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Resumo

Esta Dissertacdo de Mestrado dedica-se a analise da Personalidade Juridica, sendo o seu foco
principal o Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada. De forma dindmica
procurou-se analisar todos os aspectos envoltos ao tema. Desde a origem da Personalidade
nos ordenamentos juridicos antigos, a exemplo do direito greco-romano, passando por sua
evolucdo ao longo da histdria até os dias atuais. Versa ainda sobre os Direitos Personalissimos
que sdo frutos da Personalidade Juridica. Apés essa anélise adentra-se ao Direito a Intimidade
da Vida Privada, sua relagdo com outros grupos de direitos e a aplicacdo legal do mesmo.
Sendo que ao final serdo verificados casos de violacdo ao Direito de Intimidade e quanto a

Reparacdo do Dano dentro do contexto da Responsabilidade Civil.

Palavras Chaves: Personalidade Juridica; Direitos de Personalidade; Direito a Intimidade;

Reparacéo do Dano.



Abstract

This Master's Dissertation is dedicated to the analysis of the Legal Personality, being its main
focus the Right to the Reservation on the Privacy of Private Life. In a dynamic way, we tried
to analyze all the aspects involved in the theme. From the origin of Personality in ancient
legal systems, such as Greco-Roman law, passing through its evolution throughout history to
the present day. After this analysis, it enters into the Right to the Intimacy of Private Life, its
relation with other groups of rights and the legal application of it. Being that in the end will be
verified cases of violation to the Right of Intimacy and the Reparation of Damage within the

context of Civil Responsibility.

Key Words: Legal Personality; Personality Rights; Right to Intimacy; Damage Repair.
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Introducéo

Desde o inicio do desenvolvimento juridico e social da humanidade, a exemplo das
civilizagbes gregas e romanas, 0 homem comecou a delinear em sua histdria, normas que
versavam sobre 0s mais variados assuntos. Inicialmente tinham relagéo direta com o dia a dia
em sociedade, passando a abranger assuntos mais complexos, como € o caso da Personalidade
Juridica. A Personalidade Juridica € o instituto que prevé a garantia de direitos e deveres as
pessoas, sendo elemento inato do ser humano e reconhecido pelo Direito enquanto ciéncia.

Dentro da Personalidade Juridica existem varios elementos de composicéo, esses sao
definidos como Direitos de Personalidade. Um desses direitos € o Direito a Intimidade,
elemento fundamental ao convivio em sociedade. O presente trabalho académico é uma
sintese sobre o Direito a Reserva da Intimidade da Vida Privada no contexto da legislacéo
luso-brasileira. Para justificar a escolha do tema € preciso entender a importancia do assunto
dentro da vida social.

Vivemos em uma sociedade cada vez mais interligada, seja através das midias ou da
interagdo humana, fato constante nos aglomerados urbanos. Nunca antes na historia a nossa
vida privada esteve tdo vulneravel quanto em nossos dias, e iSSO representa um risco as
pessoas, que por vezes tém fatos privados expostos contra sua vontade, gerando transtornos e
danos, muitas vezes irreparaveis. Devemos considerar que o ser humano € por esséncia um ser
politico-social, ou seja, necessita da interagdo em grupo, pois s6 assim podera se desenvolver
em toda sua plenitude. E da natureza do ser humano, o isolamento em determinados
momentos, para que possa se ver livre das pressdes didrias e se encontrar com seu “eu”
interior, na busca de planejar sua vida e afazeres. Hoje a privacidade tem perdido espaco para
acOes invasivas inconsequentes e ilegais, que acarretam danos na vida de muitas pessoas.

O objetivo central dessa Dissertacdo é demonstrar que o Direito a Intimidade da Vida
Privada ndo é um direito ultrapassado e sem peso legal, mas configura um importante
instrumento de defesa do cidaddo, reconhecido desde os tempos antigos e se perfazendo
através dos anos por legislagbes internas dos paises e por Tratados e Convencoes
Internacionais, se projetando como meio de pacificacdo social e instrumento de
desenvolvimento da Personalidade Juridica de cada pessoa.

Veremos no primeiro capitulo que o Direito a Reservada da Intimidade da Vida
Privada é fruto da Personalidade Juridica, essa que por sua vez é a capacidade da pessoa
possuir direitos e adquirir deveres, sendo que sera exposto que nem todas as pessoas serao

legalmente capazes de adquirir obrigacfes, porém todos sdo possuidores de direitos
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personalissimos, pois sdo direitos inatos do ser humano. Serdo explanadas assim vérias teorias
acerca da personalidade juridica sob a dtica do direito contemporaneo. Serd analisado o
surgimento do instituto juridico da personalidade, que teve suas raizes no direito greco-
romano, se difundindo ao logo da histdria por meio das demais civilizagdes.

Apos essa introducéo historica seré debatido o momento em que surge a Personalidade
Juridica, sendo os pontos polémicos que envolvem o exato momento que o0 ser humano
adquire a Personalidade Juridica. Ressaltando as varias teorias sobre o assunto, tais como a
Natalista que prevé a Personalidade Juridica com o nascimento completo e com vida e a
Concepcionista que versa que essa se da no momento da concepgdo. Também serdo
analisados os Cddigos Civis do Brasil e de Portugal sobre o ponto em anélise. Por fim nessa
primeira analise serd explanado sobre o Fim da Personalidade Juridica, além de consideragdes
de cunho constitucional sobre o tema. O primeiro capitulo também trara a seguinte indagacao:
A Personalidade Juridica é Condi¢do de Fato ou de Direito? O intuito é verificar se o instituto
juridico em apreco deve ser considerado uma concessao legal ou se esta além disso, num
patamar que antecede a lei, ou seja, se é algo que a lei tem reconhecido, porém ja é inato ao
homem.

No segundo capitulo serdo debatidos quais sdo os Direitos de Personalidade e suas
caracteristicas gerais, adentrando nos chamados direitos fundamentais e direitos humanos,
sendo feito um paralelo entre esses e os Direitos de Personalidade. Abre-se também nesse
capitulo a evolucdo da legislacdo luso-brasileira sobre direitos de personalidade. A Dignidade
da Pessoa Humana como Principio dos Direitos de Personalidade e a Tutela Geral da
Personalidade. Apos essa primeira explanacdo adentraremos aos direitos de personalidade
propriamente ditos, sendo Direito ao Nome, Direito a Imagem e a Publicacdes, Direito a Vida
Privada entre outros. Chegando ao final com a seguinte indagacdo: Os Direitos de
Personalidade sdo Absolutos? O intuito € a verificacdo da extensdo de tais dispositivos, e
saber como o operador do direito deverd agir em casos concretos conforme a legislagéo.

No terceiro capitulo sera feita a analise do chamado nucleo duro da dissertagéo, que
sera debatido o Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada, sendo feita em um
primeiro estagio a Andlise Conceitual do Tema, girando em torno de pontos doutrinarios que
versam sobre a delimitacéo e classificacdo do direito analisado. Toda essa anélise servira para
entender entre outras, questdes como - Intimidade e Vida Privada sdo Expressdes Sindnimas
ou ndo. Havera um breve debate sobre a chamada Teoria dos Circulos Concéntricos que busca
delimitar o que € intimidade e vida privada, segundo o grau de interagdo social e outros

fatores.

12



Sera analisado o Direito a Intimidade dentro do contexto dos Tratados Internacionais e
o Direito Comparado de outros paises, tais como Estados Unidos, Inglaterra, Franca e
Alemanha. Outro ponto sensivel ao tema versa quanto ao Direito a Reserva sobre a
Intimidade da Vida Privada das Pessoas Publicas, por essas serem elementos de intensa
exposicao social a lei Ihes abriga de forma mais sensivel, porém ndo afasta delas seu direito a
intimidade.

No final desse capitulo sera visto as formas de violacdo do Direito a Intimidade da
Vida Privada, sendo analisado a Coliséo de Direitos e o chamado Carater Residual da norma.
Nos casos em tela serdo vistos 0s seguintes exemplos: Direito a Intimidade versus Direito de
Imagem, Direito a Intimidade versus Direito & Honra, Direito a Intimidade versus Liberdade
de Imprensa e outros. Apods toda essa verificacdo de meios de violacdo sera projetada a
seguinte indagacdo: O Direito a Intimidade pode ser Considerado como Guardido de outros
Direitos? Tendo em vista que o direito a intimidade se amolda a tantos outros casos que
envolvem demais direitos de personalidade, resta saber se este configura-se como guardido de
direitos personalissimos.

