tdo vasto
que ultrapassam 0 que € eticamente exigido”, deixando de ser direitos de personalidade e

passando a ser direitos meramente pessoais. Assim, estes direitos seriam livremente

%> Neste sentido, David Fernandes de Oliveira Festas, Do Contetido Patrimonial do Direito & Imagem, op. cit.,
pags. 49 e seguintes.

376 Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, op. cit., pags. 105 e 106.

7 Ibidem, pag. 115.

378 Neste sentido, ainda que ndo se referindo expressamente aos direitos de personalidade, mas ao direito
subjetivo decorrente das obrigacdes em geral, Leite de Campos alerta: “Afirmar o direito subjectivo como um
poder da vontade ao servico dos interesses do seu titular e, pelo menos, unilateral e incompleto. Esquece-se 0
«sujeito passivo» - que ndo é «sujeito» nem «passivox; esquece-se a dimensao social, solidaristica, de qualquer
direito, de qualquer instrumento de inter-relacionacdo”. Diogo Leite de Campos, O Direito e os Direitos da
Personalidade, In: Nds, op. cit., pag. 131.
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disponiveis, ou seja, transferidos para a esfera da outra parte contratante e desse modo nédo
podem ser revogados a qualquer tempo.*”

Avancando sobre o assunto, ao analisar os diferentes tipos de direitos de personalidade, o
professor ASCENSAO os distingue em trés zonas®®: (i) o “nicleo”, que sempre mereceria
protecdo, (ii) a “periferia”, que se refere a aspectos que estdo compreendidos em um tipo, mas
ndo estdo relacionados com o contetido propriamente dos direitos de personalidade®* e, por
fim, (iii) a “orla”, que seria constituida por situacdes que estdo mais afastadas dos aspectos
nucleares da pessoa, estando, portanto, sujeitas a limitacdo voluntéaria de acordo com 0s

principios de ordem publica.

Esta analise dos direitos de personalidade em diferentes zonas em muito se assemelha a teoria
do ndcleo da personalidade, defendida no direito alemdo por Peters. De acordo com a mesma,
existiriam camadas ou esferas da personalidade que mereceriam tutela diferenciada. A “esfera
intima” seria aquela que deveria ter um nivel de protecdo superior ao das esferas privada e

social®®,

Embora esta teoria tenha enfrentado diversas criticas em razdo de dificuldades em se
determinar as fronteiras entre estas esferas, o Tribunal Constitucional Federal alemao dela ndo
se afasta e divide os direitos de personalidade em dois ramos: o direito geral da personalidade

e a liberdade geral de acao®®.

Como exemplo de hip6tese em que foi reconhecido o aspecto patrimonial do direito de
personalidade, podemos citar a agédo judicial ajuizada por Carla Bruni e Nicolas Sarkosy

contra a companhia aérea Ryanair. Nesta acdo, a companhia aérea foi condenada a pagar

379 José de Oliveira Ascenso, Direito Civil, Teoria Geral, op. cit., pags. 94 e 95.

%80 José de Oliveira Ascensdo, Pessoa, Direitos Fundamentais e Direito da Personalidade, op. cit., pag. 158.

1 Como exemplo o professor Ascensdo cita os aspectos mais banais da vida privada, aqueles que n&o
constituem o objetivo substancial da defesa da intimidade da pessoa humana.

%2 Jirgen Schwabe, Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o, op. cit.,
pags. 187 e 188.

%83 No que se refere & liberdade geral de acéo vale destacar a decisdo Elfes (BverfGE 6, 32): “... a0 cidaddo est&
constitucionalmente reservada uma esfera de vida privada, existindo, portanto, um Gltimo ambito intangivel de
liberdade humana que ndo se submete a agdo do poder publico como um todo.” Note-se que a adesdo do
Tribunal Constitucional aleméo a teoria do nlcleo da personalidade resta evidente neste julgado, pois ao longo
da decisdo ha algumas referéncias ao nlcleo essencial da personalidade e a liberdade de agdo em sentido amplo.
Esta teoria também foi adotada no caso Reiten Im Walde, quando este fala em prote¢do absoluta de um nicleo
essencial da vida privada e afirma que a garantia geral de acdo podera ser restringida pelo poder publico
(BverfGE 80, 137). Jirgen Schwabe, Cingquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemdo, op. cit., pag. 188, 190-195 e 218-228.
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indenizacdo ao casal por ter utilizado uma fotografia de ambos em campanha publicitéaria, sem
que houvesse sido concedida autorizacdo para tanto. Na sentenca, a justica reconheceu que
houve prejuizo patrimonial para a ex-modelo e cantora, por sua imagem ter um valor de
mercado e, no que se refere a Nicolas Sarkozy, foi ressaltado que o mesmo tem direito

exclusivo e absoluto sobre sua imagem®,

Por fim, a intransmissibilidade seria para nos a vertente objetiva dos direitos de personalidade,
que ndo estd no ambito de autonomia da parte. Tal fato € comprovado na redagdo do artigo
81.°, n.° 2, do Cédigo Civil portugués que prevé a possibilidade de revogacéo®*® da limitacao
voluntaria destes direitos a qualquer momento pelo titular. Assim, quando a parte celebra
contrato autorizando o uso de um direito de personalidade, estamos diante de uma cesséo e

nao uma transferéncia.

Para nos, embora os direitos de personalidade sejam intransmissiveis, as caracteristicas da
ndo-patrimonialidade e indisponibilidade foram relativizadas. Dessa forma, estes direitos
poderdo ter um conteudo patrimonial e o seu titular tera um certo grau de disponibilidade.
Ocorre que esta liberdade para usufruir dos direitos de personalidade, deverdo sempre
observar valores éticos e 0s bons costumes, sendo certo que jamais podem ser alienados. Isto
porque, os bens de personalidade jamais se desvinculam da pessoa. Note-se que entendemos
como disponibilidade o poder de o titular do direito autorizar o seu uso, aproveitamento, mas

jamais podera se privar deste ou cedé-lo.

Por outro lado, cabe salientar que determinados direitos de personalidade ndo admitem
qualquer relativizacdo quanto a sua indisponibilidade e ndo-patrimonialidade. Sdo direitos que
estdo fora da esfera da autonomia privada do seu titular. No entanto, as discussdes sobre a

abrangéncia deste “ndcleo duro” € o cerne de toda a controvérsia sobre a matéria.

Um exemplo de questdo objeto de debate que acaba sempre por preponderar é o direito a vida.
Este direito vem sendo considerado como um direito absoluto, que ndo admite qualquer

restricdo. Entretanto, podemos verificar que nem mesmo este direito deixa de ser colocado em

%84 Noticia acessada em 25.06.2009, na pagina eletronica: http://www.rfi.fr/actubr/articles/098/article_11938.asp.
%5 Embora o legislador tenha utilizado o termo revogabilidade, Menezes Cordeiro considera que a expressao
correta seria dendncia, ja que a figura procede em situacfes duradouras e ndo tem eficacia retroativa. Antonio
Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, op. cit., pag. 115.
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xeque, na medida em que séo frequentes as discussdes acerca da possibilidade de interrupg¢ao

voluntaria da gravidez, eutanasia e mesmo um ‘direito a nao existir’.

Este suposto ‘direito a nao existir’ vem sendo alegado por pessoas portadoras de deficiéncia
grave, sob o fundamento de que a sua vida constituiria um dano. Dessa forma, j& foram objeto
de apreciacdo pelos tribunais dos paises europeus pleitos indenizatérios formulados por
criancas contra o médico que deixou de informar a mée sobre a possibilidade da deficiéncia e

portanto impediu que os pais optassem pela interrupcéo voluntaria da gravidez>®®.

Em Portugal, o Supremo Tribunal de Justica ja indeferiu um pedido como estes, sendo que
um dos fundamentos adotados foi o de que o direito a vida possui um carater supremo na
ordem juridica portuguesa, sendo incompativel com qualquer direito que tenha como objeto a

eliminacdo da propria vida.

Vé-se, pois, que a questdo central da controvérsia seja no que se refere ao aborto de criancas
portadoras de anomalias graves, seja na eutanasia para pacientes terminais, esta em verificar
se a boa-fé e os bons costumes admitiriam uma restricdo ao direito a vida, diante de questfes
limites. Questiona-se se obrigar a pessoa a viver nessas condi¢cdes ndo seria por si S6 mais

ofensivo a sua dignidade do que uma restri¢do ao direito a vida.

Tratando da disponibilidade sobre o préprio corpo, PAULO OTERO*’ esclarece que o
respeito a reserva da vida privada de cada pessoa e a liberdade individual ndo sdo absolutos,
pois nem todas as condutas carecem de “intersubjectividade” ou de repercussao social
negativa. Dessa forma, embora em regra prevaleca a liberdade de autodeterminagéo da
pessoa, a intervengdo do Direito nesta esfera devera estar fundada na ‘“natureza
intersubjectiva” dos meios que envolve ou dos efeitos que produz e ainda na relevancia social

da conduta em causa.

Avangando sobre o assunto, o professor alerta que diante da colisdo dos direitos a liberdade

de autodeterminacdo e a indisponibilidade do corpo humano, a ponderacdo desses direitos

%86 Manuel A. Carneiro da Frada, A propria vida como dano? : dimensées civis e constitucionais de uma questao-
limite , In: Estudos em honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensao, vol. I, Coimbra, 2008, pags. 171,
172, 188 e segs.

%87 Como exemplo de condutas de disposicdo do préprio corpo que carecem de intersubjetividade, Paulo Otero
cita a prostituicdo, o aluguel de Utero e os transplantes de drgdos ou tecidos. Paulo Otero, Disponibilidade do
Proprio Corpo e Dignidade da Pessoa Humana, op. cit., pags. 113 e 114.
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deve ter em vista o alcance vinculativo do principio da dignidade da pessoa humana. Ou seja,

a autonomia da vontade ¢ limitada pelo mencionado preceito fundamental®®®,

Assim, o constitucionalista portugués alerta que apenas serdo admissiveis disposicGes sobre o
proprio corpo, caso estas ndo ofendam ao mencionado principio e estejam de acordo com 0s
valores de solidariedade e fraternidade. E deste modo conclui que “a ninguém sera licito
utilizar a sua liberdade de autodeterminacdo para, de forma atentatoria a sua prépria dignidade

como pessoa humana, dispor do respectivo corpo.

Por fim, sdo frequentes as discussdes em torno dos conflitos entre o direito de imagem e a
liberdade de expressdo ou o direito a informacdo. Questiona-se qual destes deve prevalecer.
Como exemplo de casos que envolveram esta polémica, podemos citar o video amplamente
divulgado na internet com imagens da modelo brasileira Daniela Cicarelli em posi¢Ges

amorosas com o seu namorado em uma praia na Espanha.

No caso, estava em questdo o interesse publico em se tomar conhecimento de tal conduta, ou
seja, era necessario verificar se tal informacéo era suficientemente relevante para a populagéo
a justificar a exposi¢édo de sua imagem, bem como, sofrer restricdes a sua privacidade e abalos
ao direito a honra. Ajuizada a acdo pela modelo com pedido de liminar, esta foi concedida,
tendo sido determinado que todas as paginas eletrdnicas que contivessem o video, o retirasse

do ar, sob pena de pagamento de indenizacao®®.

Como visto, em geral, estdo em confronto direitos de personalidade e direitos que decorrem
do preceito geral de liberdade, como o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e a
liberdade de imprensa. Tal € a polémica envolvendo o assunto que na IV Jornada de Direito
Civil foi elaborado o enunciado n.° 279 para buscar oferecer parametros de ponderacdo ao

magistrado:

%8 Paulo Otero, Disponibilidade do Préprio Corpo e Dignidade da Pessoa Humana, op. cit., pags. 122 e
seguintes.

389 «pedido de antecipagio de sentenga por violagdo do direito & imagem, privacidade, intimidade e honra de
pessoas fotografadas e filmadas em posi¢cGes amorosas em areia e mar espanhois - Tutela inibitéria que se revela
adequada para fazer cessar a exposicdo dos filmes e fotografias em web-sites, por ser verossimil a presungao de
falta de consentimento para a publicagdo [art. 273, do CPC] - Interpretacéo do art. 461, do CPCe 12 e 21, do CC
- Provimento, com comina¢do de multa diaria de R$ 250.000,00, para inibir transgressdo ao comando de
abstengdo.” Agravo de Instrumento n.° 472.738-4, 42 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o
Paulo, Relator Desembargador Enio Santarelli Zuliani. Como também, noticia acessada em 25.06.2009, na
pagina eletronica http://www.jusbrasil.com.br/noticias/12924/sites-sao-proibidos-de-exibir-ima.
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“279 — Art.20. A protecdo a imagem deve ser ponderada com outros
interesses constitucionalmente tutelados, especialmente em face do
direito de amplo acesso a informacéo e da liberdade de imprensa. Em
caso de coliséo, levar-se-4 em conta a notoriedade do retratado e dos
fatos abordados, bem como a veracidade destes e, ainda, as
caracteristicas de sua utilizacdo (comercial, informativa, biogréfica),
privilegiando-se medidas que ndo restrinjam a divulgacdo de
informacdes.”**

Para nos, na ponderacdo entre estes direitos, é preciso ter em vista a pessoa como ente dotado
de liberdade, que depende do outro para viver. Desse modo, a balanga sempre recaira sobre a
conduta que conferir o menor dano possivel a pessoa e estiver mais de acordo com a moral e

0s bons costumes. Este sera o critério de prevaléncia: a pessoa humana!

%0 Enunciados da IV Jornada de Direito Civil obtidos em 25.06.2009, na pagina eletronica

http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/enunciados/EN _IVJOR CN.doc.
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S. CONTRATOS DE DIREITOS DE PERSONALIDADE

5.1. REQUISITOS

Os contratos consistem em um negdécio juridico bilateral, por meio do qual as partes
disciplinam interesses econdmicos ou patrimoniais, sendo uma fonte de direitos e obrigacdes,
que subordina as partes a suas clausulas e condi¢des, obrigando-as a observar condutas aptas a

plena consecucao dos interesses visados.

Em sendo negdcio juridico, todos os contratos deverdo atender aos requisitos gerais previstos
no Codigo Civil. Na Lei civil brasileira, estes requisitos estdo previstos no artigo 104,
enguanto na portuguesa estao nos artigos 280.° e 281.°. Assim, temos que o contrato deve ser
celebrado por pessoa capaz, ter um objeto determinavel, que ndo seja contrario a lei e nem
que seja fisica ou legalmente impossivel, como também, devera atender a ordem publica e aos

bons costumes.

Ora, como demonstramos, os direitos de personalidade atendem a estes requisitos, na medida
em que correspondem a bens da personalidade. Cite-se como exemplo a imagem de uma
pessoa. Embora esta ndo se autonomize do seu titular, estard refletida através de uma

fotografia, caricatura etc, mas trata-se de um objeto determinado fisica e legalmente possivel.

Dessa forma, a celebracdo de contratos de direitos de personalidade é perfeitamente
admissivel, mas tratando-se do objeto em questdo, este deverad atender além dos requisitos
gerais, a alguns especificos previstos no artigo 81.° do Codigo Civil portugués, sendo certo

que a ordem publica e os bons costumes devem ser observados com mais atencao.

Embora o direito brasileiro ndo contemple dispositivo legal semelhante ao artigo 81.°
portugués, entendemos que as regras previstas neste artigo decorrem da natureza do objeto em
causa: os direitos de personalidade. Assim, todas as consideracfes feitas a seguir serdo
aplicaveis aos contratos brasileiros e portugueses, devendo respeitar um regime de

“negociabilidade limitada”.>*

%1 David Fernandes de Oliveira Festas, Do Contetido Patrimonial do Direito & Imagem, op. cit., pag. 386.
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Também consideramos possivel que aos contratos promessa, previstos nos artigos 410.° e
seguintes do Cddigo Civil portugués, bem como, nos artigos 462 e seguintes do Codigo Civil
brasileiro, envolvam direitos de personalidade, se aplicando a estes as mesmas consideragdes

com relagdo aos contratos.

No que se refere a declaragdo de vontade, exige-se (i) a capacidade juridica, e (ii) a
integridade do consentimento, ou seja, que a declaracdo de vontade esteja de acordo com 0s
artigos 236.° e seguintes do Cdadigo Civil portugués e, no Direito brasileiro, com os artigos
107 e seguintes. Note-se que a declaracdo deve ter sido manifestada de forma livre, ndo
podendo estar presentes 0s vicios de vontade.