Por fim o ultimo capitulo versara sobre a figura da responsabilidade civil e a violacéo
do Direito a Intimidade da Vida Privada. Sabemos que no direito temos a figura da
responsabilidade civil, que é o instituto juridico que prevé a reparacdo do dano causado.
Logicamente que essa reparacao respeita alguns parametros juridicos, até mesmo casos em
gue havendo o dano ndo ha previsao de reparacdo pelo autor. O que nos interessa por ora sera
a andlise da figura do Dano e da Responsabilidade Civil dentro do contexto do Direito a
Intimidade sobre a Vida Privada, sendo delimitado em quais casos essa reparacdo é devida.
Outro ponto importante que sera analisado sera quanto a interferéncia do Estado sobre o
direito a intimidade, sendo esse um direito personalissimo cabera a verificacdo do animus de
agir por parte da vitima.

O objetivo central do trabalho é formular o entendimento sobre a Intimidade da Vida
Privada através de seu desenvolvimento e os mais variados casos de violagdo. Assim sera
possivel observar a importancia dos Direitos de Personalidade e a Personalidade Juridica em

Si.
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CAPITULO 1

Neste Capitulo serdo abordados assuntos referentes a Personalidade Juridica, tendo em
vista ser de extrema necessidade conhecer a fundo o que de fato vem a ser tal instituto
juridico, a fim de poder desenvolver o tema geral dessa Dissertacdo que versa sobre 0s
“Direitos de Personalidade: Violacdo ao Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida
Privada”. Com isso iniciaremos uma breve andlise sobre a Definicdo da Personalidade
Juridica, desde a definicdo literal, conceituacdo comparativa a outros ramos da ciéncia e a
Teoria Tripartida da Personalidade defendida pelo Professor Antonio Torres. Também serdo
demonstradas varias defini¢cbes legais do tema, com base nos estudos de Juristas Luso-
brasileiros. Adentraremos, por conseguinte, aos Aspectos Histdricos da Personalidade, aonde
sem querer esgotar o assunto, volta-se a atencdo aos pontos principais que levaram ao
surgimento e desenvolvimento da Personalidade Juridica. Verificagdo Legal do surgimento da
Personalidade Juridica da Pessoa Humana e sua interacdo com os Caodigos Civis do Brasil e
de Portugal. Andlise féatica da questdo do Nascituro e o Fim da Personalidade Juridica.
Também serd abordada a delimitagdo constitucional da matéria e uma breve diferenciacdo
doutrinaria entre personalidade e capacidade juridica. Nesse primeiro contato o objetivo sera o
de trazer uma abordagem mais conceitual dos assuntos que serdo pormenorizados nos
capitulos seguintes, proporcionando um melhor entendimento do tema dessa dissertacdo,
sendo possivel verificar ao final do capitulo se a Personalidade Juridica deve ser entendida

como condic&o de fato ou de direito em relacéo a pessoa humana®.

1. PERSONALIDADE JURIDICA.

1.1 Definicéo de Personalidade Juridica.

Antes de comecar a delinear os varios aspectos legais sobre o instituto da
Personalidade Juridica é de suma importancia defini-la em seus mais variados conceitos,
proporcionando uma melhor compreensdo do tema a que se pretende estudar.

Etimologicamente a palavra personalidade vem do latim, derivada do prefixo per que
designa “através de” e de sonare definido como “soar”, sendo que era a forma de

representacdo teatral da época em que os artistas usavam mascaras para ampliar sua voz e ter

1Sabemos que no Direito Civil moderno ndo sé a pessoa humana ou pessoa natural é detentora de Personalidade
Juridica, restando também essa atribuicdo as pessoas coletivas ou juridicas. Dessa forma como o objetivo da
Dissertacdo é a Personalidade Juridica da pessoa natural, serd colocado por vezes no texto a terminologia
supramencionada.
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ampla audicdo na plateia. O termo personalidade diz-se de algo em sentido Personativo, que é
um elemento que designa pessoa?, num sentido mais aproximado a pessoa humana. Segundo
o Dicionario de Lingua Portuguesa “Personalidade ¢ a qualidade do que ¢ pessoal; carater
proprio de uma pessoa; aquilo que a distingue de outra™®, no sentido geral a Personalidade

esta ligada ao ser humano e sua forma de ser.

“A palavra personalidade deriva do termo latino persona que primitivamente era a
mascara ou caraga que os actores utilizavam em encenacdes teatrais para disfarcar a
voz (personare) e o rosto. A cada persona correspondia uma personagem, um papel
na representagdo cénica. O seu ambito foi sendo alargado e, passou, também, a
traduzir os diferentes papéis que cada individuo desempenha na vida juridica.

Persona traduz, assim, o homem como actor do mundo juridico”.

O termo personalidade estd presente também em varios outros ramos da ciéncia
moderna, na psicologia pode ser encontrada como sendo um conjunto de caracteristicas de
cunho psicolégico, sendo essas as que definem quais os padrdes de agir, pensar e interagir de
uma pessoa. E reconhecida pela psicologia como algo nato ao ser em sociedade, sendo sua
formacgdo um processo dinamico de cada individuo. Para esse ramo da ciéncia ndo existe
pessoa sem personalidade, pois todos a possuem pelo simples fato de existir. H& na verdade
diferentes padrdes de personalidade, o que demonstra o quao individual uma pessoa é.

Também na area filoséfica sempre houve uma preocupacdo em se delinear o conceito
de personalidade, sendo um dos grandes pensadores do tema o filésofo prussiano do século
XVII Immanuel Kant. Para ele a personalidade estava situada em dois campos: moral e
psicoldgico, em que:

“Uma pessoa ¢ esse sujeito cujas acgdes sdo susceptiveis de imputacdo. A
personalidade moral nada mais é do que a liberdade de um ser razoavel sob as leis
morais. Em compensacdo, a personalidade psicolégica ndo passa da faculdade de ser
consciente da sua existéncia como idéntica através de diferentes estados. Segue-se

que uma pessoa ndo pode ser submetida a outras leis que ndo aquelas que ela prépria

se confere (ou sozinha, ou pelo menos a si mesma ao mesmo tempo que com

outros)”®.

Assim como kant, ao longo da historia a personalidade também foi sendo
desmistificada sobre varios aspectos, na tentativa de uma compreensdo mais ampla, tal

abordagem pode ser observada até nos dias atuais, como apontam alguns estudos.

2 LUFT, Celso Pedro — Dicionario Gramatical da Lingua Portuguesa. P. 151.

3 TERSARIOL, Alpheu — Novissimo Dicionario da Lingua Portuguesa. P. 617.

4 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito do Genoma Humano. P. 67.
> NADER, Paulo — Filosofia do Direito. P. 46.
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1.2 Teoria Tripartida da Personalidade.

Alguns doutrinadores fazem uma andlise da personalidade sobre varios aspectos
sociais, na procura de demonstrar todos os lados do instituto e sua intera¢gdo com 0s meios em
que se desenvolve. Levam em consideracdo fatores dos mais variados géneros. Assim
podemos mencionar o Professor Antonio Maria M. Pinheiro Torres, para o qual a
personalidade estaria dividia sob trés aspectos, a saber:

v A Personalidade Juridica;
v A Personalidade Moral;
v" A Personalidade Politica.

Por Personalidade Juridica tem-se a concepcdo majoritaria da pessoa como titular de
direitos e obrigacdes. Esta designacdo nasce primeiramente no seio do Direito Romano, assim
a pessoa humana passa a ser autora de suas proprias normas juridicas e também se sujeita a

elas, passando a ser suscetivel a seus efeitos.

“Desde logo, comegaram a construir a ideia de um Direito superior, ideal, de acordo
com a natureza. Direito aplicavel a todos, embora em graus varidveis: ao peregrino,
ao filho-familia, ao emancipado, na sequéncia da concepcéo estoica da igualdade de

todos os homens™®.

A definicdo juridica da personalidade é utilizada até os dias atuais em grande
conformidade com o pensamento romano, com algumas ressalvas como € o0 caso da
personalidade juridica das pessoas coletivas, instituto ndo abordado pelos romanos.