Ja ha muito restou superada a confusdo que se fazia entre ser titular de direitos de
personalidade e possuir capacidade juridica. Hoje, sabemos que mesmo 0s incapazes Sao
titulares de direitos de personalidade e, portanto, tém o direito ao livre desenvolvimento da

personalidade.

No entanto, embora 0 menor tenha o direito ao livre desenvolvimento dos seus direitos de
personalidade, é certo que para a validade do contrato sera necesséaria a atuacdo do seu
representante legal, que praticara os atos negociais no interesse do representado, sempre
respeitando a moral e 0s bons costumes, conforme previsto nos artigos 124.° do Codigo Civil

portugués e 116 da Lei Civil brasileira.

Além disso, temos que a vontade do menor sera altamente relevante nestas hipéteses, néo
podendo o0 seu representante atuar em sentido contrario a esta, sob pena de sua

responsabilizago e nulidade do contrato celebrado®®.

Paulo MOTA PINTO, entende que a solugdo deveria ser buscada na natureza dos interesses
em questdo, assim, caso 0 incapaz ja tenha o discernimento necessario e dependendo da
relevancia do seu conteddo, lhe sera reconhecida a competéncia para dar o consentimento, do
contrario sera necessdria a atuacdo do representante. No entanto, nas hipdteses que

envolverem “compromissos juridico-negociais, cuja violacdo pode dar lugar a uma obrigacao

%92 Também neste sentido, Paulo Mota Pinto. A Limitagdo Voluntaria do Direito & Reserva sobre a Intimidade da
Vida Privada, In: Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, op. cit., pag. 544; e David Fernandes de Oliveira
Festas, Do Contetido Patrimonial do Direito a Imagem, op. cit., pag. 312 e seguintes.
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de indenizacdo”, ou seja, quando estd envolvida uma “verdadeira actuagdo negocial”, serd
necessaria a atuagdo do seu representante em conjunto com a do menor. Registre-se, ainda,
que segundo o autor, os proventos relativos a essa declaracao pertencerdo ao incapaz, embora

seja do representante a legitimidade ativa para exigir o seu cumprimento*%.

David de Oliveira FESTAS também partindo da nogdo de discernimento necessario do
incapaz, a que chama de “capacidade natural”, exige tanto a atuacdo do menor quanto a do

seu representante legal.>**

Para nos, o consentimento expresso do menor é recomendavel na celebragdo dos contratos
gue envolvem limitacdo voluntaria dos seus direitos de personalidade, mas ndo pode ser

considerado requisito essencial.

O artigo 1889 do Cadigo Civil portugués prevé a necessidade de autorizacéo judicial prévia
para atos de disposicdo de direitos de natureza patrimonial, mas é silente quanto aos direitos
de personalidade, 0 que, a nosso ver, € correto, pois através dos contratos de direito de

personalidade ndo ocorre a disposi¢do do direito, mas apenas uma autorizagao ao uso.

Portanto, entendemos que de fato ndo é necessaria a autorizacdo judicial para celebracdo
desses contratos, mas o Ministério Publico devera atuar na fiscalizacdo do atendimento dos
interesses do menor. Como exemplo podemos citar o caso dos menores cantores de funk, um
estilo musical brasileiro tipico de zonas muito carentes do Rio de Janeiro. Exercendo a sua
funcdo fiscalizatéria, o Ministério Publico considerou como ofensivo aos interesses do menor
e contrario a moral e aos bons costumes, a atuacao destes jovens musicos, que cantavam letras

musicais com conotacdo sexual e participavam de ambientes inadequados.

Além deste exemplo atualmente esta sob discussdo no Brasil o caso da apresentadora de TV,
Maisa da Silva Andrade, de sete anos®®*. O Ministério Publico do Trabalho promoveu agdo
civil pablica para exigir mais controle sobre o trabalho da menina, afirmando que a mesma

tem autorizacdo para gravar apenas nas tardes de quarta-feira. Toda esta polémica surgiu apos

3% paulo Mota Pinto. A Limitacdo Voluntaria do Direito & Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada, In:
Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, op. cit., pags. 542 e seguintes.

% David Fernandes de Oliveira Festas, Do Contetido Patrimonial do Direito & Imagem, op. cit., pags. 308 e
seguintes.

3% Informacao acessada em 14.06.2209, em http://www1.folha.uol.com.br/folha/ilustrada/ult90u571248.shtml.
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a participacdo da apresentadora no “Programa Silvio Santos”. Neste, instigada pelo
apresentador Silvio Santos, Maisa néo resistiu e se demonstrou profundamente abalada pelas

provocacgoes, tendo chegado a chorar no ar.

E, portanto, além de a procuradoria exigir um maior controle sobre o trabalho de Maisa, pede
a condenacdo da emissora de TV SBT ao pagamento de 1 milhdo reais, a titulo de indenizagéo
por lesdo a direitos coletivos. Isto porque, Maisa teria sido exposta a medo, susto e dor fisica

no “Programa Silvio Santos”, o que ¢ vedado pelas normas que protegem 0S menores de
idade™®.

No entanto, a acdo civil pablica ndo cita apenas os episddios nos quais a apresentadora
chorou, mas também o fato de a menina ter substituido os apresentadores Yudi e Priscilla
durante as férias dos mesmos em janeiro. Além disso, a procuradoria salienta que o trabalho
para menores de 16 anos é proibido. Sendo certo que apenas € autorizado em algumas
manifestacGes artisticas desde que se cumpram alguns requisitos, como: poupanca para a
menor, que ndo seja a renda principal da familia, que ndo prejudique a escola, entre outros

pontos.

Por fim, os artigos 217.° e 219.° do Cddigo Civil portugués e 107 da lei civil brasileira
prevéem o principio da liberdade de forma, podendo a declaracdo ser oral ou escrita e
expressa ou tacita. No entanto, como o0s contratos de personalidade gozam de certa
peculiaridade, cumpre-nos tecer alguns comentarios sobre a liberdade de forma e a definicdo
do objeto.

Entendemos que a natureza deste contrato exige muito cuidado na delimitacdo do alcance da
autorizacdo concedida, ou seja, este devera conter clausulas que especifiguem com precisao o
objeto da limitagdo, bem como, ser celebrado por tempo determinado, uma vez que néo
podera abranger acontecimentos futuros, tendo em vista a imprevisibilidade destes. Um
consentimento ilimitado pode ser considerado como uma renuncia a direitos de

personalidade®®’.

3% Noticia acessada em 14.05.2009, na pagina eletronica:

http://g1.globo.com/Noticias/SaoPaulo/0,,MUL 1167092-5605,00-MINISTERIO+PUBLICO+ O+TRABALHO+
PROPOE+ACAO+CONTRA+SBT+APOS+CHORO+DE+MAISA.html.

%97 Se referindo & declaracéo de vontade, Paulo Mota Pinto. A Limitac&o Voluntaria do Direito & Reserva sobre a
Intimidade da Vida Privada, In: Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, op. cit., pag. 540.
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Assim, na celebracdo do contrato de direitos de personalidade apontamos a preferéncia pela

forma escrita e expressa para que ndo restem ddvidas acerca da autoriza¢do concedida.

Registre-se que declaragdes que ndo especifiguem com precisdo o objeto da limitagdo, que
tenha sido dada por tempo indeterminado deve ser considerada nula, assim, como as
limitacGes voluntarias que ofendam a ordem publica e os bons costumes conforme previsto

nos artigos 81.°, 280.° e 340.° do Cadigo Civil portugués.

Dessa forma, os contratos de direitos de personalidade devem ter os seus contornos
cuidadosamente delimitados pelo titular do direito, que possui ampla liberdade na
conformacdo dos poderes juridicos que pretende atribuir a outra parte, desde que respeitados
0s requisitos legais acima expostos, a ordem publica e os bons costumes. Consequéncia disso

é a vinculaco da outra parte ao respeito desses limites negociais®*®.

Neste sentido é a posicdo adotada por CLAUDIA POSSI ao tratar do direito & imagem. Esta
menciona que a interpretacdo do escopo de uma eventual autorizacdo para utilizacdo da
imagem & restritiva. Ou seja, a autorizacdo de uso sera interpretada como sendo apenas para
as finalidades e condicdes estipuladas no contrato ou acordo celebrado com a pessoa

retratada®®.

Para ilustrar essa necessidade de defini¢do do objeto dos direitos de personalidade, bem como
a sua limitacdo temporal, podemos citar o caso do jogador de futebol Velli e os contratos de

direitos de personalidade celebrados pelo mesmo.

%% Sobre a importancia de se tracar os limites da autorizagdo e a vinculagdo da outra parte a estes, cite-se 0
acorddo RLx n.° 1086/2003-7, de 28.9.2004, SANTOS MARTINS, disponivel em http://www.dgsi.pt, em
19.09.2005. Neste caso, o Tribunal da Relacdo de Lisboa reconheceu uma autorizacao tacita ao uso da imagem
do autor da acdo na capa de um album musical, mas considerou que o uso da respectiva imagem em cartazes
afixados em lugares publicos teria extrapolado os limites da autorizagdo concedida: “Em conclusdo: a dita
ampliacdo das aludidas fotografias do autor/apelado, por parte da apelante, para cartazes, sem 0 prévio
consentimento, por qualquer forma, daquele, sendo afixadas nos locais publicos ja indicados, visando beneficiar
de publicidade e promogdo gratuitas, traduziu-se, portanto, numa accéo ilicita, dado que, nessas circunstancias,
violou o direito a imagem daquele, em especial e designadamente, a salvaguarda do direito de personalidade do
mesmo, dai decorrendo, a seu favor, o direito a uma indemnizacdo, ndo podendo deixar de atender-se, para este
efeito, a especificidade e natureza da sua actividade profissional, com todos os efeitos que, necessariamente, ela
comporta.”

3% Claudia Possi Lopes, Limitacdes aos direitos de autor e de imagem, In: Revista da Associagdo Brasileira da
Propriedade Intelectual, n.° 35, So Paulo: agosto/1998.
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O jogador de futebol Velli celebrou com a empresa autora da agdo contrato cujo objeto era a
cessao dos direitos a exploracdo econémica da sua imagem. Mais tarde, Velli celebra contrato
de trabalho com uma sociedade andnima desportiva (empresa ré). Em paralelo, a empresa
autora celebra com a ré contrato designado pelas partes como “contrato de cedéncia de
imagem”, que tinha como objeto a exploragdo econdomica da imagem do futebolista, mediante
0 pagamento de determinada quantia a empresa autora. Note-se que 0 jogador deu
expressamente o seu acordo neste “contrato de cedéncia de imagem”.

Ajuizada a acdo de cobranca, o Tribunal da Relacao*®

entendeu que o objeto dos contratos de
direito de personalidade envolveriam a transferéncia do direito a imagem do futebolista, pois,
no seu entender, ndo se “reporta a disponibilidade de uma concreta imagem mas sim a toda e
qualquer imagem do jogador no plano desportivo™, o que seria contrario a ordem publica.
Assim, o Tribunal entendeu pela improcedéncia da agéo por nulidade dos contratos de direitos

de personalidade celebrados.

A questio foi levada ao Supremo Tribunal de Justica portugués*®*, que reformou o acérdéo do
Tribunal da Relagéo, sob o fundamento de que os contratos ndo envolviam uma transferéncia
do direito a imagem, sem fixacdo de prazo. Pelo contrério, estava em causa uma autorizacao

para exploracdo econdmica da imagem por prazo determinado®®?,

Registre-se, por fim, que a ofensa a ordem publica e aos bons costumes poderia ocorrer na

mencionada hipétese, caso o0 uso da imagem do jogador seja feito de forma inadequada, ou

‘0 RLx n° 2788/04-3, de 24.2.2005, BERNARDO DOMINGOS, disponivel em http://www.dgsi.pt, em
19.09.2005.

1 9TJ n.° 05A2577, SILVA SALAZAR, disponivel em http://www.dgsi.pt, consultado em setembro de 2007:
“S0 que, na hipotese dos autos, 0 que esta em causa ndo € o poder de dispor em geral da imagem da pessoa para
fins comerciais, o poder de lancar no comércio todos e quaisquer retratos de que alguém, ndo titular do
respectivo direito a imagem, disponha. O que esta em causa € apenas a exploragdo comercial, durante um
periodo determinado e com proveito econémico para o proprio desportista, da imagem de desportista profissional
de um futebolista - & qual a prépria lei reconhece portanto valor econémico -, por meio dos retratos, filmes,
desenhos ou outras formas de exibi¢do que, apenas nessa qualidade e durante esse periodo, sejam produzidos
com base na sua imagem, e ndo no que possa respeitar a todo e qualquer aspecto da sua vida intima e privada.
Ora, ndo se vé em que possa ofender a ordem publica a exploragdo comercial dessa imagem por entidade distinta
do respectivo titular, por um periodo de tempo limitado, permitida por lei quanto aos praticantes desportivos sem
a restricdo que em face do disposto no art.° 792, n.° 1, do C6d. Civil, se possa entender existir para as pessoas em
geral, e livremente consentida pelo titular do direito a imagem, que, sem deixar de ser titular desse direito, sem a
ele renunciar por meio da cedéncia em causa, consegue, mediante o recurso directo ou indirecto a tal exploracdo
ou por cedéncia remunerada, a terceiros, da mesma, extrair rendimentos dela aproveitando a notoriedade que
com o tempo e o0 esforco que dedique a actividade desportiva que pratique consiga alcancar.”

%02 Esse também é o entendimento de Pedro Pais de Vasconcelos, Direito de Personalidade, Almedina, 2006,
pags. 158 e seguintes.
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seja, a ofender a sua honra. No entanto, 0 que nos parece é exatamente 0 contrério: as
empresas em questdo promovem o jogador e este é conseqlientemente beneficiado com tal

atividade.

Caso polémico envolvendo direitos de personalidade e o direito a liberdade de expressdo
envolveu a apresentadora de TV Maria da Graga Xuxa Meneghel. Em agéo judicial ajuizada
pela apresentadora contra a Rede Bandeirantes de TV - Radio e Televisdo Bandeirantes Ltda.,
em razdo de a emissora ter exibido em programa televiso fotografias de Xuxa nua, tiradas

para uma revista masculina, ha mais de vinte anos*®.

Na sentenca*®, a rede de TV foi condenada ao pagamento de indenizago, sob o fundamento
de que as fotos teriam sido feitas para utilizacdo exclusiva pela revista, ndo sendo licito aos

demais meios de comunicacao a sua exploragdo sem autorizacéo expressa de Xuxa para tanto.

Além disso, cumpre destacar que o magistrado esclarece que mesmo a revista Playboy, com
guem Xuxa celebrou contrato envolvendo direito de imagem, ndo poderia reeditar a revista
posto que o contrato se firmou para a exposi¢cdo por uma Unica vez das fotos tiradas.
Consideramos acertada a decisdo na medida em que os contratos de personalidade devem ser

interpretados sempre de forma restrita e buscando minimizar os danos aos direitos da pessoa.
Estas sdo as regras que consideramos essenciais a um contrato de direitos de personalidade.

Passamos agora a analise da regra de revogabilidade unilateral prevista no artigo 81.°, n.° 2,
do Cddigo Civil portugués e também aplicavel no Brasil.

5.2. REVOGABILIDADE

Como fonte de obrigacdes, ndo se poderia imaginar um contrato sem que suas clausulas
obrigassem as partes contratantes. Surge, entdo, o Principio da Obrigatoriedade dos Contratos,
ou pacta sunt servanda. E a justificativa, em parte, para este principio, encontra-se em outro:

a autonomia de vontade. Ora, partindo do pressuposto segundo o qual as partes conjugaram

“%% Noticia acessada em 25.06.2009, na pagina eletronica http://www.bonde.com.br/bonde.php?id_bonde=1-26--
43-20090623.

%% processo n.° 2008.001.069035-3, em curso na 482 Vara Civel da Comarca da Capital do Estado do Rio de
Janeiro. A integra da decisdo foi obtida em 25.06.2009, na pagina eletrénica http://www.tj.rj.gov.br/.
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suas vontades, livres e sem vicio, e celebraram um contrato, nada mais natural que deste

resultem condutas obrigatorias para elas.

Da pacta sunt servanda decorrem as regras gerais previstas nas Leis Civis portuguesa e
brasileira, respectivamente: artigos 230.° e 427, que prevé a irrevogabilidade da proposta de
contrato, bem como, 406.°, n.° 1, e 472 no sentido de que a modificagdo ou extin¢do do

contrato devera ocorrer por comum acordo.

Ocorre que, como dissemos, 0 contrato de direitos de personalidade devera atender a regras
especificas e a mais peculiar destas esta prevista no artigo 81.°, n.° 2, do Cédigo Civil
portugués*®®, que possibilita ao titular do direito revogar a todo tempo a autorizagdo
concedida, mediante o pagamento de indenizacdo das legitimas expectativas que tenham sido

frustradas.

Ora, embora a lei brasileira ndo contemple dispositivo semelhante, esta regra também é
aplicavel aos contratos de direitos de personalidade celebrados no Brasil, uma vez que decorre
da propria natureza do objeto negocial. Como demonstramos no tépico anterior, 0 bem de
personalidade é intransmissivel. Portanto, embora possa ter o seu uso autorizado, jamais sera
transferido a terceiro ou saira do dominio do seu titular. Trata-se da vertente objetiva destes

direitos, que esta fora do ambito da autonomia das partes.

Note-se que temos aqui uma excec¢do a pacta sunt servanda apenas com relagdo ao titular do
direito, em razdo da protecdo que este merece. Assim, o titular se vincula ao contrato, mas
podera se desvincular unilateralmente a qualquer momento. Tal poder justifica-se pela
natureza desses direitos, que se referindo a aspectos da dignidade da pessoa humana, o seu

titular jamais podera perder seu controle definitivo.

PAIS DE VASCONCELOS entende que este contrato seria vinculante apenas para uma das

partes, na medida em que o titular do direito de personalidade conserva o direito a

%% Cabelo de Sousa entende que a possibilidade de revogacao da limitagdo voluntaria apenas podera ser exercida
guando estivermos diante de auténticas limitagdes ao exercicio dos direitos de personalidade, que apenas
ocorreria quando o conjunto houver uma diminuicdo dos bens de personalidade, sem que esta seja recompensada
com o aumento ou desenvolvimento de outro bem da mesma personalidade. Rabindranath V. A. Capelo de
Sousa, O Direito Geral de Personalidade, op. cit., pag. 410.
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revogabilidade e a outra ndo*®. Para o professor, “os negécios de personalidade tém uma

eficacia mais legitimadora e reguladora do que vinculativa™’.

No right of publicity norte-americano ndo ha esta possibilidade de revogacdo a qualquer
momento e nem sequer para alterar as condi¢Ges de uso do direito de personalidade, o que
implica numa verdadeira transmissdo do direito*®. Ora, ndo consideramos adequada esta
solucdo, uma vez que para nos apenas € admissivel uma autorizacdo ao uso, mas nunca uma

transmissao.

Como demonstramos acima, OLIVEIRA ASCENSAO*®, em construgio que acreditamos ser
similar ao right of publicity, entende que determinados direitos da personalidade, com forte
conteddo patrimonial, acabam deixando de ser direitos de personalidade e passam a ser
direitos meramente pessoais. Assim, estes direitos seriam livremente disponiveis, ou seja,
transferidos para a esfera da outra parte contratante. Portanto, adotado este entendimento estes

contratos ndo poderiam ser revogados a qualquer tempo.

Por sua vez, CAPELO DE SOUSA e P. MOTA PINTO entendem que nas hipOteses de
“consentimento vinculante” ndo seria possivel a revogabilidade prevista no artigo 81.°, n.° 2,

do Cédigo Civil portugués.*'® ***

David FESTAS considera que a revogabilidade se dirige apenas ao contetdo pessoal do
direito de personalidade, mas que como o aspecto patrimonial e pessoal sdo incindiveis,
deveré ser avaliado o “fundamento concreto do exercicio do poder de revogar”, que devera ser

de natureza pessoal*'?.

“% pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., pag. 54.

7 pedro Pais de Vasconcelos, Direito de Personalidade, op. cit., pag. 166.

%8 David Fernandes de Oliveira Festas, Do Contetdo Patrimonial do Direito & Imagem, op. cit., p4gs.228 e
seguintes.

%9 José de Oliveira Ascensdo, Direito Civil, Teoria Geral, op. cit., pags. 94 e 95.

19 Rabindranath V. A. Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade, op. cit., p4g. 350, nota 873; e Paulo
Mota Pinto, A Limitacdo Voluntaria do Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada, op. cit., pags. 552
e 553.

1 Adotando uma posicao critica sobre a triparticdo do consentimento (tolerante, autorizante e vinculante), Pedro
Pais de Vasconcelos entende que a defendida impossibilidade de revogacdo na hipétese de consentimento seria
ilicita. “Trata-se de uma tendéncia reprovavel para a comercializagdo da personalidade ou de alguns dos seus
bens. Nesta matéria, importa ser claro: a dignidade humana e os bens de personalidade ndo sdo
comercializaveis”. Também nos posicionamos neste sentido com relagdo. Direito de Personalidade, op. cit.,
pags. 153-155.

2 David Fernandes de Oliveira Festas, Do Conteido Patrimonial do Direito & Imagem, op. cit., pags. 376 e
seguintes.
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Consideramos a construgdo de FESTAS muito interessante, mas ndo conseguimos visualizar
como seria solucionada a hipotese, por exemplo, de um jogador de futebol que celebre um
contrato com uma empresa, a fim de vincular a sua imagem e nome a marca desta, mediante o
pagamento de determinada quantia. Tempos depois, este jogador recebe uma proposta de
valor superior para vincular a sua imagem e nome a outra empresa. Temos aqui como
fundamento a revogacdo aspecto unicamente patrimonial, mas como seria possivel obrigar a

este jogador a ter sua imagem vinculada a antiga empresa?

Note-se que ndo consideramos possivel a execucdo forcada deste contrato de modo a compelir
o titular do direito a cumprir a obrigacdo contratual, em razdo, do objeto em causa, mas 0

contrario é admissivel*®,

Por outro lado, questdo que também suscita alguma polémica é a possibilidade de revogacédo
da limitacdo voluntaria, quando este integra a atividade profissional do seu titular, como €é o

caso dos jogadores de futebol, artistas, cantores e modelos.

Nestas hipoteses ha quem defenda a formulacdo de restricdes a revogabilidade da limitacdo
voluntaria ou que esta possibilidade fique subordinada aos casos em que a especificidade e o
significado do direito em questdo o exijam, ou, ainda, nos casos de alteracdo das

circunstancias*,

N&o concordamos com esta solugdo, uma vez que os direitos de personalidade s&o
intransmissiveis, ou seja, o0 seu titular ndo pode abdicar deste, mas se limita a permitir o seu
uso. Assim a conservacgéo da possibilidade de revogagéo pelo titular constitui uma condicdo a

sua exploracdo econdmica®™.

Cumpre deixar claro que ndo estamos aqui defendendo uma conduta ofensiva a ordem
publica, & boa-fé objetiva e a fungdo social do contrato, mas ndo vemos como conceber uma

transmissibilidade de direitos de personalidade, mesmo com relagdo aos aspectos

2 pedro Pais de Vasconcelos, Direito de Personalidade, op. cit., pag. 168.

4 paulo Mota Pinto. A Limitagdo Voluntéaria do Direito & Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada, In:
Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, op. cit., pag. 557.

5 Neste sentido, Paulo Mota Pinto. A Limitacdo Voluntaria do Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida
Privada, In: Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, op. cit., pag. 558.
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patrimoniais. Assim, consideramos que os contratos de direitos de personalidade sdo sempre
revogaveis, mediante o pagamento de indenizacao.

A previsdo de indenizacdo das legitimas expectativas contida no artigo 81.°, n.° 2, do Cédigo
Civil portugués também deve ser assegurada perante o Direito brasileiro, uma vez que se trata
de negdcio juridico que gera uma expectativa de cumprimento a outra parte. Portanto, a

revogacdo do consentimento representa uma verdadeira ruptura do contrato.

Entende-se por indenizacdo das legitimas expectativas 0s danos emergentes e os lucros
cessantes**®. Note-se que o regime da livre revogacdo é resultado da intransmissibilidade
desse direito, tendo em vista a sua relevancia, dessa forma, a fixacdo da indenizacdo deve ser
feita com muito cuidado, pois um valor elevado pode acabar por impedir que o titular do

direito exerca o seu direito de revogagdo*!’.

Cabe registrar aqui que embora consideramos admissivel a estipulacdo no contrato de uma
previsdo de indenizacdo cabivel na hipdtese de revogacdo da limitacdo voluntaria, ndo
admitimos a clausula penal compulsoria, por considerar que esta seria incompativel com a

natureza do objeto do contrato*®,

Por fim, também consideramos possivel a aplicacdo das regras relativas ao abuso do direito,
previstas nos artigos 187 e 334.° dos Cadigos Civis brasileiro e portugués, respectivamente.
Assim, comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os

limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Pelo exposto, podemos perceber a importancia da indenizacdo, que devera sempre observar a
razoabilidade de forma a (i) ndo consistir em impedimento a revogacao unilateral, que poderia
acarretar na transmissibilidade do direito, e (ii) garantir hipéteses de abuso de direitos ou

ofensas a boa-fé objetiva e a funcédo social do contrato.

8 David Fernandes de Oliveira Festas, Do Contelido Patrimonial do Direito & Imagem, op. cit., pag. 385.
7 pedro Pais de Vasconcelos, Direito de Personalidade, op. cit., pag. 168.
8 Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, op. cit., pags. 115 e 116.
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5.3.  OBSERVANCIA DA ORDEM PUBLICA

Como visto, requisito essencial a celebracdo dos contratos em geral é o respeito a ordem
publica e aos bons costumes, mas com relacdo aos direitos de personalidade entendemos que

estes merecem uma atencéo ainda mais especial, em razao dos interesses envolvidos**®.

Tratando da ordem puablica, MOTA PINTO afirma que esta ndo poderia ser utilizada como
mecanismo de “protecdo do homem contra si mesmo”, uma vez que embora reconheca a
dignidade da pessoa como valor a inspirar toda a ordem juridica, entende que o individuo no
exercicio da autodeterminacgdo seria livre para estabelecer os limites da sua personalidade,

desde que ndo impliquem lesdes graves ou uma destruico irreversivel destes direitos*?.

Assim, o autor adota uma concepc¢do no sentido de que a pessoa teria “a liberdade de se
despojar, de forma praticamente total, do controlo sobre a captacdo e divulgacdo de
informacdo sobre a vida privada durante um periodo de tempo mais ou menos lato (embora

sempre de forma revogavel)” 42,

Como exemplo dessa possibilidade o autor cita o conhecido concurso televisivo, Big Brother,
exibido no Brasil e em diversos paises europeus. Neste programa, um grupo de pessoas passa
meses trancado dentro de uma casa, sendo monitorado por cameras 24 horas por dia. Como
visto, estas pessoas dispdem da reserva sobre a sua intimidade em grau maximo, uma vez que
0s aspectos mais intimos de sua personalidade séo exibidos para o publico em geral, 24 horas
por dia.

Na Alemanha o mencionado programa televisivo foi considerado contrario a dignidade da
pessoa humana e a exposi¢édo publica dos participantes, por uma hora, acabou sendo excluida.

No entanto, o autor discorda desse entendimento, na medida em que o considera

9 Sobre ordem publica e bons costumes, destacando que “a cléusula geral da ordem publica deve ser
interpretada de modo mais exigente em sede de limitagBes voluntérias ao exercicio de direitos de personalidade
do que aquela a que deve estar sujeita relativamente aos negdcios juridicos patrimoniais.” David Fernandes de
Oliveira Festas, Do Conteudo Patrimonial do Direito a Imagem, op. cit., pags. 318 e seguintes.

20 paulo Mota Pinto. A Limitacdo Voluntéaria do Direito & Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada, In:
Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, op. cit., pags. 547 e seguintes.

21 paulo Mota Pinto. A Limitagdo Voluntéaria do Direito & Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada, In:
Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, op. cit., pag. 549.

%22 Também abordando o tema: J.J. Gomes Canotilho e Jonatas E.M. Machado, “Reality Shows” e Liberdade de
Programacdo, Coimbra Editora, 2003, pags. 67 e seguintes.
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“paternalista” e esclarece que este apenas violaria os direitos de personalidade, caso a forma
como expostos os fatos possam ser considerados ofensivos a imagem moral dos participantes.
Acrescenta, ainda, que se trata “de um problema de interpretacdo do consentimento e da

comparacéo do seu sentido com a captacéo e a divulgacdo efectuadas™*?*.

A nosso ver, a intervengdo do Estado realmente deve ocorrer apenas em hipéteses extremas,
em que estejam ocorrendo graves ofensas a moral e aos bons costumes. Como exemplo
podemos citar 0 caso do “arremesso de andes” ocorrido na Franga. Em algumas discotecas da
regido metropolitana de Paris e arredores, uma empresa de entretenimentos tinha como
atracdo, a pratica nada usual, conhecida como "arremesso de ando" (lancer de nain), de lancar
pela platéia um individuo de pequena estatura (um ando) de um ponto a outro do

estabelecimento, tal como se fosse um projétil.

Tomando conhecimento do caso, o prefeito de Morsang-sur-Orge interditou a pratica de tal
atracdo, com fundamento no artigo 3° da Convencdo Européia de Direitos Humanos e no
artigo 131 do Codigo dos Municipios. Anulada a decisdo pelo Tribunal Administrativo de
Versailles, o caso chegou ao Conselho de Estado, que conclui no sentido de que o
consentimento do lesado ndo é suficiente para extrair a ilicitude de ofensas a sua vida,

integridade fisica e moral, pois tais bens séo indisponiveis.

Como fundamento o Conselho declarou que o respeito a dignidade da pessoa humana é um
dos componentes da no¢do de ordem publica, cabendo a autoridade administrativa, no uso do
poder de policia, interditar espetaculo atentatorio a tdo importante valor.

Da deliberacdo, algumas constatacOes ainda podem ser destacadas: (i) a dignidade da pessoa
humana representa uma limitagéo a liberdade individual, a liberdade de contratar, tutelando,
assim, o individuo contra si proprio; alem disso (ii) baseado na nocéo da Corte Européia dos
Direitos Humanos explicitada no caso Tyer, o Conselho entende como tratamento degradante
a atitude "que humilha grosseiramente o individuo diante de outrem ou o leva a agir contra a

sua vontade ou sua consciéncia". *?*

*2% paulo Mota Pinto. A Limitagdo Voluntéaria do Direito & Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada, In:
Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, op. cit., pags. 549 e 550, nota 48.

24 Edilson Pereira Nobre Jinior, O Direito Brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana, In:
http://www.infojus.com.br/area3/edilsonnobre.htm, em 09/05/2007, as 18:10.
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Assim, temos que embora a intervencéo estatal na esfera das relagdes privadas e no &mbito de
autodeterminacdo da pessoa ndo possa violar o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, o Estado tem o dever de impedir que ocorram situacdes que impliquem lesdes
graves, destruicdo irreversivel de direitos da pessoa ou situacdes que ofendam a ordem
publica e os bons costumes. Isto porque, a pessoa ndo possui apenas direitos, mas também
deveres perante terceiros e para com ela propria.

5.4. CONTRATOS DE DIREITOS DE PERSONALIDADE E TERCEIROS

Decorrente da autonomia da vontade, os artigos 406.%, n.° 2, do Cadigo Civil portugués e 422
da lei civil brasileira dispdem que, em principio o contrato apenas produz efeitos inter partes,

s atingindo terceiros em hipoteses especiais.

Os efeitos dos contratos perante terceiros ha muito vem sendo abordado na doutrina. E assim
que VAZ SERRA*®, em obra publicada em 1958, ja analisava esta matéria. Para o autor, em
regra, oS contratos apenas produzem efeitos entre as partes, mas podera atingir terceiros,

quando a lei o permitir.

Além disso, VAZ SERRA faz uma distin¢cdo entre efeitos diretos dos contratos, que apenas
atingem as partes, e efeitos reflexos, como sendo aqueles que se projetam indiretamente para
além da esfera juridica das partes. E, dentre outros aspectos analisados, afirma que os
contratos produzem efeitos erga omnes, na medida em que todos devem reconhecer 0s seus
efeitos entre as partes, podendo até chegar a ser prejudicados por eles, caso ndo tenham direito

preferente.