Quanto a Personalidade Moral, estaria situada na posicdo em que o individuo ocupa
perante Deus, tal ideia surgira com o cristianismo. Ha a preocupacdo com a valorizacdo do
homem e a desvalorizagdo do mundano, tem grande apoio nas filosofias catedras dos
chamados Pais da Fé, a exemplo de Sdo Toméas de Aquino e sua obra Sumula Teoldgica.
Teve reforco nos pensamentos de outros estudiosos cristdos a exemplo de Sdo Gregoério

Magno e Santo Agostinho.
“Para o cristianismo, o cristdo é uma pessoa em relacdo com Deus. Daqui resulta o
valor infinito da pessoa feito a imagem e semelhanga de Deus: sé é possivel a
comunicagdo entre “iguais”. Como ser razodvel, determina-se a ele o prdprio a agir,
segundo o seu livre arbitrio, motivo por que as suas acgdes sdo meritorias. “O
homem tem mérito na medida em que é pela sua vontade propria que faz o que

deve™’.

6 TORRES, Antonio Maria M. Pinheiro — Acerca dos Direitos de Personalidade. P. 16.
" 1dem — Op. Cit. P. 17.
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Conforme o Professor Diogo Leite de Campos com o desenvolvimento do
Cristianismo o homem foi perdendo aos poucos 0 seu ‘carater sagrado’ e tomando posicao
como sujeito do mundo, encarando sua condi¢do humana através da construgdo de valores®,
Com o tempo esse pensamento da personalidade moral caiu em decadéncia, devido a varios
fatores de mutacdo social e politica, destacando o principal deles que foi a
Reforma Protestante de Martinho Lutero no século XVI, que ganhou forca com a publicacdo
de suas 95 teses em 1517, colocadas na porta da Igreja de Wittenber.

Por fim a Personalidade Politica definida como a titularidade de direitos e deveres da
pessoa em relagdo com o Estado, nesse aspecto se analisa 0 homem livre em sua interacdo
social plena. Ha& um desencadear de agdes que levam a humanidade a reconhecer direitos
natos a condicdo humana, nesse estdgio o homem ja ndo se dirige apenas a questdes
religiosas, mas comeca a se inserir cada vez mais na participagdo social.

“A autonomizacdo da pessoa politica foi precedida da autonomizacao da pessoa moral, com o
cristdo cada vez mais participante do mundo, na humanidade. Movimento que condicionou a
invencao da personalidade politica™®.

Na visdo do Professor Torres a Personalidade passou por varios estagios até chegar ao
instituto juridico atual, influenciada principalmente por fatores politico-sociais, se amoldando
as necessidades e realidade humana ao longo da histdria, o que fez preservar e alterar varios

de seus elementos constitutivos.

1.3 A Personalidade Juridica e suas Defini¢cGes Doutrindrias.

No ensejo do trabalho ora proposto, volta-se a atencdo a questdo da personalidade
juridica (PJ) propriamente dita, e como a mesma €é definida pelos principais doutrinadores.
Juridicamente falando tem-se ainda a defini¢do de PJ como sendo a “Susceptibilidade de ser
sujeito de situacdes juridicas, reconhecida pelo direito a determinado ente”°.

Fazendo uma ligacdo entre o sentido literal de personalidade e a defini¢do juridica do
que vem a ser pessoa, esta 0 pensamento de Washington de Barros Monteiro e Ana Cristina
de Barros Monteiro Franca Pinto, para os quais: “[...] pessoa ¢ o ente fisico ou moral,

suscetivel de direitos e obrigaces. Nesse sentido, pessoa € sindbnimo de sujeito de direito ou

8 CAMPOS, Diogo Leite de — Ligdes de Direito da Personalidade. P. 12.
® TORRES, Anténio Maria M. Pinheiro — Acerca dos Direitos de Personalidade. P. 19.
10 KATCHI, Antdnio — Dicionario da Parte Geral do Cédigo Civil Portugués. P. 155.
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sujeito de relacdo juridica. No direito moderno, todo ser humano é pessoa no sentido

juridico™!,

Para Maria Helena Diniz Personalidade Juridica:

“Liga-se a pessoa a ideia de personalidade, que exprime a aptiddo genérica para
adquirir direitos e contrair obrigagfes. Deveras, sendo a pessoa natural (ser humano)
ou juridica (agrupamento de pessoas) sujeito das relagdes juridicas e a personalidade
a possibilidade de ser sujeito, ou seja, uma aptiddo a ele reconhecida, toda pessoa é

dotada de personalidade™®?,

Segundo o Jurista Caio da Silva Pereira:

“A ideia de personalidade estd intimamente ligada a pessoa, pois exprime a aptiddo genérica

para adquirir direitos e contrair deveres. Esta aptiddo € hoje reconhecida a todo ser humano, o

(ue exprime uma conquista da civilizagio juridica”*®.

Para Silvio de Salvo VVenosa:

“A personalidade juridica é projecao da personalidade intima, psiquica de cada um:
¢ projecdo social da personalidade psiquica, com consequéncias juridicas. [...] A
personalidade, no campo juridico, é a propria capacidade juridica, a possibilidade de
figurar nos polos da relacdo juridica. Como temos no ser humano o sujeito da
relacdo juridica, dizemos que toda pessoa é dotada de personalidade. [...] Todo ser
humano é pessoa na acep¢do juridica. [...] Todo ser humano é sujeito de direitos,
portanto, podendo agir pessoalmente ou por meio de outra pessoa que O

represente”4.

Convém mencionar que nao s6 a pessoa natural possui personalidade, mas também os

aglomerados de pessoas, a chamada pessoa fisica, ou como se diz no direito portugués as

pessoas coletivas também possuem essa prerrogativa juridica, claro que com alguns ajustes a

sua propria peculiaridade. Nesse sentido lesiona o saudoso Professor Carlos Roberto

Gongcalves:

“A ordem juridica reconhece duas espécies de pessoas: a pessoa natural (o ser
humano, também chamado em alguns paises de pessoa fisica), e a pessoa juridica
(agrupamento de pessoas naturais, visando alcancar fins de interesse comum,

também denominada, em outros paises, pessoa moral e pessoa coletiva)”®®.

Veja-se as defini¢des de alguns dos principais Juristas Portugueses sobre o assunto.

Para o Professor Pedro Pais de VVasconcelos:

1 MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franga — Curso de Direito

Civil Parte Geral. P 72.

2 DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil Brasileiro. P. 130.

13 PEREIRA, Caio Mario da Silva — InstituicGes de Direito Civil. P. 181.

14 VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil Parte Geral. P. 133 — 134.

15 GONCALVES, Carlos Roberto — Direito Civil Brasileiro Parte Geral. P. 94.
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“A personalidade ¢ uma qualidade: a qualidade de ser pessoa. E uma qualidade que o
direito se limita a constatar e respeitar e que ndo pode ser ignorada ou recusada. E um dado
extrajuridico que se impde ao Direito”2®,

Nas palavras de Carlos Alberto da Mota Pinto:

“A personalidade juridica, a susceptibilidade de direitos e obrigagdes, corresponde a
uma condicdo indispensavel da realizacdo por cada ser humano dos seus fins ou
interesses na vida com os outros — e o direito existe ao servico do Homem. Bem se
compreende que no nosso tempo ndo sofra discussdo o reconhecimento dessa
qualidade juridica a todos os seres humanos. A personalidade das pessoas singulares
¢ assim uma qualidade juridica ou um estatuto onde se vaza directamente a
dignidade da pessoa humana, de todos e de cada ser humano — e ndo apenas a

mascara com que alguns actores se movimentam no palco da vida socio-juridica?’.
Para Rabindranath Capelo de Sousa:

“[...] podemos definir positivamente o bem da personalidade humana
juscivilistamente tutelado como o real e o potencial fisico e espiritual de cada
homem em concreto, ou seja, 0 conjunto autdnomo, unificado, dindmico e evolutivo
dos bens integrantes da sua materialidade fisica e do seu espirito reflexivo, sécio-

ambientalmente integrados™®.

Conforme fora visto na concepcdo moderna, a Personalidade Juridica é um valor
moral e juridico nato a todo e qualquer ser humano, sem distin¢do, sendo que o faz titular de
contrair direitos e deveres na ordem civil, porém como serd visto no préximo item essa
situacdo nem sempre foi assim, tendo ocorrido limitages ao longo da histdria, principalmente

em sua origem no Direito Romano.

1.4 Aspectos Historicos da Personalidade Juridica.

Ao longo da historia da evolu¢do humana, o homem em convivio social ja comegava a
delinear, mesmo que de forma rudimentar, direitos e obrigagdes, esses que regulavam o
convivio social em busca da harmonia do grupo. Com a criacdo da escrita comegaram a surgir
os primeiros codigos de leis, podendo citar os mais importantes: Urukagina, Ur-Nammu,
Eshunna, Hammurabi, Hititas, Nesilim e Assura. Todos esses cddigos tinham em comum a
manifestacdo de normas que regulavam os mais variados assuntos: regras de casamento,
direito sobre a terra, questdes sobre heranca e outros, porém ainda ndo se observava nada
voltado especificadamente ao reconhecimento de direitos natos ao homem, que hoje compde a

Personalidade Juridica.