Os contratos de direitos de personalidade, por sua vez, aléem de seguirem esta regra geral,
envolvem uma autorizacdo concedida intuitus personae, que inicialmente se dirige apenas ao
destinatério da limitacdo, ndo havendo que se falar na hipdtese de transferéncia do direito ou
das faculdades juridicas que o integram. Mas é certo que estas questdes poderao vir definidas

no contrato, ou seja, a extensdo e transferéncia da autorizagio a terceiros*%.

*25 Adriano Paes da Silva Vaz Serra. Efeitos dos Contratos, op.cit., pAgs. 6 e seguintes.
*26 paulo Mota Pinto. A Limitagdo Voluntéaria do Direito & Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada, In:
Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, op. cit., pag. 554.
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Por outro lado, decorrente dessa natureza pessoal, na hipdtese de ndo existir previsdo em
contrario, entendemos que caso a execu¢do do contrato dependa da atividade do titular do

direito de personalidade em questo, sera este quem devera executa-lo e ndo terceiro*?’.

Outra questdo que merece andlise é a conservacao pelo titular do direito do poder de autorizar
a limitacdo voluntaria em beneficio de outrem, mesmo diante de uma clausula de
exclusividade. Entendemos que esta faculdade decorre do poder de revogacao previsto no
artigo 81.°, n.° 2, do Codigo Civil portugués, que também tem como fundamento a
intransmissibilidade do direito.

Como exemplo, podemos citar o famoso caso ocorrido no Brasil, em que Jessé Gomes da
Silva, conhecido sambista, cujo nome artistico é Zeca Pagodinho, foi contratado pela Primo
Schincariol Industria de Cervejas e Refrigerantes S.A. para figurar em comercial publicitario
de divulgacdo da cerveja produzida e comercializada por aquela empresa, tendo sido
estabelecida no contrato uma clausula de exclusividade que vedava ao musico aparecer em

publico segurando/bebendo cerveja produzida por outra empresa, pelo prazo de 12 meses.

No entanto, Zeca Pagodinho é conhecido como apreciador e grande consumidor de uma
cerveja concorrente, a Brahma, produzida pela Companhia de Bebidas das Américas -
AMBEV. Diante do contrato celebrado com a Schincariol, Zeca se via impedido de consumir
a sua cerveja preferida em locais pablicos. Assim, ap6s algumas discussdes com a Schincariol
e diante da nova proposta feita pela AMBEV para figurar em campanha publicitaria desta
cervejaria, aceitou a proposta e conseqiientemente violou a clausula de exclusividade prevista

no contrato celebrado com a Schincariol.

A questdo foi levada ao Tribunal de Justica de S&o Paulo e envolve diversas acdes*?®, que ndo
serdo examinadas por nos, porque o Tribunal paulista adotou uma perspectiva exclusivamente
contratual, sem ter em vista as peculiaridades dos direitos envolvidos. Na verdade, 0 mérito
deste processo sequer serda examinado, uma vez que as partes celebraram acordo, que ja se

encontra homologado pelo juizo.

*7 David Fernandes de Oliveira Festas, Do Contelido Patrimonial do Direito & Imagem, op. cit., pag. 387.

28 InformagBes processuais obtidas no site http://www.tj.sp.gov.br/consulta/Processos.aspx. Processos n.°s
583.00.2004.031717-8, 583.00.2004.027488-9, 583.00.2004.027488-0 e 583.00.2004.046251-7, em curso na 36°
Vara Civel da Comarca da Capital do Estado de S&o Paulo, Forum Central Civel Jodo Mendes Junior.
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Portanto, iremos nos limitar a analisar o caso, sob a perspectiva que consideramos adequada.
Na hipdtese, esta em causa um contrato de direitos de personalidade, em que 0 mencionado
musico autoriza a vinculacdo de sua imagem, nome e voz a marca de cerveja Schincariol, com

exclusividade pelo prazo de 12 meses.

Como estdo em causa um bens de personalidade e estes sdo necessariamente intransmissiveis,
o titular do direito, Zeca Pagodinho, a nosso ver, conserva o poder de autorizar a limitagdo
voluntaria em beneficio de outrem, mesmo em desrespeito a clausula contratual expressa em

sentido contrario.

Note-se, no entanto, que nao estamos aqui procurando justificar a conduta do musico, que no
caso sob andlise violou as legitimas expectativas da Schincariol, bem como, a boa-fé objetiva
e a funcdo social do contrato. A nosso ver, Zeca poderia revogar o contrato a qualquer
momento, mas ao celebrar contrato com a cervejaria concorrente age de forma contréria a

moral e aos bons costumes.

Mas caso 0 musico ndo tivesse celebrado novo contrato com a AMBEV, ainda que
considerassemos que a revogabilidade unilateral apenas seria possivel com relacdo aos
aspectos pessoais, seria de admitir. Isto porque, na analise do caso percebemos que seria
exatamente o aspecto pessoal dos direitos de personalidade que estariam em causa, a
autodeterminacdo do masico, ou seja, a liberdade de consumir a bebida de determinada marca

que considera preferivel e de vincular a sua imagem, voz e nome a quem lhe interessar.

Dessa forma, houve aqui o exercicio do direito a revogabilidade unilateral, aplicando-se ao
caso uma indenizacéo pela frustracéo das legitimas expectativas, bem como, pela violacdo da

boa-fé objetiva e da funcdo social do contrato.

Por fim, cumpre verificarmos a eficacia perante terceiros da situacdo decorrente da limitacéo
voluntéria, ou seja, se o titular do direito de personalidade podera conferir a outra pessoa

poderes de aproveitamento econémico dos seus direitos.

Como se sabe, grande parte da renda dos clubes decorre do patrocinio desportivo, que é uma

forma especial de publicidade. O patrocinador paga determinada quantia aos clubes para ter a
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sua marca vinculada a eles. Mas como 0s grandes astros das equipes sdo os atletas
profissionais, surge uma problemética no que se refere ao uso da imagem dos jogadores
individualmente pelo patrocinador. Ora, como o patrocinio é concedido ao clube ou a equipe
de determinada categoria esportiva, 0 contrato é celebrado entre estas partes e ndo com 0s

jogadores individualmente.

A Lei n.° 28/98, de 26.06, que disciplina o contrato de trabalho do praticante desportivo,
prevé no artigo 10 que o atleta profissional possui ampla liberdade na utilizacdo de sua
imagem relacionada a pratica desportiva, mas destaca que o uso de imagem do coletivo de
praticantes podera ser objeto de regulamentacéo especifica®®.

Na Italia, as equipes da Associacdo Nacional de Futebol e os 6rgdos representativos dos
jogadores profissionais elaboraram uma Convencdo, que permite a utilizacdo dos direitos de
imagem, nome e voz pelos atletas, mediante retornos financeiros, desde que ndo associados a
simbolos das equipes integrantes da Liga. Além disso, o patrocinador da equipe de futebol
apenas poderd utilizar a imagem dos jogadores para fins publicitarios, caso 0s mesmos

tenham concedido autorizagdo expressa a equipe de futebol para tanto*.

No Brasil, em geral, os atletas profissionais assinam simultaneamente o contrato de trabalho
desportivo e um contrato de autorizacdo de uso da imagem, sendo que € neste que consta a
previsdo do valor real da remuneracdo a ser paga pelos clubes. Isto ocorre em razdo de
aspectos fiscais da legislagdo brasileira, pois como se trata de um contrato de natureza civil
ndo sdo devidos os encargos trabalhistas e os tributos sdo mais baixos. No entanto, cabe
destacar que o prazo destes contratos esta limitado a um ano, nos termos do artigo 28, § 7° da
Lei 9.615, de 15.05.2003.*

2% Artigo 10.° (Direito de imagem)

1 - Todo o praticante desportivo profissional tem direito a utilizar a sua imagem publica ligada a préatica
desportiva e a opor-se a que outrem a use ilicitamente para exploragdo comercial ou para outros fins econémicos.
2 - Fica ressalvado o direito de uso de imagem do colectivo dos praticantes, o qual poderad ser objecto de
regulamentagdo em sede de contratacdo colectiva.

0 Alexandre Libério Dias Pereira, Do Patrocinio Desportivo («Sponsoring»), In: Separata de Desporto &
Direito, Revista Juridica do Desporto, Ano I, n. 6, maio-agosto 2005, Coimbra Editora, pag. 363.

1 Artigo 28. A atividade do atleta profissional, de todas as modalidades desportivas, é caracterizada por
remuneracdo pactuada em contrato formal de trabalho firmado com entidade de pratica desportiva, pessoa
juridica de direito privado, que devera conter, obrigatoriamente, clausula penal para as hipdteses de
descumprimento, rompimento ou rescisdo unilateral.

§ 7° E vedada a outorga de poderes mediante instrumento procuratério publico ou particular relacionados a
vinculo desportivo e uso de imagem de atletas profissionais em prazo superior a um ano.
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Por sua vez, o artigo 42 da mesma lei estabelece que cabe as entidades desportivas celebrar
contratos sobre a transmissdo ou retransmissdo de eventos desportivos, mas vinte por cento
deste valor necessariamente devera ser dividido entre os atletas participantes do evento, nos

termos do § 1° do mencionado artigo.**

A nosso ver, o clube apenas podera celebrar contrato com terceiros autorizando o uso
individual da imagem dos jogadores, caso exista uma previsdo expressa neste sentido. Para
nos, o contrato celebrado entre o atleta e o clube se refere a uma autorizacao ao clube para uso
de sua imagem e n&o para que este ceda a terceiros este direito.

Aplica-se também a presente hipdtese o principio da intransmissibilidade do direito de
personalidade. O titular do direito apenas autoriza 0 uso deste pela outra parte nos limites
expressamente previstos no contrato. Além disso, a oponibilidade perante terceiros e a
legitimidade ativa para se buscar os mecanismos processuais a tutela serd uma faculdade que

permanece na esfera do titular.

Este foi o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal de Justica (STJ) portugués no
julgamento da acdo proposta por Panini Portugal Editores Lda. contra Mabilgrafica-estudos

graficos Lda*®.

Estava em causa a autorizacao concedida a Panini pela Federacdo Portuguesa de Futebol para
negociar a comercializagédo de uma colecdo de cromos da selecdo nacional de futebol e dos
retratos dos respectivos jogadores com o Sindicato de Jogadores Profissionais de Futebol,
que, por sua vez, possui a autorizagdo dos jogadores profissionais de futebol filiados para, em

seu nome, negociar contratos relacionados com a exploracdo comercial da sua imagem.

82 Art. 42 - As entidades de prética desportiva pertence o direito de negociar, autorizar e proibir a fixac4o, a
transmisséo ou retransmissdo de imagem de espeticulo ou eventos desportivos de que participem.

§ 1° - Salvo convengdo em contréario, vinte por cento do preco total da autorizagdo, como minimo, serd
distribuido, em partes iguais, aos atletas profissionais participantes, do espetaculo ou evento.

§ 2° - O disposto neste artigo ndo se aplica a flagrantes de espetaculo ou evento desportivo para fins,
exclusivamente, jornalisticos ou educativos, cuja duragdo, no conjunto, ndo exceda de trés por cento do total do
tempo previsto para o espetaculo.

3 Acérdao do STJ, de 08.11.2001, QUIRINO SOARES, CJ/Supremo IX (2001) 3, pags. 113-115.
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Concedida a autorizagdo ao uso exclusivo do direito de imagem para aquela finalidade pelo
Sindicato & Panini, a empresa Mabilgréfica, sem autorizacdo da Panini, comercializou 0s

mencionados cromos com a imagem da selecéo de futebol e dos respectivos jogadores.

Diante destes fatos, o STJ portugués concluiu pela improcedéncia da agdo, por auséncia de
legitimidade substantiva da Panini, bem como, pela nulidade dos contratos celebrados entre
os jogadores de futebol e o Sindicato e entre a Panini e o Sindicato. No entender do STJ, o
direito a imagem seria intransmissivel, assim, o que os jogadores de futebol cedem ao
sindicato é apenas o direito a exploracdo da sua imagem nos limites contratuais fixados, que,
por sua vez, poderdo celebrar contratos com terceiros nos limites do direito que lhe foi

conferido.

Registre-se que estamos de acordo com a posi¢do do STJ no que se refere a “legitimidade
substantiva™ para ingressar com a acdo de uso indevido da imagem, pois esta faculdade sera
sempre exclusiva do titular do direito, mas pelas mesmas razdes expostas quando da anélise
do caso Velli, no item 5.1. supra, entendemos que ndo ha que se falar em nulidade dos
contratos, pois consideramos perfeitamente possivel a autorizacdo de exploracdo econémica
dos direitos de personalidade. Para nés ndo se trata de transferéncia do direito de

personalidade, o que seria inadmissivel, mas de mera autorizacdo para exploracdo econémica.

Hipdtese que também envolvia a reproducdo de fotografias de jogadores de futebol para
compor album de figurinhas foi submetida ao Superior Tribunal de Justica brasileiro. No
entanto, neste caso, discutia-se os limites do direito a divulga¢do da imagem do jogador.
Assim como em Portugal, no Brasil é possivel a divulgacdo da imagem do atleta quando da
transmissdo ou retransmissao do espetaculo esportivo. Trata-se do direito de arena, mas este
estara limitado ao uso da imagem do jogador durante o evento esportivo, conforme

esclarecido pelo Tribunal brasileiro®®.

Pelo exposto, temos que os contratos de direitos de personalidade apenas produzem efeitos

inter partes, sendo que em razdo do seu carater personalissimo, em principio, (i) impdem que

¥ Recurso Especial n.? 46.420, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justiga, publicado no Diario da Justica de 05.12.1994. Decisdo acessada em 25.06.2009, na pagina eletronica:
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Justica/detalhe.asp?numreg=199400093551&pv=000000000000.
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a obrigacdo seja prestada pelo titular do direito; e (ii) apenas se dirigem as partes do contrato,

ndo podendo serem transferidos a terceiros.

Por sua vez, em decorréncia da intransmissibilidade do direito em causa, temos (i) a
possibilidade de limitacdo voluntaria em favor de terceiro, mesmo em violagdo a uma clausula
de exclusividade; e (ii) a inoponibilidade erga omnes para o beneficiario da limitacdo, pois

ocorre aqui mera autorizacéo ao uso do direito, mas nao uma transferéncia.
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6. ARBITRAGEM

6.1. ORIGEM HISTORICA DO INSTITUTO DA ARBITRAGEM

Como demonstrado na segdo 2.2., verificamos um crescimento da busca pela solugédo de
litigios na via arbitral. Mas a arbitragem esta longe de ser um mecanismo recente de solucédo
de controvérsias. Ha quem afirme que o organismo do compromisso arbitral ja podia ser

encontrado na Lei das Doze Tabuas*®.

Por sua vez, CELSO MELLO assinala que “o direito arbitral tem origem consuetudinaria **°,
podendo ser encontrado desde 3100 a.C., no tratado entre Eanatum e os homens de Umma.
Antes ainda do advento do Direito Romano, encontramos o registro da utilizacdo da
arbitragem em Platdo, ao afirmar que o Tribunal mais importante seria aquele que as partes

criaram e elegeram em comum acordo.

Mas é na Antiguidade Classica que a arbitragem tem seu verdadeiro berco, tendo se
desenvolvido nas cidades-Estado gregas com o propdsito de solucionar litigios na area de
Direito Internacional Privado, ou seja, tinha como objeto direitos e interesses de cidad&os

estrangeiros®’.

Na Grécia antiga, existia a arbitragem obrigatoria e a compromissoria. Nesta, os arbitros e o
objeto do litigio vinham previstos no compromisso arbitral. Mas o processo arbitral ainda néo
tinha como caracteristica a confidencialidade, pois a sentenca era gravada em placas de metal

ou de marmore e afixada nos principais templos das cidades para Ihe dar publicidade. **

Com o fortalecimento do Estado, e conseqlientemente a sua maior interferéncia na esfera de
liberdade dos particulares, passou-se ao Poder Publico o dnus de nomear o arbitro. Logo, a

arbitragem deixou de ser facultativa, implantando-se o sistema de arbitragem obrigatoria. E,

*% J.E.Carreira Alvim, Direito Arbitral, 32 Edicao, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2007, pags. 3 e 4.
% Celso D. De Albuquerque Mello, Curso de Direito Internacional PUblico, 142 Edicéo, Rio de Janeiro,
Renovar, 2002, vol. 11, pag. 1400.

37 Celso D. De Albuquerque Mello, Curso de Direito Internacional Piblico, op. cit., pag. 1400.

*% Celso D. De Albuquerque Mello, Curso de Direito Internacional Piblico, op. cit., pag. 1400.
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com o crescimento da figura do Estado dentro das sociedades, aos poucos, 0 poder de ditar
decisdes resolutivas dos litigios comegou a ser transferido do arbitro para autoridades estatais.

Na Idade Meédia, em razdo dos esforcos da Igreja, a arbitragem foi muito utilizada tanto no
ambito do direito internacional, como no interior da Igreja, da sociedade feudal e entre os
nticleos urbanos existentes neste periodo, as comunas*®. Em geral, cabia aos sacerdotes e aos
ancidos a tarefa de “arbitros”, porque em principio teriam maior capacidade de produzir

decis0es justas e acertadas.

A partir da dinastia dos Tudors, nos séculos XV e XVI, a justica arbitral ganhou destaque na
Inglaterra, especialmente nas questdes de comércio maritimo. Todavia, apesar dos esforcos, a

arbitragem permaneceu ficando a margem da justica estatal.**°

Nos séculos XVI e XVII, durante o Estado absolutista, tentou-se revitalizar o instituto da
arbitragem na Franca. Chegou-se a prever a arbitragem compulsoria para os litigios de indole

mercantil, regra esta que foi adotada pelo legislador brasileiro, em 1850.

Atualmente, sob a influéncia da Teoria da Separacdo dos Poderes, desenvolvida por
Montesquieu, temos o Estado dividido em legislativo, executivo e judiciario. O legislativo € o
orgdo estatal responsavel pela criacdo do conjunto de normas gerais e abstratas, o direito
objetivo; ao executivo cabe a satisfacdo das necessidades gerais ou coletivas de acordo com a
ordem juridica; e, por fim, o judiciario é o 6rgdo estatal responsavel pela solucéo dos litigios.
E paralelamente a este estd o juizo arbitral, que diferente do judiciario é instituido pela
vontade das partes. Mas a sua instituicao so é possivel, em razdo do consentimento do Estado.

Em Portugal***

, a arbitragem ja era objeto dos titulos 16 e 33-8 das Ordenac6es Filipinas no
século XVII. Mais tarde esteve presente no Decreto-lei, de 21 de maio de 1841 e no primeiro
Caodigo de Processo Civil, em 1876. No século XX, o procedimento arbitral foi objeto de
regulamentacdo nos Cadigos de Processo Civil de 1939 e 1961, no Decreto-lei n.° 243/84 e

finalmente na Lei n.° 31/86, de 29 de agosto de 1986 (Lei de Arbitragem Voluntaria — LAV),

¥ Celso D. De Albuquerque Mello, Curso de Direito Internacional Piblico, op. cit., pag. 1400 e 1401.

#0 3. M. Othon Sidou, Processo Civil Comparado, Rio de Janeiro: Forense, 1996. pag. 275-276

“41 Dario Moura Vicente, L’Evolution Recente du Droit de L’Arbitrage au Portugal, In: Direito Internacional
Privado — Ensaios, vol. 1, Lisboa: 2002, pag. 327 e seguintes.
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que permanece em vigor a regular o instituto. Além disso, os Tribunais Arbitrais também

encontram previsdo na Constitui¢do portuguesa, no artigo 211, n.° 2,

No Brasil**?, a arbitragem esteve presente na Constituicio Imperial de 1824, no Cédigo
Comercial de 1850, no Cddigo Civil de 1916 e nos Cdédigos de Processo Civil de 1939 e
1973. Salvo a previsao contida na Constituicdo de 1934, que teve uma curtissima duracéo, foi
apenas com a Constituicdo de 1988 que a arbitragem voltou a ter o status constitucional de
que dispunha na época da vigéncia da Constituicdo do Império. Todavia, a mencdo € singela,
e restringe-se a arbitragem trabalhista para composicao de dissidios coletivos, no artigo 114,
881%e 2°.

Mas seria com a entrada em vigor da Lei 9.307, em 23 de setembro de 1996 (Lei de
Arbitragem Brasileira - LAB), que o Brasil finalmente passou a ter uma legislagdo
contemporanea em matéria arbitral, de acordo com todas as tendéncias de sua época que
regulavam o instituto. Note-se que a Lei foi fruto de um amplo estudo feito por instituicdes e
juristas nacionais com grande conhecimento sobre o tema. Através dela, a sociedade p6de
finalmente beneficiar-se de uma medida alternativa para compor os conflitos que porventura

possam surgir.

Embora a arbitragem estivesse presente em grande numero de referéncias normativas, nunca
houve uma real preocupacdo em desenvolver técnicas que possibilitassem a utilidade efetiva
do mecanismo. No Brasil, até 1996, as barreiras enfrentadas pelo individuo que tivesse
interesse em se utilizar da arbitragem eram tantas que o processo judicial, mesmo lento,
burocratico e dispendioso, mostrava-se como 0 meio mais adequado para a composicado de

conflitos**3,

A arbitragem ainda era muito dependente do Judiciario brasileiro. E o principal motivo para
isto era a necessidade de prévia homologacdo do laudo arbitral pela jurisdigdo estatal. Apenas
apos ser submetido ao crivo do judiciario a decisdo proferida perante o Tribunal arbitral

estava apta a ser executada. Além disso, ndo se prestigiava a clausula compromissoria, de

2 pedro A. Batista Martins, Arbitragem através dos Tempos. Obstaculos e Preconceitos & sua Implementagio
no Brasil, In: A Arbitragem na Era da Globalizagao. Coordenador José Maria Rossani Garcez, Rio de Janeiro:
Forense, 1999, pags. 42 e seguintes.

2% para um maior aprofundamento sobre o tema: Pedro A. Batista Martins, Arbitragem através dos Tempos.
Obstaculos e Preconceitos a sua Implementagao no Brasil, op. cit., pags. 35 e seguintes.
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forma que a mesma ndo a afastava a Justica estatal por si sO. Para tanto, era necessario a

assinatura de posterior compromisso.

Mesmo que tivesse sido ajustada pelas partes uma clausula compromisséria, nao havia
qualquer possibilidade de compelir a parte que se negasse a cumpri-la a assinar o
compromisso ou a se submeter a arbitragem. Portanto, a disposicdo contratual que previsse a
submissdo de controvérsia futura a arbitragem era praticamente ineficaz, sendo garantida
apenas eventual indenizagdo por perdas e danos***. Como dificilmente as partes aceitam
negociar um compromisso arbitral, quando o conflito ja esta instaurado, a realidade apontava

para a total inoperabilidade do instituto.

Além destes fatores, BATISTA MARTINS enumera outros motivos para a resisténcia ao
juizo arbitral, como a inseguranca de advogados em atuar em uma realidade diferente do
processo judicial, e a reniténcia do préprio Judiciario em defender um sistema que €
apresentado como solugdo para sua propria incapacidade®®. Tudo indicava que havia um
certo receio de que o instrumento pudesse ser utilizado para retirar da esfera do Judiciario
situacBes que perpetuassem injusticas ou desequilibrios; ou que fosse utilizado por pessoas de
ma-fé, com a elei¢do de arbitros corruptos.

Desse modo, apesar das diversas legislacGes ao redor do mundo que ja regulavam a matéria,
até 1996 o Brasil permanecia ignorando a necessidade de se instituir um mecanismo de
composicdo célere, eficiente e sigilosa dos litigios. Em paises como Portugal, Franca,
Espanha, Estados Unidos e Italia, a arbitragem j& era largamente adotada. Além disso,
inimeras convencdes internacionais sobre o tema ja eram aplicadas nas relacGes envolvendo
comércio internacional, ao passo que o Brasil, mesmo tendo-as ratificado ainda ndo as

aplicava®®.

4 Joel Dias Figueira Junior, Manual da Arbitragem. Sdo Paulo: Editora RT, 1997, pag. 44.

2 pedro A. Batista Martins, Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 31.
8 Apenas em 2002, com a promulgagdo do Decreto n°® 4.311/02, a Convencdo Internacional sobre
Reconhecimento e Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras passou a integrar o ordenamento juridico
brasileiro. Enquanto Portugal j& havia aderito a esta desde 1995. Também passou a compor as legislagGes
portuguesa e brasileira a Convengdo Interamericana de Arbitragem Comercial Internacional (Panama, 1975), em
1995, no Brasil, e em 2002, em Portugal. Dario Moura Vicente, A Manifestagdo do Consentimento na
Convencdo de Arbitragem, In: Separata da Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. 43,
n.° 2, Lisboa: Coimbra Editora, 2002, pags. 987 e 988.
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6.2. NOCOES GERAIS

De fato, a arbitragem constitui atualmente uma alternativa as partes na resolucao dos litigios,
sendo uma excecdo ao monopdlio estatal da funco jurisdicional**’. Esta opcao esta no ambito
da autonomia das partes e sera exercida através de um acordo, que € a convencdo de

arbitragem, e culminar4 com uma decisdo final com eficéacia jurisdicional.

No entanto, a funcéo jurisdicional do Estado ndo é completamente substituida pela autonomia
privada, pois ainda Ihe fica reservado o poder de regular e fiscalizar tanto o processo como a
decisdo arbitral, de modo a assegurar a seguranca juridica e o respeito aos bons costumes,

evitando assim que se cheguem a situacdes arbitrarias.

E nesse sentido que, nas legislagdes nacionais pesquisadas, verificamos que apesar de ser
conferida grande liberdade as partes no processo arbitral, foram estabelecidas garantias
minimas, ou seja, principios que deverdo ser respeitados no curso da arbitragem**, como
também, algumas regras processuais a serem observadas, como o atendimento dos requisitos

formais da sentenca arbitral, prazos recursais, dentre outras.

Estes preceitos fundamentais e regras processuais sdo assegurados pelo Poder Judiciario
através da possibilidade de propositura da acdo anulatoria prevista nas legislacdes brasileira e
portuguesa*®®, como também da interposicdo de recursos, no ordenamento juridico

portugués®®.

Uma importante novidade introduzida pela LAB, e que reforca a idéia de autonomia da
vontade, diz respeito a clausula compromisséria. Agora, tanto o compromisso arbitral quanto

a clausula compromissoria séo aptas a afastar a jurisdicdo estatal. Dessa forma, se um contrato

*7 Baseado em dados estatisticos, Lima Pinheiro considera que a arbitragem transnacional constitui 0 modo
normal de resolugdo de diferendos no comércio internacional. Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem
Transnacional: a Determinacdo do Estatuto da Arbitragem, Coimbra: Almedina, 2005, pag. 23.

“8 Artigos 21, § 2°, da LAB e 16 da LAV. Sobre o tema: no direito portugués, Luis de Lima Pinheiro,
Arbitragem Transnacional, op. cit.,, pdg. 145; no direito brasileiro, Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e
Processo, op. cit., pags. 250 e 251 ; e, no direito francés, Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard e Berthold
Goldman, Traité de I'arbitrage commercial international, Paris: Libraire de la Cour de cassation, 1996, pag.
666 : “La liberté absolue donnée aux parties et aux arbitres dans la détermination - ou méme dans [’invention —
de la procédure arbitrale ne peut en effet étre jugée qu’en tenant compte des contraintes qui résultent par
ailleurs du régime des recours en annulation et des procédures d’exequatur.”

9 Artigos 32 e 33 da LAB, bem como, 27 e 28 da LAV.

0 Artigo 29 da LAV.
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prevé que futuros conflitos serdo dirimidos pela via arbitral, ja estipulando quem seriam os
arbitros e o procedimento cabivel, estaremos diante de uma cldusula cheia. Assim, a
arbitragem podera ser diretamente instaurada, sem necessidade de firmar posterior

compromisso arbitral***.

E mesmo que estejamos diante de uma clausula vazia, ou seja, aquela que ndo contenha
previsdo acerca da quantidade de arbitros, tribunal arbitral ou procedimento a ser adotado, a
clausula produzira seus efeitos, ja que a LAB a conferiu eficacia executiva. Ou seja, com a
nova sistematica da Lei arbitral, a parte prejudicada pode ir a juizo pleitear a lavratura do
compromisso arbitral, conforme art. 7°, caput e 88, da LAB. Com este artigo a Lei busca
tutelar as legitimas expectativas das partes, que ao pactuarem a clausula arbitral manifestaram
0 seu interesse em ver os litigios decorrentes de sua relacdo negocial solucionadas pela via

arbitral.

Mas este dispositivo legal, que regulava a clausula compromissoria e sua eficacia executiva,
enfrentou diversos problemas antes de ser efetivamente aceito. Tanto € assim que a questdo
chegou a ser apreciada pelo Supremo Tribunal brasileiro. Em 2001, no julgamento da
Sentenca Estrangeira 5206-7/Espanha, o Ministro Sepulveda Pertence, relator do processo,
suscitou a inconstitucionalidade do artigo 7° da LAB, que possibilita a execucdo especifica da
clausula compromissoria, em face do artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo Federal
brasileira. Mas felizmente o Supremo acabou por decidir, via controle difuso, pela

constitucionalidade dos dispositivos da Lei arbitral.

Alegava o referido ministro que a renincia ao processo judicial através de uma clausula
contratual que obrigasse as partes a renunciarem ao processo judicial em favor da arbitragem,
antes mesmo do surgimento do conflito, feria o principio do Acesso a Justica. Mas a maioria
dos ministros sustentou que o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal ndo veda que
as partes, pela autonomia da vontade, afastem a apreciacdo de causa futura pelo Judiciario. O

gue se veda, na realidade, € que uma norma legal venha a afastar determinadas controvérsias

! Este também é o sistema em vigor em portugal, na medida em que o Decreto-lei n.° 38/2003 introduziu
alteraces na LAV para eliminar a necessidade acionar a Justiga Estatal, na hipdtese de as partes ndo chegarem a
um acordo sobre a matéria que serd objeto de submissdo ao tribunal arbitral. Assim, a clausula arbitral ja seria
suficiente para remeter os litigios a arbitragem, ndo sendo necessaria a celebragdo do compromisso arbitral. Jodo
Morais Leitdo e Dario Moura Vicente, Portugal, In: International Handbook on Commercial Arbitration, supl.
45, Janeiro de 2006.
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da andlise judicial, sendo certo que a LAB apenas autoriza que as partes assim convencionem,

sem impor este distanciamento do Judiciério.

No que se refere ao acesso a justica, como muito bem salientado pelo ex-ministro JOSE
DELGADO, ao contrario de ferir esta garantia constitucional, devemos reconhecer que a
arbitragem busca valoriza-la, na medida em que consiste em um instrumento processual que,
ainda que de natureza privada, € composto por principios que estdo em harmonia com as

exigéncias econdmico, financeira e social da atualidade*?.

Vale dizer ainda que a LAB e a LAV prestigiaram significativamente o principio da
autonomia da vontade também quando asseguraram as partes a liberdade para conformar as
regras processuais a serem seguidas no processo arbitral®>®. Nesse sentido, a arbitragem
oferece aos litigantes uma maleabilidade impensavel no processo civil judicial, ja que se pode
optar por conformar diretamente as regras processuais ou por remeter para complexos
normativos existentes de qualquer natureza, ou seja, para um regulamento de arbitragem, uma

lei nacional (o codigo de processo civil***

, por exemplo) ou até mesmo uma lei estrangeira.

Na pratica, vemos que raramente as partes cuidam de conformar diretamente as regras
processuais, conhecida como arbitragem ad hoc, sendo muito mais usual a hipétese de
remissdo a um regulamento de arbitragem. Vale ressaltar, contudo, que a mera remissao a um
regulamento de arbitragem ndo significa, por si s6, que se optou pela arbitragem
institucionalizada, uma vez que embora as partes se submetam as regras previstas em tal
regulamento, a arbitragem podera n&o ser administrada por aquele 6rgao*°. Nesta hipotese,

portanto, também estaremos diante de uma arbitragem ad hoc*®.