16 \VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil. P. 33.
7 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. P 100.
18 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de - O Direito Geral de Personalidade. P. 117.
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Atribui-se aos romanos a criacdo de uma teoria juridica sobre a PJ, inicialmente no
Direito Romano a personalidade deveria vir acompanhada de trés requisitos bésicos, que
recebiam a denominacao de status, a saber:

v' status libertatis,
v’ status civitatis,
v’ status familiae.

No sistema juridico da época a personalidade ndo estava ligada com a condigédo
humana e sim com a condicgéo de status que o individuo possuia. Como exemplo toma-se um
cidaddo romano que por divida perdia sua liberdade, automaticamente deixava de gozar de
seu status libertatis, na condicdo de escravo ndo era mais considerado cidadao e perdia sua
personalidade juridica. A condicdo de escravo era 0 caso mais comum de perda da
personalidade, pois a escravizacdo tanto de cidaddos romanos por motivos legais como de

povos conquistados formavam a grande massa de mao de obra e lucro do império.

“Deixando de ser livre, passava o individuo a ser objeto de propriedade de qualquer
cidaddo, podendo, consequentemente, ser libertado, negociado ou até morto. A
auséncia do status libertatis através da capitis deminutio maxima como na hipotese
de punicédo para o devedor insolvente, para o ladrdo, no caso de prisdo em flagrante,

para quem deixasse de se inscrever no census ou ainda para o soldado desertor”'°,

Quanto ao status civitatis, esta era a condicdo de cidaddo, assim somente o cidadao
romano € quem possuia a personalidade juridica plena, porém havia o reconhecimento de uma
capacidade juridica menos abrangente, que era destinada a duas classes de pessoas: 0S
denominados latini que eram os habitantes das colénias romanas e os estrangeiros em geral,
denominados perigrini. Com o tempo a questdo da PJ foi sendo flexibilizadas por meio dos
editios, chegando a periodos de ser fornecida a cidadania a todos os que habitavam o Império
Romano, no periodo do Imperador Caracala 212 a.C.

Por fim o status familiae constituia um importante ponto de exercicio da
personalidade, pois nem todos no grupo familiar gozavam de personalidade, sendo esse
direito exercido pelo lider do grupo. Essa caracteristica tinha vinculo direito com o modelo

familiar adota na época, que era regido pelo paterfamilias.

“A familia romana era constituida pelo grupo de pessoas subordinadas ao
paterfamilias. Este era o chefe, o administrador e o sacerdote da familia. No seio da
familia, somente possuia capacidade juridica plena o paterfamilia, que se
denominava de sui iuris. Os demais componentes da mesma familia tinham a

capacidade de direito reduzida, denominando-se de alieni iuris. Os alieni iuris eram

19 SZANIAWSKI, Elimar — Direitos de Personalidade e sua Tutela. P. 15.
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submissos ao sui iuris que exerciam poderes sobre os demais membros da familia,
[..]°%.
De maneira geral, no Direito Romano, considerado a fonte dos Direitos de

Personalidade, a personalidade juridica em si ndo estava ligada a condi¢cdo humana do
cidaddo, mas sim a condicBes politicas de interesse do Império. Mesmo com algumas
evolucdes editadas pelos romanos, o instituto em analise era mais um instrumento politico do
que instrumento juridico, na medida em que o legislador romano controlava o acesso das
pessoas a personalidade. Assim a PJ em Roma ndo se constituia de um direito nato do ser
humano, se afastando da concep¢do moderna que se conhece hoje.

Se hoje temos a visdo de que o Direito a Personalidade é um Direito Fundamental do
ser humano, essa ndo foi a visdo do mundo antigo, adentrando até mesmo na ldade Média.
Questdes polémicas como a da escravidao ja evidenciavam que a personalidade ndo era um
direito de todos, tracos desse pensamento ja se encontravam enraizados na filosofia grega em
que “... Platdo e Aristoteles chegaram mesmo a defender que a escraviddo era natural a
condicao de certos individuos...”?!. Porém essa situacdo se perdurou ao longo da historia, com
alguns picos de oscilagdo entre liberdade e restrigdo de direitos.

Com o crescimento do Cristianismo nos primeiros séculos da era cristd a Igreja
Catolica buscou imprimir a seus seguidores e as autoridades da época que o0 homem possuia
dignidade por ser filho de Deus, buscando amenizar situacGes de escraviddo e segregacéao.
Durante o feudalismo a vassalagem restringia direitos e provocava revolta entre as camadas
mais pobres da populagdo. Apesar de alguns instrumentos tentarem suavizar a situacao,
exemplo a Magna Carta Libertatun de 1215, muitos continuavam a mercé dos poderosos e
sem acesso a direitos basicos. A situacdo se agravou quando da criacdo dos Estados Absolutos
em que o soberano podia tudo e usava de seu poder de forma desmedida para oprimir e
garantir seu controle sobre as pessoas.

A conturbacdo social era grande, a auséncia de direitos basicos, como o
reconhecimento da personalidade juridica, era uma constante. A propria Igreja Catdlica
contribuiu para o alargamento da crise que a humanidade sofriana naquele momento, com a
Inquisicdo sendo utilizada para a busca de interesses perversos do Clero, contrapondo o que
ela mesma havia pregado séculos antes. Todos esses fatores contribuiram para o surgimento

do Movimento lluminista que culmiraria com a Revolugéo Francesa anos mais tarde.

20 |dem — Op. Cit. P. 17.
21 PORTELA, Airton — Manual de Direito Constitucional. P. 205.
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1.4.1 O Periodo lluminista e os Direitos de Personalidade.

lluminismo ou também chamado de Epoca das Luzes, € 0 mome que foi dado a um
periodo da histéria da humanidade em que um movimento de intelectuais buscava novas
formas de conhecimento e mudancas sociais. Ocorreu na Europa, mas precisamente na Franca
do século XVIII. Buscavam os iluministas, assim chamados os adébitos do movimento, a
liberdade e o progresso da humanidade, através do combate das desigualdades da época.
Todos esses fatores acabaram por desencadear no final do século XVIII na Revolucao
Francesa que trouxe tranformacdes significativas nas areas do conchecimento humano e no
reconhecimento de direitos natos ao homem.

Conforme os pensamentos iluministas se espandiam e 0 povo se conscientizava dos
abusos que sofriam por parte do Estado, grandes agitagcdes sociais se formavam nas massas
populares da Franca, o que culminou com a Tomada da Bastilha e o inicio da Revolucédo
Francesa, trazendo consigo grandes transformacdes politicas entre elas a mais importante, a
aprovacao de uma declaracdo de direitos que ficou conhecida como Declaracdo dos Direitos

do Homem e do Cidadéo.

“Costuma apontar-se a Declaracdo dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembléia Constituinte Francesa de 1789, como o fundamento da criagdo da
“personalidade”. N&o se pode esquecer a sua importancia, influenciando as
legislacdes constitucionais de maltiplos Estados: Os homens nascem e permanecem

livres e iguais em direitos. As distingBes sociais s6 podiam fundar-se na utilidade

comum” 2.

Nesse periodo ha uma mudanca radical de pensamento, proporcionando o surgimento
de um novo meio social, 0 homem passa a ser titular de direitos naturais a sua condi¢ao
humana, o que leva a quebra de velhos paradigmas hostis e arcaicos.

“O homem, anterior e superior a sociedade, exige desta o respeito total e incondicional da sua
dignidade. Independentemente da conjuntura histérica, do pais, da época. Tem sido demorada,
e constantemente posta em causa, a construgdo deste resultado” 2.

Com o passar do tempo, varios outros instrumentos normativos vinheram a consolidar

0 pensamento iluminista na busca por fortalecer a dignidade da pessoa humana, entre um dos

principais se encontram os direitos de personalidade.

22 TORRES, Antdnio Maria M. Pinheiro — Acerca dos Direitos de Personalidade. P. 24.
23 |dem — Op. Cit. P. 23.
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1.5 O Surgimento da Personalidade Juridica.