2 José Augusto Delgado, A Arbitragem no Brasil: evolucdo histérica e conceitual. Acessado em 13.06.2009, em
http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/8302, pags. 26 e 27. Também neste sentido: Claudio Vianna de Lima,
A Arbitragem no Tempo. O Tempo na Arbitragem, In: In: A Arbitragem na Era da Globaliza¢do. Coordenador
José Maria Rossani Garcez, Rio de Janeiro: Forense, 1999, pag. 10.

3 Artigos 21 da LAB e 15 da LAV.

% Com relagdo & adocdo de lei processual civil, Lima Pinheiro aponta como aspecto negativo a sujeicdo da
arbitragem aos formalismos desta lei, ja que com a arbitragem o que as partes buscam evitar é exatamente isto.
Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, op. cit., pag. 143.

*% Esta distingdo resulta clara no texto do artigo 15, n.2 2, da LAV.

¢ Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e Processo, : um comentario & Lei 9.307/96. 2.2 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2006, pag. 250.
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Dessa forma, s6 ha arbitragem institucionalizada®’

quando determinado 6rgdo arbitral fica
encarregado da administracdo do processo arbitral, que seguird as regras previstas no
regulamento por este adotado. Todavia, entendemos que para afastar a arbitragem
institucionalizada, as partes deverdo deixar claro na convencdo de arbitragem que estdo
adotando apenas as regras do 6rgdo arbitral, sem que isso implique na administracdo do

processo por este 6rgao*®.

Por outro lado, as partes também poderdo dispor também sobre quais as regras aplicaveis para
solucdo do mérito litigio. Tem-se, desta forma, duas espécies de arbitragem: de direito e de
equidade. Nos termos dos artigos 11, inciso Il, da LAB e 22 da LAV, a arbitragem por
equidade pode ser livremente estipulada, mas a autorizacdo deve constar expressamente na
convencgdo ou em instrumento subscrito até a aceitacdo do primeiro arbitro, como dispde a
LAV*®,

Por fim, a discricdo e o sigilo obtidos na via arbitral sdo caracteristicas que seriam
impensaveis no processo estatal, onde reina o principio da publicidade dos atos judiciais. Esta
qualidade da arbitragem mostra-se especialmente relevante quando se analisa a importancia
dada atualmente ao sigilo de informacao, principalmente nas questdes que envolvem direitos

da pessoa humana ou comerciais, como forma de protecdo da concorréncia.

E certo que o magistrado pode determinar o segredo de justica nos processos judiciais, no
entanto, em razdo do nimero de funcionarios presentes na jurisdicdo estatal e do volume de
processos, muitas vezes este ndo é assegurado de forma plena. Neste contexto, a arbitragem
oferece uma excelente alternativa, na medida em que se as partes assim acordarem, conferira

uma consideravel privacidade a matéria sob analise*®®. Note-se que mesmo que a

7 Sobre a arbitragem institucionalizada em Portugal: Marcos Perestrello, A Arbitragem Institucionalizada: trés
passos para o seu desenvolvimento, In: Resolugdo Alternativa de Litigios, colectanea de textos publicados na
Newsletter DGAE, Ministério da Justica, 2006, pags. 13 e seguintes.

*8 Sequimos aqui a orientacéo de Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e Processo, op. cit., pag. 250, nota 9.

*° Sobre o tema: Dario Moura Vicente, Aplicable Law in Voluntary Arbitrations in Portugal, In: Direito
Internacional Privado, Ensaios I, Coimbra: Almedina, 2002, pag. 362 e seguintes.

*0 Também neste sentido: John Henn, Onde resolver os seus litigios de negécios? Por arbitragem ou em tribunal
judicial?, In: Resolucdo Alternativa de Litigios, colectanea de textos publicados na Newsletter DGAE, Ministério
da Justica, 2006, pags. 30.
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confidencialidade ndo venha expressamente prevista, em geral, esta € a regra adotada pelos

Tribunais Arbitrais, uma vez que consiste em um de seus principios*®.

Deste modo, podemos afirmar que a arbitragem é hoje um mecanismo pacificador que
propicia diversas vantagens aqueles que a adotam, como j& ressaltou JOEL FIGUEIRA
JUNIOR *2, Dentre elas estd a simplicidade e objetividade do procedimento arbitral, que
pode se ajustar conforme a vontade demonstrada pelas partes na convencdo. Os arbitros, por
sua vez, podem ser escolhidos pelas partes conforme os conhecimentos técnicos e especificos
que dominam, sendo certo que tais conhecimentos por vezes faltam aos magistrados. A
irrecorribilidade da sentenca arbitral, juntamente com a desnecessidade de homologagéo

judicial da mesma, também sdo fatores que contribuem para a celeridade do procedimento.

Essas caracteristicas trazem maior seguranca e rapidez ao julgamento da controvérsia. Nesse
sentido, mesmo que os gastos financeiros com a arbitragem possam muitas vezes ser
superiores aos efetuados no processo judicial, o custo-beneficio, em regra, compensa a ado¢éo

da via arbitral, diante da auséncia de formalismos excessivos e da maior celeridade conferida.

6.3. RELEVANCIA DA ARBITRAGEM NO CENARIO ATUAL

Como visto, arbitragem ¢é fendmeno praticado ha séculos, que inclusive precede a jurisdi¢éo
estatal na composicdo de conflitos. Muitos atribuem o recente crescimento da busca pelo
Juizo Arbitral a chamada a crise do Judiciario. Segundo estes, o surgimento de meios
alternativos de resolugdo de litigios (conhecidos como ADR’s — Alternative Dispute
Resolution) ocorre porque os paises tém enfrentado dificuldades crescentes em garantir que o
processo judicial realmente seja instrumento apto a apaziguar litigios, uma vez que 0 mesmo

estaria corroido por formalismos e morosidade.

De fato, a Jurisdi¢do Estatal vem enfrentando muitas dificuldades, pois o0 nimero de processos
se multiplica a cada ano e a legislacdo processual possibilita a propositura de diversos

recursos. Assim, 0 processo se torna demorado, custoso e burocratico, sendo mais dificil

#81 «However,even if these rules are not laid down in writing, they are observed in arbitration practice.” Picter
Sanders, Quo Vadis Arbitration? — Sixty Years of Arbitration Practice, Kluwer Law International, pags. 04 e 05.
%2 Joel Dias Figueira Junior, Manual da Arbitragem, op. cit., pg. 48-50.
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conseguir que as partes se conciliem, pois assim se aumentam as animosidades e, ao final de
todo o procedimento, raramente se tem ao menos uma das partes satisfeita. E claro que neste

contexto as consequéncias sdo perversas para a sociedade.

Além disso, no ambito da legislacdo processual civil brasileira, pode-se dizer, sem nos
esquecermos dos esforcos de tantos que se empenharam em desenvolvé-la de acordo com o
que ha de mais avangado no meio cientifico, que ela também peca por “deixar-se aprisionar

46355

na teia das abstracGes e perder contato com a realidade cotidiana™””. Ha um excesso de

formalismo que impede o desenvolvimento eficaz do processo judicial.

Diante deste quadro desanimador, a obra italiana “Acesso a Justi¢a”, de Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, se apresentou como um marco evidenciador da necessidade de transformacéo
do processo civil, que se encontrava, e ainda se encontra, em crise*®*. Era necessario dar um
novo enfoque a esta ciéncia juridica, superando “uma visdo supersimplificada da realidade,
que vislumbra o Direito apenas em seu aspecto normativo, esquecendo-se de Seus Nexos

sociais, culturais, politicos e até ideologicos™*.

Mas € importante salientar que o fortalecimento da Arbitragem como meio de resolucdo de
litigios ndo se da apenas em razdo da suposta crise do Judiciario. Em muitos casos é este o
mecanismo mais apropriado, seja por estarem envolvidas matérias muito especificas, seja por

terem como objeto matérias que exigem uma tutela especial de forma sigilosa.

No caso dos contratos que tem como objeto direitos de personalidade o sigilo é algo
fundamental, sob pena de termos agravadas as ofensas a pessoa. Perante a Jurisdigdo Estatal,
embora haja a previsdo do segredo de justica, muitas vezes este ndo € plenamente assegurado,
sendo freqliente vermos questdes intimas das pessoas sendo expostas a um grande numero de

pessoas.

Além disso, diante de um mercado altamente especializado, do desenvolvimento de novas

tecnologias e do aumento da litigiosidade, o Poder Judiciario ndo tem se mostrado capaz de

%63 José Carlos Barbosa Moreira, Temas de Direito Processual. 8 série. Rio de Janeiro: Saraiva, 2004, pp. 1-13
4 Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988.

“ |uiz Roberto Ayoub. Arbitragem: o acesso & justica e a efetividade do processo: uma nova proposta, 12
edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 14
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acompanhar as mudangas e mostra-se ineficiente ao atendimento das necessidades

empresariais.

Neste contexto, surge a arbitragem como mecanismo colocado ao dispor das partes que busca
Ihes dar respostas eficientes no ritmo exigido pelo mercado. Para atingir este objetivo,
verificamos que as legislacdes procuram dar ao processo arbitral a flexibilidade necesséria a

sua conformacdo aos casos concretos, com um reduzido rol de requisitos formais.

Podemos afirmar que a arbitragem surge em decorréncia da necessidade de um instrumento de
efetivacdo de direitos essenciais ao bem-estar dos individuos, o que exige uma maior
preocupacdo com as suas implicacBes concretas. A busca da eficacia real do processo deve
nortear o legislador para “impedir que se fosse dramaticamente avolumando, a ponto de
atingir niveis alarmantes, a insatisfacdo, por assim dizer universal, com o rendimento do

mecanismo da justica civil."*®®

E claro que, como ocorre com praticamente todas as inovacdes, a arbitragem foi inicialmente
vista com desconfianca. Mas a criacdo de Centros de Arbitragem sérios € 0 seu
desenvolvimento mostraram as vantagens do processo arbitral, de modo que este instituto
passou a ser reconhecido no meio juridico e empresarial como um 6timo mecanismo de

solucdo de controvérsias.

A relevancia que esses mecanismos tém alcancado nos Gltimos anos demonstra que, para a
sociedade, o importante é a pacificacdo do conflito de forma eficiente, independentemente do
meio que a produza ser publico ou privado. Nesse sentido, ganharam destaque a conciliacdo, a
mediagdo e a arbitragem, como instrumentos capazes de solucionar disputas de forma eficaz,

prescindindo da intervencéo estatal.

6.4. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

A Arbitragem pode ser definida como um mecanismo de solucéo de controveérsias, que tenha

como objeto direitos disponiveis, e no qual as partes envolvidas concedem a um terceiro

#¢ José Carlos Barbosa Moreira. Tendéncias Contemporaneas do Direito Processual Civil, Revista de Processo,
ano 31, Editora Revista dos Tribunais, p. 200.
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imparcial, por meio de uma convencéo privada, poderes para analisar e decidir o conflito, sem
que haja intervencdo estatal. Esta decisdo proferida pelo &rbitro sera dotada de eficacia

equivalente a de sentencas judiciais, conforme estabelecido em lei.

Na doutrina portuguesa, o Professor MOURA VICENTE define a arbitragem como “um meio
de composicdo de litigios que se caracteriza pela atribuicdo da competéncia a fim de julga-los
a uma ou mais pessoas, escolhidas pelas proprias partes ou por terceiros, cujas decisdes tém a

e e, T 1.7
mesma eficécia juridica que possuem as sentengas judiciais™ .

Carlos Alberto Carmona, um dos maiores especialistas brasileiros no tema, conceitua a

arbitragem como:

“- meio alternativo de solucdo de controvérsias através da intervencao
de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencao
privada, decidindo com base nela, sem intervencdo estatal, sendo a
decisdo destinada a assumir eficécia da sentenca judicial — é colocada
a disposicao de quem quer que seja,para solucéo de conflitos relativos
a direitos patrimoniais acerca dos quais o0s litigantes possam
dispor.”468

Ou seja, trata-se de meio privado de resolucdo de litigios, pois caberd a um terceiro particular,
escolhido pelos litigantes, proferir a decisdo que solucionara o conflito que lhe foi
apresentado. Desta forma, a arbitragem tem natureza extrajudicial, o que ndo impede que a
decisdo do arbitro seja dotada de forca impositiva, na forma da lei, tendo as partes a obrigacéo

de cumpri-1a*®°.

Esta eficacia equivalente entre o laudo arbitral e a sentenca judicial, mencionada por Carmona
e Moura Vicente em suas definicbes, € um dos principais atrativos do instituto em questéo.
Isto porque o laudo arbitral, que também faz coisa julgada e é titulo executivo judicial,
assegura a parte vencedora que, em caso de descumprimento da obrigacdo prevista no laudo,
podera utilizar-se dos mesmos mecanismos executorios de que disporia caso tivesse optado

pela via judicial ao invés da arbitragem.

7 Dario Moura Vicente, Problemética Internacional da Sociedade da Informagdo, In: Direito Internacional
Privado, Lisboa: Almedina, 2005, pag. 357.

“%8 Carlos Alberto Carmona. Arbitragem e Processo: Um Comentério & Lei 9.307/96. 22 edic&o. S&o Paulo: Ed.
Atlas, 2006, pag. 51.

*9 Carlos Alberto Carmona. Arbitragem e Processo, op. cit., pags. 51 e 52.
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Na arbitragem, o poder de julgar atribuido aos &rbitros decorre da autonomia da vontade. As
partes, ao livremente estipularem a via arbitral como mecanismo a ser utilizado para dirimir
conflitos, atuais ou futuros, entre as mesmas, transferem ao julgador escolhido o dever de
resolver a lide. A origem deste poder estd justamente na convencdo firmada entre elas, de
forma que o arbitro escolhido tera sua atuacdo limitada de acordo com o que foi pactuado no

instrumento convencional.

A lei autoriza que as partes concedam, em comum acordo, o poder de solucionar
determinadas controvérsias a esse arbitro, afastando-se assim a jurisdicao estatal da causa. Na
arbitragem, a legislacdo confere & decisdo do arbitro a mesma forca impositiva de uma
sentenca judicial daria. E aqui que esta a principal diferenca entre a arbitragem, a conciliacdo
e a mediacdo, pois apenas naquela a solucdo dada pelo terceiro imparcial se impde, ao passo
que nas demais o terceiro somente auxilia as partes para que as proprias alcancem a solucao

adequada.

As convencdes arbitrais podem ser estabelecidas anteriormente ao surgimento do conflito,
como clausulas contratuais em que as partes se obrigam a submeter eventual litigio decorrente
daquele contrato ao juizo arbitral. Neste caso sera chamada de clausula compromissoria. Ou
podem ser pactuadas quando o conflito ja tenha se instaurado. Trata-se do compromisso

arbitral.

Somente as pessoas capazes de contrair direitos e deveres podem pactuar, mediante uma
convencdo arbitral, a instituicdo da arbitragem*’®. Nesse sentido, pode-se dizer que o juizo
arbitral destina-se a pessoas fisicas e juridicas dotadas de capacidade civil. Esta capacidade
deve ser examinada a luz dos artigos 1° e segs. do Cadigo Civil brasileiro e artigos 67, 122 e

seguintes do Codigo Civil portugués.

No que se refere a natureza juridica da arbitragem, a doutrina esta dividida entre defensores
da teoria contratualista, jurisdicional e mista. Sabe-se que atualmente a pacificacdo de
conflitos é tarefa ainda concentrada no Estado. Ao ponto que esta atividade, nomeada de
jurisdicdo, é considerada, juntamente com a legislativa e administrativa, funcdo tipica e

essencial do Poder Publico.

#10 Alexandre Freitas Camara, Arbitragem,: Lei 9.307/96, 42 edic&o. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2005, p. 15.
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No entanto, com o ressurgimento da arbitragem e diante da legislacdo que regula o assunto,
verificamos a popularizagdo deste outro método de heterocomposicéo de conflitos, paralelo a
atividade do juiz estatal. Tanto a arbitragem quanto o processo civil estatal tém como funcéo a
pacificacdo social. Em ambos, um terceiro, estranho a relagdo em conflito, substitui a vontade
das partes envolvidas para, de forma imparcial, buscar a pacificacdo da divergéncia, com
justica. Nos dois casos, a decisdo proferida, apds o processo arbitral ou judicial, possui

eficacia imperativa.