Adentrando ao tema da Personalidade em seu aspecto juridico, é de fundamental
importancia compreender qual o surgimento natural do instituto, para assim delimitar
questdes delicadas sobre o assunto, tais como: fim da personalidade juridica, direitos do
nascituro e outros. Conforme visto no inicio deste capitulo a Personalidade Juridica surge para
muitos doutrinadores com o nascimento do ser humano com vida. Passemos a anélise desses
pontos.

Conforme ja fora visto a Personalidade concebida na antiguidade ndo era um direito
nato do ser humano, era um status oferecido a determinados cidaddos por conveniéncia
politica e social, variando de época em época. Foi somente com o desenvolvimento intelectual
e juridico que se observou e reconheceu que a PJ € uma condicdo nata do ser.

“[...] o homem, anteriormente visto como simples individuo inserido no grupo social, passou a
ser individualizado frente ao Estado, como ente dotado de personalidade e capacidade juridica
e, por essa configuracdo, merecedor de protegdo juridica”?,

Atualmente o que se nota na grande maioria das codificacdes civis do mundo € o
reconhecimento pleno da PJ como direito inato e inalienavel da pessoa humana, cada vez
mais enraizado como percursor da dignidade da pessoa humana e demais direitos correlatos.
Por tal motivo a exata delimitacdo do surgimento da PJ é fator de intensas andlises e teses no
mundo juridico, proporcionando acalorados debates na busca da mais exata definicdo de seu
surgimento. Antes de ver o que diz os Ordenamentos Civis do Brasil e de Portugal sobre o

assunto é preciso verificar as varias teorias acerca do tema.

1.5.1 Principais Correntes que Delimitam o Comeco da Personalidade Juridica.

Tanto no Brasil como em Portugal a questdo da delimitacdo do comeco da PJ é algo
muito debatido e envolto de pontos polémicos. Nesse sentido os doutrinadores tentam
explicar seus pontos de vista através de correntes doutrinarias. No tema em analise pode-se

destacar como principais correntes:

1.5.1.1 Corrente Natalista.

Por meio dessa teoria s6 adquire a Personalidade Juridica quando do nascimento com
vida, ou seja, reconhecimento extrauterino. Nesse caso 0 nhascituro, que é o ser que ainda ndo
nasceu, que se encontra dentro do Utero, ndo possui a PJ ainda, Ihe restando somente uma

expectativa de direitos. Destacam-se como defensores dessa corrente:

24 BORGHETT]I, Cibele Stefani — Pessoa e Personalidade Humanas. P. 18.
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Na definicdo de Caio Mério da Silva Pereira:

“Pelo nosso direito, portanto, antes do nascimento com vida ndo ha personalidade.
Mas a lei cuida, em dadas circunstancias, de proteger e resguardar os interesses do
nascituro. SituacBes existem, na verdade, em que se reconhece a existéncia de um
direito potencial ao ente concebido, que abrange o infans iam conceptus nondum
natus: a curatela do nascituro [...]; a admissibilidade de ser constituido herdeiro ou
legatario o concebido [...], de receber doagéo [...] etc. Mas em qualquer destes casos

ndo se pode falar em “pessoa” do nascituro [...]"%.

Para Marco Aurélio Viana:
“A personalidade do ser humano comega com o nascimento com vida [...] o inicio da
personalidade se da com o nascimento com vida e resguarda os direitos do nascituro
desde a sua concepcdo. Assume especial relevo a determinacdo do momento em que
se configura a vida do novo ser humano: ela se da com a respiragdo com a presenga

de ar nos pulmdes”?®.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:
“A pessoa natural, para o direito, ¢ o ser humano, enquanto sujeito/destinatario de
direitos e obrigacdes. O seu surgimento, segundo a diccéo legal, ocorre a partir do
nascimento com vida (art. 2° do CC/2002). No instante em que principia 0
funcionamento do aparelho cardiorrespiratério, clinicamente aferivel pelo exame de
docimasia hidrostatica de Galeno, o recém-nascido adquire personalidade juridica,
tornando-se sujeito de direito, mesmo que venha a falecer minutos depois. Ao menos
aparentemente essa teria sido a opcao do legislador brasileiro, na medida em que

tradicional corrente doutrinaria defende a denominada teoria natalista?’.

Também sdo adeptos dessa corrente os seguintes Doutrinadores Brasileiros: Vicente
Réo, Silvio Rodrigues, Eduardo Espinola, Pontes de Miranda, e Silvio de Salvo Venosa, este
ultimo que aduz que “O fato de o nascituro ter prote¢do legal, podendo inclusive pedir
alimentos, ndo deve levar a imaginar que tenha ele personalidade tal como concebe o
ordenamento”?®,

Para o Jurista Portugués Antonio Menezes Cordeiro: “O momento crucial que tutela a
vida humana como centro autbnomo de imputacdo de normas juridicas é o nascimento
completo e com vida”?°.

O Jurista Carlos Alberto da Mota Pinto dispde que:

“Comego da personalidade juridica. Nos termos do artigo 66. n.° 1, do Cédigo Civil

[...] adquire-se no momento do nascimento completo e com vida”. Entendendo-se

%5 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Instituices de Direito Civil. P. 185.

% VVIANA, Marco Aurélio S. — Da Pessoa Natural. P. 5.

2T GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona — Manual de Direito Civil. P. 44.
28 VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil Parte Geral. P. 137.

29 CORDEIRO, Anténio Menezes — Tratado de Direito Civil Portugués. P. 437.
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por nascimento a separacdo do filho do corpo materno, a personalidade juridica
adquire-se no momento em que essa separacdo se da com vida e de modo completo,
sem qualquer outro requisito. Estabelece, no entanto, o artigo 66. n.° 2, que 0s
direitos reconhecidos por lei aos nascituros dependem do seu nascimento. Quer
dizer: apesar de ndo terem ainda personalidade juridica e, portanto, ndo serem

sujeitos de direito [...], reconhece a nossa lei aos nascituros «direitos», embora

dependentes do seu nascimento completo e com vida [...]”%°,

Também sdo adeptos da Corrente Natalista os Doutrinadores Portugueses Antunes
Varela e Carvalho Fernandes. Muitos desses doutrinadores apoiam-se em decisdes reiteradas
proferidas judicialmente, como € o caso do Acordao do STJ Portugués de 09/10/2008 que em
seu conteudo expressava entre outros argumentos o de que: “numa sociedade pluralista,
multicultural e constitucionalmente agndstica, ndo € possivel adotar um conceito de dignidade
humana, de origem metafisica segundo o qual o ser humano tem uma esséncia espiritual
presente desde o momento da concepcdo”®. Nessa primeira analise notamos que a Corrente
Natalista ndo reconhece o nascituro como portador da Personalidade Juridica, sendo um mero
espectador de direitos, que em casos isolados usufrui de algumas prerrogativas legais. Nessa
linha de pensamento o nascituro ndo é pessoa, nao figura como sujeito de direitos, resume-se

apenas como o fruto da concepcéo.

1.5.1.2 Corrente Concepcionista.

Para os chamados concepcionistas o nascituro possui Personalidade Juridica desde sua
concepgdo. Para entender melhor podemos definir concepcdo o momento em que ha a fuséo
do espermatozoide com o 6vulo, a fecundacgéo propriamente dita.

“Segundo a escola concepcionista, a personalidade civil do homem comega a partir
da concepgdo, ao argumento de que tendo o nascituro direitos, deve ser considerado
pessoa, uma vez que s6 a pessoa € sujeito de direitos, ou seja, SO a pessoa tem
personalidade juridica. Falar em direitos do nascituro é reconhecer-lhe a qualidade
de “Pessoa”, porque, em linguagem juridica, é exatamente o sujeito ou o titular de

qualquer direito’%2.

Ainda no dizer de Adahyl Lourenco Dias:
“[...] o feto existe, tem fungdo orginica e bioldgica propria, desde a concepgéo,
ligada & vida da mée. E uma fonte de vida humana. A lei prevé entdo garantias e

obrigacdes relativamente ao nascituro e, sendo assim, considera-o com

%' PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. P. 201-203.
L ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica [Em linha].
32 SEMIAQ, Sérgio Abdalla — Os Direitos do Nascituro. P. 35.
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personalidade juridica, que ndo se confunde com personalidade civil ou humana,
coisas diferentes no campo da tecnologia juridica, ligada a vida organica”®.
Em defesa da Corrente conceptiva também Limongi Franca aduz que:

“Juridicamente, entram em perplexidade total aqueles que tentam afirmar a
impossibilidade de atribuir capacidade ao nascituro ‘por este ndo ser pessoa’. A
legislacdo de todos os povos civilizados é a primeira a desmenti-lo. N&o ha nagéo
que se preze (até a China) onde ndo se reconhega a necessidade de proteger direitos
do nascituro (Cédigo chinés, art. 7°). Ora, quem diz direitos afirma capacidade.
Quem afirma capacidade reconhece personalidade”*,

Muito embora o Codigo Civil Brasileiro ndo tenha acolhido a tese do comego da
personalidade do ser humano desde a concepcédo, adotando a teoria natalista, tem a corrente
concepcionista o apoio de muitos doutrinadores renomados, tais como: Teixeira de Freitas,
Clévis Bevilaqua, Francisco Amaral e André Franco Montoro.

Interessante ressaltar que na propria Biblia Sagrada podemos encontrar um
posicionamento sobre a questdo do nascituro, a exemplo do que se vé na origem conceptual
de Davi, que predestina a formacdo da pessoa humana desde a concepc¢do, dai se extrai a

seguinte passagem do Livro dos Salmos n° 138, dos versiculos 13 ao16 que diz:
“Fostes vos que plasmastes as entranhas do meu corpo, vos me tecestes no seio de
minha mae. Sede bendito por me haverdes feito de modo tdo maravilhoso. Pelas
vossas obras extraordinarias conheceis até o fundo a minha alma. Nada de minha
substancia vos é oculto, quando fui formado ocultamente, quando fui tecido nas
entranhas subterraneas. Cada uma de minhas a¢des vossos olhos viram, e todas elas
foram escritas em vosso livro; cada dia de minha vida foi prefixado, desde antes que

um sé deles existisse”®®.

A Doutrina Portuguesa também apresenta alguns defensores dessa corrente, podendo
destacar entre 0s mais importantes a figura da Professora Doutora Stela Barbas, para a qual a
personalidade juridica deve ser considerada desde a concepgdo, pois 0 nascituro ndo pode ser
considerado apenas como uma extensdo de sua geradora, mas sim COmo um novo ser em

desenvolvimento, digno da tutela juridica completa, ressalta que:
“Em cada instante do seu desenvolvimento o nascituro é um ser vivo, um ser distinto
do organismo materno que o acolhe e o alimenta. Desde a concepgdo até a velhice é
sempre 0 mesmo ser vivo que se desenvolve, amadurece e morre. As suas

particularidades tornam-no tnico e insubstituivel3.

33 |dem — Op. Cit. P. 38.

34 1dem — Ibidem.

3 STORNIOLO, Ivo; BALANCIN, Euclides Martins. Traducdo — Biblia Sagrada. P. 822-823.
% BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - Direito ao Patrimonio Genético. P. 73.
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Ainda sob a 6ti

ca da renomada doutrinadora, a PJ estaria atrelada ao fator vida, ou

seja, havendo vida j& se pode falar em ser com personalidade, dentre os vérios trabalhos

publicados na area, podemos extrair entre outros a seguinte passagem de sua obra intitulada

‘Direito do Genoma Humano’ em que versa:

Vale ressaltar a

“Entendo que a personalidade juridica ¢ um atributo exclusivo da pessoa como
centro da experiéncia juridica. [...] A personalidade é um principio, um valor ético
que emana, que € intrinseco a propria pessoa. [...] Se existe vida humana, existe
personalidade, gozando de toda a proteccdo que o direito Ihe confere, em especial no
que diz respeito ao proprio direito a vida e a dignidade”?'.

“H4 vida e personalidade a partir da concepg¢do. Do nada bioldgico — concepturo [...]
passamos a pessoa — nascituro. Os juristas depressa reconheceram que aquele que é
hoje um simples embrido é amanha uma pessoa. E a grande maxima de Tertuliano:
“homo est qui futurus est”. Comega a determinar-se o status do “conceptus ex justis
nupttis” segundo o “ius civilis” pelo momento da concepgdo ndo se descutindo se

era ou no um “vulgo conceptus” %,

opinido de Carneiro da Frada: “se ha lesdes provocadas ou ocorridas

na e durante a vida intra-uterina que devem ser reparadas, parece que constitui uma exigéncia

dogmatica o reconhecimento da personalidade juridica do nascituro”®.

Também sdo contrérios ao pensamento natalista, entendendo que a Personalidade

Juridica ja se apresenta

em que:

na vida intrauterina, os juristas Diogo Leite Campos e Bigotte Chordo,

“Para o primeiro [...] 0 nascimento € apenas um passo ¢ ndo o grande acontecimento
que a lei parece mostrar, toda a vida pré-natal é ignorada em prol de um pequeno
momento. Segundo Bigotte CHORAO a situagdo reflecte um “déficit personalista no
direito da codificagéo civil”. [...] baseia-se no facto de a ciéncia ja ter provado que o

embrido é deste a concepgdo um individuo com genética propria”*,

Para o Professor Pedro Pais de VVasconcelos em sua obra Direito de Personalidade, ndo

se deve levar em consideracdo apenas a letra seca da lei, fazendo uma critica direta ao artigo

66.°. do Cddigo Civil P

ortugués, mas sim fazer uma interpretacdo expansiva do tema legal, s6

assim podera ver o real sentido da norma e entender que “a personalidade juridica inicia-se

com a vida, ndo devendo ficar dependente da lei

"941

37 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito do Genoma Humano. P. 220.

3 |dem — Op. Cit. P. 67-68.

39 PAIVA, Ana Catarina Branddo Fonseca de — Alguns Problemas de Sucessdes no Quadro da Procriacdo

Medicamente Assistida. P.
40 |dem — Op. Cit. P. 29.
41 \WVASCONCELOQOS, Pedro

30.

Pais de - Direito de Personalidade. P. 107-108.
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Concluimos com todas essas exposi¢Oes, que, para 0S adeptos da corrente

concepcionista o nascituro é pessoa de direito dotada de personalidade desde sua concepcao,

ja configurando como ser humano. Figuram-se como seguidores dessa corrente 0S

doutrinadores Lucas Pires, Paulo Otero e Menezes Cordeiro.

1.5.1.3 Ramificacdes da Corrente Concepcionista.

E importante ressaltar que a propria Corrente Concepcionista possui Varias

ramificacdes que tentam explicar em qual momento da vida intrauterina se da o comeco da PJ.

Embora o tema seja muito interessante e relevante fugiria muito do objetivo central dessa

dissertagdo uma analise pormenorizada de cada uma dessas teorias, sendo que sera feito um

pequeno resumo da composicao de cada uma, para breve elucidacao didatica e doutrinal.

v

Teoria da Fecundagdo: seus adeptos entendem que o ser humano passa a
existir, e portanto a ter PJ, quando o embrido humano, esteja ele na sua forma
natural ou na forma in vitro, possua o0 genoma, que € a carga genética que o
individualiza como pessoa.

Teoria da Nidacdo: por esta teoria a personalidade juridica se d& quando
ocorre a fixacdo do zigoto (também conhecido como célula diploide) ao Utero,
0 que segundo estudos médicos ocorre por volta do 20° dia, sendo sO ai a
origem de formacéo do ser humano.

Teoria da Atividade Cerebral: tem relagdo com o final da vida humana, ou
seja, interrupgdo das atividades cerebrais de uma pessoa, a morte encefélica.
Com isso se o fim da PJ se da com o término completo da atividade cerebral o
comeco sO poderia ser com a origem dessa atividade, no caso a partir da oitava
semana de gestacao.

Teoria da Forma Humana: pela qual s6 se emprega a PJ ao fruto da
concepcao que possuir tracos fisicos humanos, fato que ocorre entre a 122 e 162
semana de gestacdo, s6 apds verificar que o embrido possua tais caracteristicas
€ que o0 reconheceria como pessoa.

Teoria da Viabilidade Embrionaria: neste caso somente quando o embrido
tiver condicBes de sobrevivéncia extrauterina, ou seja, possibilidade de vida é
que existird pessoa. Algo verificavel aproximadamente ap6s a 242 semana de
gestacéo.

Teoria da Percepcéo: reconhece a personalidade juridica ao nascituro por

meio da percepgédo de sensacgdes consciente, ou seja, a capacidade de sentir. A
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forma mais comum encontrada foi através da sensibilidade para a dor, a
percepcdo consciente para este fator ja é sinal suficiente para demonstrar a
pessoalidade do nascituro, tornando-o apto a PJ a partir desse momento.
Através de estudos foi possivel detectar o desenvolvimento do cortex cerebral

e seus primeiros sinais detectaveis a partir oitava semana.