Além disso, uma vez estabelecido pelas partes que os conflitos preexistentes ou futuros serdo
submetidos a arbitragem, afasta-se a possibilidade do Judicidrio vir a apreciar estas
controvérsias. Portanto, quando celebrada a convencdo arbitral, retira-se do juiz estatal a

competéncia para analise das questdes sujeitas ao juizo arbitral.

Por essas razdes, consolidou-se a eficacia equivalente entre os institutos da arbitragem e do
processo judicial. Diante disso, e tendo em vista a semelhanca dos dois sistemas, arbitral e
estatal, no que se refere ao seu objetivo de pacificacdo social, muitos doutrinadores afirmam

que a arbitragem tem natureza jurisdicional.

Mas, muitos processualistas discordam desse entendimento por entender que a jurisdicdo é
monopolio do Estado, sendo impossivel denominar de jurisdicional uma atividade exercida no

ambito privado*’

. Assim, estes autores afirmam que mesmo sendo a jurisdicdo identificada
como atividade de composicdo de litigios por um terceiro julgador, por meio de um processo,

sua caracterizacdo sempre esteve atrelada ao Estado, como uma de suas fungdes estatais.

Como expde ALEXANDRE CAMARA, nio estaria em causa a fungdo puablica da arbitragem,
ja que esta funciona como um método de justica e pacificacdo social de incontestavel
interesse publico, mas publico ndo se confunde com estatal, de maneira que ndo se pode
conceder natureza jurisdicional a arbitragem. A jurisdi¢do seria, a seu ver, um monopolio do

Estado*’2,

1 Antdnio Carlos de Aradjo Cintra, Candido Rangel Dinamarco e Ada Pellegrini Grinover, Teoria Geral do
Processo, 212 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pags. 141.
#72 Alexandre Camara, Arbitragem, op. cit., pags. 11-15.
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No entanto, vale destacar que a tese da jurisdicionalidade da arbitragem tem ganhado muitos
adeptos. Dentre eles, podemos citar o renomado processualista brasileiro ARNOLDO WALD,
gue ao discorrer sobre o assunto, afirma que ‘“a natureza jurisdicional da arbitragem ja foi
reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia nacionais, que ndo hesitam, nos dias de hoje, em

reconhecer-lhe tal carater”*’°.

Por sua vez, FIGUEIRA JUNIOR entende que a natureza jurisdicional ou ndo da arbitragem
estd relacionada ao conceito de jurisdicdo adotado. Para uma corrente, apenas 0S juizes
togados exercem jurisdicdo, pois apenas estes detém ius imperium, de forma que a forca
imperativa de seus atos seja uma decorréncia logica deste poder. Mas, ha os que afirmam que
a funcdo jurisdicional pode ser exercida por particulares, desde que a lei reconheca a eles a

possibilidade de emanar atos aptos a compor conflitos, com natureza imperativa*’.

Filiando-se a segunda corrente, 0 mencionado doutrinador sustenta a natureza jurisdicional da
arbitragem, pois a LAB conferiu a sentenca arbitral efeitos equivalentes a proferida em sede
judicial, de forma a vincular as partes litigantes ao cumprimento de seu comando. Nesse
sentido, a lei arbitral delegou ao arbitro a iudicium, com todas as suas implicacfes Seria, deste

modo, uma jurisdicédo privada.

Também neste sentido, CARMONA defende a natureza jurisdicional da arbitragem.
Utilizando-se das licdes de Giovanni Verde, o processualista brasileiro sustenta que nédo se
pode mais cultivar o0 mito de que o Estado é onipotente e centralizador, do qual faz parte a
idéia de que a justica deva ser administrada exclusivamente por juizes. Por este motivo,
entende que o conceito de jurisdicdo, em crise hd muitos anos, deve ser flexibilizado para

adequar-se a realidade arbitral.

DINAMARCO, que ja defendeu a funcéo jurisdicional do juizo arbitral, atualmente sustenta a
natureza parajurisdicional*” do instituto. O renomado processualista entende que existe uma

grande proximidade da arbitragem com a atividade jurisdicional, pois ambas tem escopo

% Arnoldo Wald, A recente evolucdo da arbitragem no direito brasileiro (1996-2001), In: Reflexdes sobre
arbitragem: in memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima, coordenadores Pedro A. Batista Martins
e José Maria Rossani Garcez. Sdo Paulo: LTR, 2002, pag. 156.

#* Joel Dias Figueira Junior, op. cit., pags. 91-97.

" Também no sentido de que a arbitragem seria um método parajurisdicional para solucio de conflitos de
natureza privada: José Maria Rossani Garcez, Introdugdo, In: A Arbitragem na Era da Globalizacao.
Coordenador José Maria Rossani Garcez, Rio de Janeiro: Forense, 1999, pag. 01.
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social pacificador. Entretanto, ambas ndo se confundem, na medida em que o arbitro ndo tem

escopo juridico de atuar a vontade da lei*’®.

Por fim, SALVIO DE FIGUEIREDO entende que a arbitragem teria natureza paraestatal, na
medida em que estaria situada entre um sistema de composicdo particular e estatal da lide,
pois embora seja um particular a proferir a decisdo, esta permanece sob a garantia do

Estado*’’.

Em Portugal, tudo indica que o legislador optou pela adocdo da teoria mista, j& que no
Predmbulo da primeira Lei de Arbitragem consta:

“E certo que a arbitragem reveste uma componente essencial e
determinante contratualista, que conforma a sua natureza juridica. Mas
é certo que reveste também uma componente jurisdicional quanto a
sentenca arbitral e sua equiparacdo a sentenca judicial nos seus efeitos
mais marcantes: eficacia do caso julgado e execugdo judicial.”

No entanto, este ndo é o entendimento adotado por SERVULO CORREIA. Este autor entende
que, quando o artigo 211., n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, admite a atividade
de tribunais arbitrais em um preceito que descreve as categorias de tribunais admissiveis em
Portugal, acaba por demonstrar que, “na ordem juridica portuguesa, a decisdo arbitral dos

. , .. e e 4. . - .. . 47
conflitos é uma actividade jurisdicional e ndo uma atividade negocial™*’.

FERRER CORREIA, que ao buscar definir o termo ‘Arbitragem’ afirma que embora a
administracdo da justica seja uma funcéo e dever do Estado, este ndo a exerce em monopdlio,
pois seria admissivel ao lado desta a justica ministrada por particulares designados pelas

partes litigantes*’®.

Acompanhando o professor LIMA PINHEIRO, para nos a arbitragem possui natureza juridica

contratual-jurisdicional, pois € inegavel que esta nasce do acordo de vontades, a convencao de

4% candido Rangel Dinamarco, Limites da sentenca arbitral e de seu controle jurisdicional, In: Reflexdes sobre
arbitragem: in memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima, coordenadores Pedro A. Batista Martins
e José Maria Rossani Garcez. S&o Paulo: LTR, 2002, p. 327.

' Salvio de Figueiredo Teixeira, A Arbitragem no Sistema Juridico Brasileiro, In: A Arbitragem na Era da
Globalizagao. Coordenador José Maria Rossani Garcez, Rio de Janeiro: Forense, 1999, pags. 24 e 25.

% José Manuel Sérvulo Correia, A Arbitragem Voluntaria no Dominio dos Contratos Administrativos, In.
Estudos em Memdria do Professor Jodo de Castro Mendes, vol. 1, pag. 231.

% A. Ferrer Correia, Temas de Direito Comercial e Direito Internacional Privado, Coimbra: Almedina, 1989,
pag. 177.
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arbitragem, e conduz a uma decisdo com eficacia jurisdicional*®. Também parece ser este o
entendimento adotado por CAIVANO*, na medida em que a seria uma jurisdicao instituida
por meio de um negdcio particular, teria uma raiz contratual, mas os arbitros exerceriam uma

funcdo jurisdicional.

6.5. ARBITRABILIDADE

Como visto, o exercicio da jurisdicdo é atividade privativa do Estado, mas, no intuito, de
permitir meios mais eficazes a solucdo de litigios, este permite a ado¢do de mecanismos
alternativos de solucéo de litigios, dentre os quais esta a arbitragem. Mas quando o legislador
permite a adocao da arbitragem e confere a sentenca arbitral os mesmos efeitos da judicial, ele

impde certos limites e exige a observancia de diversos principios.

E assim que a LAB, no artigo 1°, dispde que “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-
se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. E a LAV,
no artigo 1° n. 1, dispde que “Desde que por lei especial ndo esteja submetido
exclusivamente a tribunal judicial ou a arbitragem necesséria, qualquer litigio que ndo respeite
a direitos indisponiveis pode ser cometido pelas partes, mediante convencdo de arbitragem, a

decisdo de arbitros”.

Embora a LAV ndo se refira expressamente a necessidade de as partes terem capacidade
juridica para celebrar convencdo de arbitragem, ndo ha davidas de que este é um requisito
essencial em ambas as leis*®?, uma vez que se trata da capacidade exigida para celebrar
negocios juridicos em geral. Dessa forma, o legislador impde limites objetivos e subjetivos a

adogéo da arbitragem.

Diante desses limites, cumpre verificar quais litigios podem ser submetidos a arbitragem, a

chamada arbitrabilidade objetiva, e quem possui capacidade para pactuar neste sentido, a

8 | uis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, op. cit., pags. 181 e seguintes.

“81 Roque J. Caivano, Arbitrage: su eficacia como sistema alternativo de resolucién de conflictos, Buenos Aires :
Ad-Hoc, 1993, pag. 98 e seguintes.

*2 Radl Ventura, Convencdo de Arbitragem, In: Revista da Ordem dos Advogados, Ano 46, Lishoa:
setembro/1986, pags. 304 e seguintes.
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arbitrabilidade subjetiva®. No ambito deste trabalho iremos nos ocupar fundamentalmente
da arbitrabilidade objetiva.

No tocante a arbitrabilidade subjetiva, cumpre apenas destacar que aplicam-se as regras gerais
de direito civil no que se refere a capacidade das pessoas singulares e juridicas de direito
privado para celebrar negécios juridicos em geral. Mas questdo que j& suscitou muita
polémica na doutrina é aquela relacionada a possibilidade das pessoas juridicas de direito

pUblico interno se submeterem & arbitragem*®*,

Ao contréario da LAB, que é silente sobre a matéria*®, a LAV andou bem ao prever no seu
Artigo 1°, n.° 4, que “O Estado e outras pessoas juridicas de direito publico podem celebrar
convencdes de arbitragem, se para tanto forem autorizadas por lei especial ou se elas tiverem

por objecto litigios respeitantes a relagdes de direito privado.”

O ponto central da controvérsia sobre as pessoas juridicas de direito publico interno se da em
razdo da supremacia do interesse publico e consequentemente da indisponibilidade dos bens
da Fazenda Publica. Assim, muitos doutrinadores apenas admitem que estas pessoas juridicas
se valham deste expediente quando esteja em causa litigio decorrente de relacdo juridica de
natureza contratual privada, estando excluidas as situagdes em que o Estado atua como poder

pUblico*®®.

*83 Arbitrabilidade é o termo utilizado para determinar a possibilidade de um litigio ser submetido & jurisdigio
arbitral. Note-se que em artigo publicado por Raul Ventura,em 1986, este afirmava que apenas utiliza o termo
porque lhe seria cdmodo, mas trata-se na realidade de um neologismo.

*4 Em Portugal podemos citar apenas a titulo exemplificativos: Mario Aroso de Almeida, Arbitragem em
matéria administrativa, In: Resolucdo Alternativa de Litigios, colectanea de textos publicados na Newsletter
DGAE, Ministério da Justica, 2006, pags. 15 e seguintes; Jodo Caupers, A arbitragem nos litigios entre a
administracdo publica e os particulares, In: Cadernos de Justica Administrativa, n.° 18, novembro/dezembro
1999, pags. 03 e seguintes, e A arbitragem na nova justica administrativa, In: Cadernos de Justica
Administrativa, n.° 34, julho/agosto 2002, pags 65 e seguintes; José Manuel Sérvulo Correia. A Arbitragem
Voluntéaria no Dominio dos Contratos Administrativos, In: Estudos em Memdria do Professor Jodo de Castro
Mendes, vol. 1, pag. 229 e seguintes; Paulo Otero, Legalidade e Administragdo Publica: o sentido da vinculagdo
administrativa a juridicidade, Coimbra: Almedina, 2003, pag. 1057, José Luis Esquivel, Os Contratos
Administrativos e a Arbitragem, Lisboa: Almedina, 2004. No Brasil: Macal Justen Filho, Comentéarios & Lei de
Licitacdes e Contratos Administrativos, Sdo Paulo: Dialética, 2001, pag. 513; Eros Roberto Grau, Arbitragem e
Contrato Administrativo, In: Revista Trimestral de Direito Publico, 32/200, Malheiros Editores; Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, 122 edi¢do, Sdo Paulo: Atlas, 2000, pag. 63.

% Apesar de a LAB n#o ter se manifestado sobre o assunto, é certo que o legislador previu expressamente a
possibilidade de adogdo da arbitragem nas Leis 9.478, de 06.08.1997, 10.233, de 05.06.2001, 10.848, de
15.03.2004, 11.079, de 30.12.2004, e 8.987, de 13.02.1995, em razdo das alteracfes implementadas pela Lei
11.196, de 21.11.2005.

*8 Sobre a matéria ja ha algumas manifestacdes dos Tribunais brasileiros: Mandado de Seguranca n.° 11308/DF,
Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justiga, decisdo publicada no Diario da
Justica de 19.05.2008 e acessada em 14.06.2009, na pagina eletronica:
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Note-se que, nos ultimos anos, o Superior Tribunal de Justica brasileiro tem se manifestado de
forma favoravel ao instituto da arbitragem, mesmo quando ndo ha legislacdo especifica a
autorizando. O Egrégio Tribunal tem se baseado no artigo 173, 8§ 1°, da Constituicdo Federal,
que estabelece que sociedades de economia mista e empresas publicas, por atuarem no campo
da atividade econdmica, seriam equiparadas as empresas privadas do ramo. Por conseqliéncia,
se essas empresas particulares podem se submeter a arbitragem, as publicas e de capital misto,

quando no exercicio de atividade econdmica, também poderiam*’.

Feitas estas consideracdes gerais, passemos a arbitrabilidade objetiva, ou seja, a analise das
matérias que podem ser objeto de submissdo a jurisdicdo arbitral pelas partes. Nas legislacdes
gue cuidam da matéria vemos uma alternancia entre a adocao dos seguintes critérios: (i) da
ligagdo do litigio em causa com questdes de ordem publica; (ii) da natureza patrimonial da

controvérsia; e (iii) da disponibilidade do direito sobre o qual se funda a pretenséo®®.

O critério da ligacdo do litigio com a ordem publica é adotado na legislacdo francesa.
Inicialmente, prevalecia um critério extremamente restritivo, no qual qualquer alegacdo por
uma das partes de uma norma de ordem publica j& era suficiente para afastar a jurisdi¢do
arbitral. Assim, a doutrina e a jurisprudéncia cuidaram de suavizar esta regra, passando a
prevalecer o entendimento segundo o qual se a matéria é disponivel e a lei apenas impde
alguns limites, o arbitro podera analisar o mérito da causa para verificar se 0 objeto do litigio

realmente toca & ordem publica*®.

http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?acao=imprimir&livre=arbitragem&&b=ACOR&p=true&t=
&I=10&i=7 ; Agravo de Instrumento n.° 52181, Relator Ministro Bilac Pinto, Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal, decisdo publicada no Diério da Justica de 15.02.1974, acessada em 14.06.2009, no site:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(52181.NUME.%200U%2052181.ACM
S.)&base=baseAcordaos.

“87 Carmen Tiburcio, A Arbitragem envolvendo a Adminsitracdo Publica: REsp n® 606.345/RS, In: Revista de
Direito do Estado, ano 2, n° 6, abr-jun/2007, pags. 341 e seguintes.

8 Antonio Sampaio Caramelo, A Disponibilidade do Direito como Critério de Arbitrabilidade do Litigio —
Reflexdes de jure condendo, In: Revista da Ordem dos Advogados, Ano 66, dezembro de 2006, pag. 1235.