1.6 Surgimento da Personalidade Juridica no Codigo Civil Brasileiro.

A Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002 estatuiu 0 novo Cddigo Civil Brasileiro, que
por sua vez revogou o antigo Cédigo Civil de 1916. Dentro do novo ordenamento pode-se
observar que a Personalidade Juridica ganha destaque na parte inicial do codigo, quando em
sua Parte Geral, Livro | que trata das Pessoas, em seu Titulo | das Pessoas Naturais, elenca em
seu Capitulo I referente aos Direitos da Personalidade e da Capacidade. Nota-se que o
legislador deixa bem claro a delimitacdo do tema voltado a pessoa natural, ou seja, a pessoa
humana, levando a pessoa juridica a ser tratada em um segundo momento no préprio
ordenamento.

Assim delimitam os artigos do Cédigo Civil Brasileiro quanto a Personalidade:

“Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde
a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro 2,

Vemos que pelo principio da igualdade, que rege a Republica Federativa do Brasil e
que permeia todo o ordenamento juridico infraconstitucional, que toda pessoa pode ser capaz
de direitos e deveres na ordem civil, sem qualquer distin¢ao discriminatoria, exceto a questao

relativa aos deveres, que a depender do caso sofrera limitacdes, a exemplo dos inimputaveis.

“Nem todas as pessoas, contudo, podem proceder ao exercicio de seus direitos. Para
tanto, é necesséria a existéncia da capacidade de fato [...] Os incapazes de exercer
direitos sdo devidamente protegidos pelo sistema juridico, por meio de seus

representantes e assistentes legais [...]"%.

Ja o artigo 2° delimita precisamente quando a PJ ou também chamada Personalidade
Civil surge segundo a lei brasileira, que € com o0 nascimento com vida, assim teria 0 CC
adotado a Teoria Natalista. Esse posicionamento natalista ja € antigo dentro da doutrina
civilista brasileira, desde o antigo Cédigo Civil de 1916, Lei n°® 3.071, o artigo 4° ja delineava

0 mesmo posicionamento do atual cédigo, quando versava que:

42 Lei n°. 10. 406 de 10 de janeiro de 2002 — Cddigo Civil. Publicado no Diario Oficial da Unido, de 11/1/2002.
43 LISBOA, Roberto Senise — Teoria Geral do Direito Civil. P. 203-204.
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“Art. 4. A personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida; mas a lei pbe a
salvo desde a concepgéo os direitos do nascituro ™.

Para alguns doutrinadores o Ordenamento Civil Brasileiro se fez omisso na questdo de
pontos criticos referentes ao inicio da PJ, deixando para a jurisprudéncia e a doutrina o papel
de solucionar tais questfes. Quanto ao fator de precedentes judiciarios referentes ao assunto,

serdo demonstrados pouco mais a frente ainda dentro desse mesmo capitulo.

1.7 Surgimento da Personalidade Juridica no Codigo Civil Portugués.

No ordenamento juridico portugués a Personalidade Juridica da pessoa natural vem
inserido no Codigo Civil Decreto Lei n° 47. 344, de 25 de novembro de 1966, quando na
Parte Geral, Livro I, Titulo 1l estabelece no artigo 66° que versa:

“Artigo 66° (Comeco da Personalidade)
1. A personalidade adquiri-se no momento do nascimento completo e com vida.
2. Os direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento’™** .

Fica bem claro que o atual CC de Portugal, assim como o do Brasil, adota como inicio
da PJ atraves da Corrente Natalista, sendo a condicdo primordial o fato do nascimento
completo e com vida, também faz algumas consideracdes sobre o nascituro, porém nao o
considerando como pessoa na letra da lei. Essa tendéncia também é antiga na doutrina
lusitana, veja-se pelo antigo Codigo Civil de 1867, também conchecido como Codigo de
Seabra, nome dado em alusdo a seu idealizador Visconde de Seabra. Nesse Codigo a
Personalidade Juridica também vinha destacada ao longo do dispositivo como era o caso do
artigo 6° que versava: “A capacidade juridica adquire-se pelo nascimento, mas o individuo,
logo que é procreado, fica debaixo da proteccdo da lei, e tem-se por nascido para os efeitos
declarados no presente codigo”.

O que fica evidente é que essa tendéncia da legislacdo civil em adotar a corrente
natalista € advinda das origens do direito civil luso-brasileiro, de fonte romano-germanica.
Esse ja era o entendimento do Direito Romano, de reconhecer direitos as pessoas ja
concebidas, mesmo com alguns reconhecimentos juridicos ao nascituro, ele ndo era pessoa,
mas apenas um substrato da mée. Em verdade nem mesmo o direito romano sabia delimitar

bem essa questdo do nascituro, havendo divergéncias em seu proprio ordenamento:
“Manifesta-se assim vacilante, o Direito Romano, quanto ao inicio da existéncia da
pessoa e da personalidade. Em algumas vezes era reconhecida personalidade ao

nascituro; em outras, se estabelecia uma personalidade condicional, colocando-se a

4 CcODIGO Civil e Diplomas Complementares. P. 67.
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salvo os seus direitos, sob a condi¢cdo de que nascesse viavel, consoante o brocardo:
“Nasciturus pro jam nato habetur Quoties de ejus commodis agitur”. Em outras
ainda, considerava-se crianga nao viavel como despida de personalidade e

finalmente, as vezes, negava-se personalidade aos monstros ou criangas nascidas

sem forma humana”*®.

Esse pensamento se arrastou ao longo da historia trazendo grandes reflexos a
legislacdo atual, questdes que muitas vezes precisam ser revistas e atualizadas, buscando um
maior alcance da tutela juridica do ser enquanto nascituro. Na visdo do Professor Diogo Leite
de Campos “as normas contidas na maioria das legislagdes que vinculam o inicio da
personalidade ao nascimento, estio portanto, naturalmente gastas e ultrapassadas™®. Assim
ndo tendo a legislacdo acompanhado esse pensamento juridico-doutrinario, fica a cargo do
Poder Judiciario decidir questdes relativas ao tema, fato que serd demonstrado no proximo

topico.

1.8 Decisbes Judiciais e o Reconhecimento do Nascituro como Portador de
Personalidade Juridica.

Conforme fora explanado anteriormente, com o vacuo na lei civil na questdo do
reconhecimento do nascituro como pessoa humana dotado de personlidade juridica, ficou a
carga da jurisprudéncia o papel de pacificacdo do assunto e de amoldar as mais variadas
situacOes. Citam-se alguns casos em que o0s precedentes judiciais ajudaram nessa dificil tarefa
de regulamentar medidas necessarias para a pacificacdo do tema.

1.8.1 Portugal

Em abril de 2014 uma decisdo do Supremo Tribunal de Justica Portugués evidenciou o
assunto quando em decisdo por Acérddo referente ao Processo n® 436/07.6 TBVRL.P1.S1. do
Relator Alvaro Rodrigues em que votagdo unanime reconheceu a Personalidade Juridica do
nascituro em caso em que dois irmdos que perderam o pai, sendo que da data do fato
(falecimento do genitor) um ja contava com 16 anos de idade e o outro ainda nédo era nascido.
Tendo a justica inicialmente dado parecer diferenciado para as partes, reconhecendo direitos
patromoniais ao jovem de 16 anos e negado ao nacituro, que veio a nascer 18 dias apos a
morte do genitor. Sendo que de maneira inédita veio a julgar seguindo uma nova linha de
pensamento, adotando a teoria da concepgdo, ao invés da teroria tradicional natalista. Ainda

sobre este mesmo caso convém destacar alguns trechos importantes da deciséo:

5 SEMIAO, Sérgio Abdalla — Os Direitos do Nascituro. P. 46.
4 CAMPOS, Diogo Leite de - A Capacidade Sucessoéria do Nascituro (ou a crise do positivismo legalista). P.
49.
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“Il - Seguindo o entendimento magistral do Prof. Pedro Pais de Vasconcelos, o art.
66., n.° 1, do CC, deve ser entendido como referindo-se a capacidade de gozo, e nao
propriamente a personalidade juridica — como alias sucedia com o art. 6.° do Cddigo
de Seabra e com o0 81 do BGB -, uma vez que o reconhecimento da personalidade de
seres humanos esta fora do alcance e da competéncia da lei, seja ela ordinaria ou
constitucional.