8 Antonio Sampaio Caramelo, A Disponibilidade do Direito como Critério de Arbitrabilidade do Litigio,
op.cit., pags. 1236 e seguintes. E também: Jean Robert, L Arbitrage, droit interne droit international privé, 62
edigdo, Dalloz, pags. 28 e seguintes; e Bernard Hanotiau, L’arbitrabilité, In: Recueil de Cours, Martinus Nijhoff
Publishers, 2003, pags. 97 e seguintes, que considera o critério da ordem publica obsoleto e cita diversos outros
paises que o adotam.
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A natureza patrimonial da pretensdo é o critério adotado no direito sui¢o para a arbitragem
internacional e na Lei alem&. Assim, poderdo ser objeto de convencdo de arbitragem matérias

suscetiveis de avaliacdo em dinheiro*®.

Por fim, o critério da disponibilidade do direito € o adotado pela LAV. Segundo este apenas
poderdo ser submetidos ao Tribunal Arbitral litigios que versem sobre questdes sobre as quais
as partes possam dispor, ou seja, direitos e deveres cuja aquisi¢do ou perda estdo no ambito da

autonomia da vontade das partes.

Algumas legislagdes utilizam a expressdo “direitos disponiveis”, enquanto outras adotam
“direitos transigiveis”. O Codigo de Processo Civil brasileiro de 1973 falava em
arbitrabilidade dos direitos patrimoniais que admitissem transacdo, na esteira da legislacao
arbitral alemé e italiana. Com a LAB, a arbitragem passou a restringir-se a direitos
patrimoniais disponiveis, & semelhanca da lei espanhola.

Todavia, a diferenca praticamente se limita a nomenclatura (disponiveis ou transigiveis), uma
vez que ambas apontam para uma mesma vertente: ha a liberdade do titular para dispor sobre
aquele direito, sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito, sob pena de
nulidade ou anulabilidade do ato praticado. No Brasil, conjugou-se o critério da
disponibilidade e patrimonialidade da matéria objeto de controvérsia. Dessa forma, a
arbitragem s6 pode ser utilizada para direitos que possam ser definidos em dinheiro e ser

cedidos, negociados, renunciados ou transacionados.

No entanto, definir quais direitos sdo disponiveis ndo é tarefa simples. Na doutrina, vemos
gue é muito comum serem apontados como exemplo os direitos de personalidade, direitos de
familia, quanto ao estado das pessoas, direito das sucessdes, ou penais. Assim, estes direitos
em regra ndo poderiam ser submetidos a arbitragem. No entanto, como acertadamente alerta
CARMONA, esta anélise devera ser feita caso a caso, porque, algumas vezes, ainda que sob o
rotulo de algum desses direitos, tem-se apenas um direito patrimonial plenamente disponivel,

sem que a utilizacdo da arbitragem, no caso, venha a ferir a ordem publica®’.

0 Antonio Sampaio Caramelo, A Disponibilidade do Direito como Critério de Arbitrabilidade do Litigio,
op.cit., pags. 1241 e seguintes.
1 Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, op. cit., pag. 56.
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Na Doutrina, tem-se dedicado muitos estudos sobre a arbitrabilidade de certas matérias, em
especial para as relativas a direito do consumidor e trabalhista. Em brevissima sintese, nos
assuntos relativos ao direito do consumidor, o principal argumento para vedar 0 uso da
arbitragem é que nestas relacdes, de maneira geral, 0s contratos sdo de adesdo. Dessa forma, a
clausula estipulando convencao arbitral serd considerada abusiva, por colocar o consumidor
em situacdo vulneravel. Alem disso, a via arbitral colocaria em risco a garantia do equilibrio
processual das partes, na medida em que o consumidor é hipossuficiente, merecendo uma

protecdo mais elevada.

A hipossuficiéncia também é alegada no ambito dos dissidios trabalhistas individuais**?, pois
caso submetidos a arbitragem, o trabalhador podera nao dispor da protecdo processual que o
procedimento trabalhista judicial o confere com vistas a equilibrar a relacdo juridica entre as
partes. Muitos autores, especialmente os envolvidos com o Direito do Trabalho, sé&o
contrarios a arbitragem envolvendo questdes trabalhistas, por entenderem que esses direitos

ndo sdo disponiveis.

No entanto, a hipossuficiéncia do trabalhador e do consumidor ndo é suficiente per si para
retirar a validade da clausula compromisséria inserida em contratos trabalhistas ou de
consumo. O que se deve buscar € uma protecdo especial a estas pessoas mais vulneraveis

economicamente, quando submetidas a jurisdi¢do arbitral.

Deste modo, quando consumidores e trabalhadores forem partes em um processo arbitral, 0s
arbitros deverdo dar maior atencdo para evitar que venham a participar desta de forma
forcada, imposta, seja por desconhecerem a presenca de uma clausula arbitral, seja por ndo
conhecer o seu significado. Nessas hipdteses, o arbitro deve estar atento para a aplicacdo do
artigo 4°, 82° da LAB, que dispde que os contratos de adesdo so terdo convencéo arbitral
valida se o aderente assim o quiser, ou manifestar de forma incontestavel a sua vontade neste

sentido. Portanto, caso 0s contratantes considerados hipossuficientes propuserem a

#92 No Brasil, ndo ha discussdes sobre a possibilidade de submeter os dissidio trabalhistas coletivos & arbitragem,
na medida em que estes tém disposi¢do favoravel expressa no artigo 114, 8§ 1° e 2°, da Constituicdo Federal. Em
Portugal, esta previsdo esta nos artigos 2.°, n.° 2, 505.° e seguintes do Cédigo do Trabalho. Sobre a arbitragem
em matéria de dissidios trabalhistas coletivos: Dario Moura Vicente, Arbitragem de Conflitos Colectivos de
Trabalho, In: Separata da obra Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, Coimbra: Almedina, 2003, pags. 249
e seguintes.
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arbitragem, ou manifestarem seu consentimento de maneira inequivoca, a via arbitral é

perfeitamente cabivel*®.

No que se refere aos dissidios trabalhistas individuais, cresce o entendimento segundo o qual
os reflexos financeiros dos contratos de trabalho seriam passiveis de arbitragem. Neste sentido
foi o entendimento adotado no Brasil, em 15.10.2008, pela Sétima Turma do Tribunal
Superior do Trabalho®®*

Trabalho*®®

, €, em 17.12.2008, pela Quarta Turma do Tribunal Regional do

No entanto, a questdo estd longe de ser pacifica, uma vez que em recente precedente da
Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho foi rejeitada esta possibilidade de adogéo
da arbitragem nos litigios trabalhistas individuais, sob a invocacdo da hipossuficiéncia do
trabalhador, ou seja, os empregados nédo teriam, em regra, condi¢gdes de igualdade com os

patrdes para manifestar vontade*®.

%8 Arnoldo Wald, A recente evolugdo da arbitragem no direito brasileiro (1996-2001), , op.cit., pags. 164-166.
9% Agravo de Instrumento em Recurso de Revista. Juizo Arbitral. Coisa Julgada. Lei N° 9.307/96.
Constitucionalidade. O art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal dispde sobre a garantia constitucional da
universalidade da jurisdicdo, a qual, por definir que nenhuma lesdo ou ameaca a direito pode ser excluida da
apreciacdo do Poder Judiciario, ndo se incompatibiliza com o compromisso arbitral e os efeitos de coisa julgada
de que trata a Lei n° 9.307/96. E que a arbitragem se caracteriza como forma alternativa de prevencéo ou solugo
de conflitos a qual as partes aderem, por forca de suas préprias vontades, e o inciso XXXV do art. 5° da
Constituicdo Federal ndo impde o direito a agdo como um dever, no sentido de que todo e qualquer litigio deve
ser submetido ao Poder Judiciario. Dessa forma, as partes, ao adotarem a arbitragem, td0-s6 por isso, ndo
praticam ato de lesdo ou ameaga a direito. Assim, reconhecido pela Corte Regional que a sentenca arbitral foi
proferida nos termos da lei e que ndo ha vicio na decisdo proferida pelo juizo arbitral, ndo se ha de falar em
afronta ao mencionado dispositivo constitucional ou em inconstitucionalidade da Lei n® 9.307/96. Despicienda a
discussdo em torno dos arts. 940 do Cédigo Civil e 477 da CLT ou de que o termo de arbitragem néo € valido
por falta de juntada de documentos, haja vista que reconhecido pelo Tribunal Regional que a sentenca arbitral
observou os termos da Lei n® 9.307/96 - a qual ndo exige a observacao daqueles dispositivos legais - e ndo tratou
da necessidade de apresentacdo de documentos (aplicacdo das SUmulas n° 126 e 422 do TST). Os arestos
apresentados para confronto de teses séo inserviveis, a teor da alinea -a- do artigo 896 da CLT e da Simula n°
296 desta Corte. Agravo de instrumento a que se nega provimento.” Processo n.° TST-AIRR-1475/2000-193-05-
00.7, Relator Ministro Pedro Paulo Manus, acessado em 14.06.20009, em
http://aplicacao.tst.jus.br/consultaunificada?/.

% Processo n. 00259-2008-075-03-00-2 RO, Desembargador Relator Antonio Alvares da Silva, decisdo
publicada em 31.01.2009 e acessada em 14.06.2009, em
http://as1.trt3.jus.br/consultaunificada/mostrarDetalheLupa.do?evento=Detalhar&idProcesso=RO++0819829&id
Andamento=RO++0819829PAC020090202+++++9385600.

% Noticia acessada em 14.06.2009, na pagina eletronica: http://www.jornaldaordem.com.br/noticia_ler.

php?id=13909 .
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Por fim, matéria que vem sendo enfrentada pela doutrina portuguesa é aquela sobre a
possibilidade da adocfo da arbitragem no ambito do direito tributario®®’. Neste sentido,
podemos citar o professor LEITE DE CAMPOS*%:;

“A sociedade civil, libertando-se progressivamente do poder do
estado, tem vindo a entender que, tendo legitimidade para criar as suas
préprias relacdes intersubjetivas, para criar o seu proprio Direito para
além do Direito legislado, também deve ter legitimidade para resolver
0s seus préprios conflitos. Quem celebra um contrato deve resolver os
conflitos inerentes.

Também em Direito fiscal a sociedade civil pretende afirmar-se, ndo
como sujeita ao poder politico em termos de impostos, mas como
dialogando consigo mesma em termos de contribuicdes... Portanto, a
arbitragem em Direito tributario estd proxima, embora continue a
defrontar com a relutdncia da classe dirigente em abandonar 0s
ultimos instrumentos de controlo da sua principal fonte de poder.”

Mas a matéria também foi objeto de reflexdo por LIEGE CABRAL"®

, com base nos
ordenamentos juridicos brasileiro e portugués. Apos concluir pela possibilidade de adocdo em
ambos 0s sistemas, a autora esclarece que a sua possibilidade no Brasil apenas poderia ocorrer

em razdo da natureza jurisdicional da arbitragem.

A nosso ver, o caminho restou mais facilitado, tendo em vista que, como demonstrado, é
crescente o entendimento segundo o qual mesmo quando ndo ha lei especifica a permitir a
submissdo de um litigio aos Tribunais Arbitrais, este podera ser adotado quando o litigio tiver
como objeto interesses econdmicos. No entanto, acreditamos que ainda ha sérios obstaculos a
serem enfrentados, uma vez a matéria tributaria envolve interesse publico e a Administracao

Direta.

Vé-se, pelo exposto, que a arbitragem esta em crescente evolucdo, e aos poucos vai superando

alguns dogmas que se argliam para impedir a sua expansdo em determinadas areas do Direito.

“7 Diogo Leite de Campos, A Arbitragem em Direito Tributario, In: Separata de Estudos Juridicos e
Econdmicos em Homenagem ao Professor Doutor Anténio de Sousa Franco, Edigdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, pags. 739 e seguintes.

*8 Diogo Leite de Campos, Certeza e Seguranca no Direito Tributario: A Arbitragem, In: Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 65, Lisboa: setembro/2005, pags. 324 e 325.

% | jege Meireles Cancio dos Santos Cabral, A Arbitragem no Ambito do Direito Tributario — reflexdes com
base nos ordenamentos brasileiro e portugués, Coimbra: Dissertacdo aprsentada ao Curso de Mestrado da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em 2007.
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Sendo assim, tem-se dado um papel importante ao instituto, principalmente em virtude do
congestionamento dos tribunais patrios e do aumento da especializacdo e da complexidade

das questdes nas quais surgem conflitos de interesse.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

Como bem destacou CAPELO DE SOUSA:

“..sendo a liberdade um bem essencial da personalidade humana e
sustentdculo da propria dignidade da pessoa humana... tem
necessariamente de haver um largo e aberto espaco de autonomia
privada, com os inerentes poderes individuais de autodeterminagédo e
de autogestdo da respectiva esfera de interesses pessoais, no
reconhecimento e no exercicio do direito geral de personalidade... S6
guando haja excesso manifesto dos limites impostos pelo fim social ou
econdmico desse direito é que sera ilegitimo o aparente exercicio
desse direito.”*®

Assim, temos que é sob a vertente subjetiva dos direitos de personalidade que estd uma das
principais manifestacGes da autonomia privada, na medida em que esta assegura um espacgo
em que as pessoas podem reger 0s Seus interesses, ou seja, se autodeterminar, desde que
exercidos de forma ética e solidaria, respeitando os limites da lei, da moral e da ordem

publica.

Neste contexto, podemos afirmar que embora intransmissiveis, o titular do direito de
personalidade, no exercicio da vertente subjetiva deste direito, possui uma liberdade para
exercé-lo de forma a obter beneficios econémicos. E, portanto, sdo perfeitamente validos os
contratos de direitos de personalidade celebrados por artistas, musicos, modelos e atletas
profissionais, que envolvam os direitos a privacidade, imagem, voz e nome, desde que

respeitados 0s requisitos acima expostos.

Note-se que estamos diante de um negdcio juridico, digamos, sui generis, em que o titular do
direito de personalidade possui uma posicdo, de certa forma, privilegiada, na medida em que
podera revogar O seu consentimento a qualquer momento, ndo se sujeitando aos
procedimentos de execucdo forcada®®. E ainda, a limitagdo ao direito possui eficicia erga

omnes apenas para ele.

Dessa forma, embora reconhecamos a possibilidade de aproveitamento econémico dos

direitos de personalidade, entendemos que nunca sera possivel perder de vista a natureza

500 Rabindranath V.A. Capelo de Souza, O Direito Geral de Personalidade, op. cit., pags. 519 e 520.
%01 Neste sentido, Adriano de Cupis, Os Direitos de Personalidade, op. cit., pag. 57.
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direito envolvido e dos interesses em causa, pois ndo concebemos a possibilidade de que
qualquer pessoa possa ser privada dos seus direitos de personalidade. Desse modo, embora 0s
contratos que envolvem direitos de personalidade possam ter um expressivo contetdo
econémico, é fundamental observar que esta em causa a pessoa humana, objeto e fim

primordial de todo o Direito posto.

E sob esta Gtica que ndo vemos porque impedir as partes de submeter os litigios decorrentes
destes contratos a jurisdicao arbitral. Isto porque, além de o Tribunal Arbitral estar vinculado
a observar as garantias minimas estabelecidas nas leis, geralmente apresenta uma resposta
célere e eficaz as partes, acabando por oferecer um grau de tutela muito superior ao
assegurado na Jurisdicdo Estatal, principalmente, no tocante ao principio da

confidencialidade.

Por outro lado, a indisponibilidade de determinados direitos de personalidade vem sendo
mitigada, uma vez que podem ser objeto de limitacdo voluntaria por seu titular, através da
celebracdo de negocios juridicos com contetdo patrimonial. Dessa forma, o aspecto

econdmico destes direitos pode ser submetido a apreciacdo do Tribunal Arbitral.

No entanto, cumpre ressaltar que os altos custos da arbitragem séo o principal obstaculo a
adocdo desta no ambito dos contratos que envolvem direitos de personalidade. Dessa forma,
sera apenas diante do caso concreto que devera ser apreciada a viabilidade e a possibilidade

de submeter determinado litigio a via arbitral.

Por fim, nunca é demais ressaltar que a finalidade do Direito estd em assegurar as condi¢des
necessarias ao desenvolvimento da personalidade da pessoa humana, nos diversos aspectos
que esta envolve, com desejos, obrigacdes e necessidades vitais de um ser que naturalmente

depende do outro para viver.
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