Il - O nascituro ndo é uma simples massa organica, uma parte do organismo da
mde, ou, na classica expressdao latina, uma portio viscerum matris, mas um ser

humano, com dignidade de pessoa humana, independentemente de as ordens

juridicas de cada Estado Ihe reconhecerem ou ndo personificagdo juridica”*.

Percebemos no mesmo acorddo que o entendimento da Excelsa Corte € de que o
nascituro é pessoa desde sua concepcao e vai ao longo de seu desenvolvimento acompanhado
de sua PJ, sendo o nascimento um simples fato de continuidade de seu desenvolvimento e ndo
um divisor de aguas capaz de influir drasticamente no tocante a determinado assunto.

Conforme ja narrado anteriormente, varios doutrinadores lusitanos ja tomam como
base esse pensamento, o Professor Doutor Diogo Leite de Campos aduz que o nascituro
possui plena capacidade, no caso desse morrer antes do nascimento tem até mesmo o direito
de transmissao de seus bens a seus herdeiros. Ao que chama de Plena Capacidade Sucessoria
do Embriao*.

Ao longo do Acdérddo pode-se frisar ainda a seguinte passagem:

“Violaria, por outro lado, também, o direito constitucional da igualdade em que
seriam colocados os descendentes no mesmo grau, do mesmo progenitor,
relativamente ao enunciado direito, sendo certo que tanto um como outro provém
das mesmas pessoas e que a identidade fisica do filho nascido é a mesma do filho
nascituro enquanto encerrado no ventre materno, e que se desenvolve

ininterruptamente desde a concepgao”.

Porém esta foi uma interpretacdo inovadora da Justica Portuguesa, o que se encontra
muito na jurisprudéncia lusitana sdo decis@es se valendo da interpretacao literal do artigo 66.°
do Cddigo Civil, toma-se como exemplo o Acorddo do Tribunal Constitucional de n°
617/2006, oriundo do Processo n° 924 de 2006, tendo como relatora a Conselheira Maria
Fernanda Palma, que em pedido e apreciacdo do problema debate a realizacdo de um
referendo sobre a interrupgdo voluntaria da gravidez realizada por opcdo da mulher nas
primeiras 10 semanas. Neste acdrddo a jurisprudéncia firmou entendimento de que ndo era

insconstitucional a mencionada proposta de referendo, que visava debater a interrupgéo

47 Disponivel em http://www.stj.pt/index.php/jurisprudencia. [Em linha].
48 Op. Cit. P. 24 -55.
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voluntéaria da gravidez, considerando nesse julgado a vida como um direito inviolavel do feto,
porém n&o o considerando como portador de PJ.

Para sedimentar o assunto também é importate mencionar dois Acérddos*® proferidos
pelo Supremo Tribunal de Justica, um em 21 de setembro de 2006 em que a corte por votacao
unanime definiu que a lei ndo fez uma defini¢do de direito autbnomo para o feto, restando a
ele o que dispor a lei civil geral, fato que nédo colocaria o nascituro na condi¢do de pessoa
propriamente dita, mas sim um espectador de direitos futuros. Isto também pode ser
observado em outra decisdo proferida em Acordao em 17 de fevereiro de 2009 em que mesmo
reconhecendo que o embrido apds processo de nidacdo possua vida ainda ndo constituiria um
individuo de fato, restando importante destacar o seguinte fragmento do texto decisional: “ser
pessoa implica ser individuo e que um embrido, mesmo apos a nidacdo, apesar de ser ja vida

humana, ainda nao ¢ uma pessoa, porquanto nao pode ser considerado um individuo”.

1.8.2 Brasil.

Como se verifica no Ordenamento Juridico Brasileiro, o Cddigo Civil adotou a
Corrente Natalista para que a pessoa adquira a Personalidade Juridica. Com isso 0 nascituro
tem direitos resguardados segundo a lei civil, tais como: direito a vida, direitos sucessorios e
outros, mas lhe € restrito o reconhecimento da personalidade intrauterina. Logicamente como
ja demonstrado o ponto em anélise é controverso na doutrina, porém bem divergente do que
ocorreu em Portugal, quando em decisdo inédita fora reconhecido esse atributo ao nascituro,
no Judiciario brasiliero o entendimento natalista ainda prevalece.

Tanto nas instancias inferiores, quanto na mais alta corte, 0 STF — Supremo Tribunal
Federal, o que se nota na jusrisprudéncia € o inegavel reconhecimento de direitos ao
nascituro, porém sem reconhecé-lo como pessoa, apenas mero espectador dessa condicéo.

Talvez o caso mais emblematico que evidencia esse pensamento, estad no Acordao da
ADIN - Acdo Direita de Inconstitucionalidade n® 3510 de 2008, que tramitou junto ao STF e
que tratava sobre Pesquisas com Células Tronco, dentro desse contexto fora suscitada a
questdo do nascituro e da Personalidade Juridica. Assim entre muitos argumentos que
defenderam o0 posicionamento contrario ao reconhecimento da PJ ao nascituto podemos

destacar o elaborado pelo Professor Whashington de Barros Monteiro:
“Discute-se se 0 nascituro é pessoa virtual, cidaddo em germe, homem in spem.
Seja qual for a conceituagdo, ha para o feto uma expectativa de vida humana, uma
pessoa em formacdo. A lei ndo pode ignora-lo e por isso lhe salvaguarda os

eventuais direitos. Mas para que estes se adquiram, preciso € que ocorra 0

49 Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst_informacao.php. [Em linha].

33


http://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst_informacao.php

nascimento com vida. Por assim dizer, nascituro é pessoa condicional; a aquisi¢do

da personalidade acha-se sob a dependéncia de condicdo suspensiva, 0 nascimento

com vida”®°,

O que alguns doutrinadores e juristas esperam é que em um futuro préximo o
judiciério brasileiro possa reconhecer o nascituro como pleno titular de direitos e possuidor de
personalidade juridica. Para isso serd preciso uma ampla discussdo para verificacdo de

possiveis adaptacOes legais e praticas.

1.9 Fim da Personalidade Juridica.

Assim como a Personalidade Juridica da Pessoa Natural tem um inicio, ela tem por
decorréncia um fim. Porém a definicdo do fim ou encerramento da PJ se mostra menos
complexa ou divergente do que sua origem. Veja o que falam os ordenamentos juridicos do
Brasil e de Portugal sobre esse momento.

No Cddigo Civil Brasileiro o assunto esta presente no artigo 6° que versa:

“A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-Se €sta, quanto aos ausentes,
nos casos em que a lei autoriza a abertura da sucessdo defnitiva” .

Para fins juridicos essa morte podera ser real ou morte encefalica, que é quando a

pessoa tem o fim da atividade cerebral definitiva e irreversivel e podera ser mantida por

aparelhos por determinado tempo afim de doacdo de 6rgéos a terceiros.
“O ordenamento civil admite a morte real ou presumida. Neste ultimo caso, com ou
sem declaracdo de auséncia [...] Tem-se advogado que o ordenamento brasileiro
considera como morte real a morte encefalica, consoante dispde a Lei n° 9. 434 de 4-
2-97, art. 3°, ao autorizar, a partir dai, a remocao dos 6rgios para fins de transplante”
52.

Ao longo de muito tempo a questdo do fim definitivo da vida humana e o ponto que
marcaria 0 encerramento da PJ causou grandes debates e entraves na sociedade brasileira,
principalmente na area médica. Muitos médicos com medo de responder por homicidio ao
desligar os aparelhos de pacientes com a morte encefélica, clamavam por um posicionamento

mais efetivo das autoridades sobre o tema.
“Na éarea médica, havia grande controvérsia em torno da definicdo do momento
exato da morte. Para alguns, bastava a morte encefalica, mas, para outros, seria
necessario aguardar a cessacdo completa dos movimentos respiratorios e da
circulagdo sanguinea. Em razdo da falta de definicdo em torno do tema os medicos

se recusavam a efetuar a retirada, para fim de transplante, de 6rgdos ou tecidos de

0 ADIN — Agdo Direita de Inconstitucionalidade n° 3510 de 2008. STF Brasil.
51 Lei n°. 10. 406 de 10 de janeiro de 2002 — Codigo Civil. Publicado no Diario Oficial da Unido, de 11/1/2002.

52 SOUZA NETO, Jodo Batista de Mello e — Direito Civil Parte Geral. P. 45-46.
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pessoas com morte encefalica, mas ainda com movimentos cardiacos e respiratérios,
com receio de serem acusados de homicidio. O nosso legislador, preocupado com as
imensas filas de pacientes aguardando transplantes, e fundado em estudos
conclusivos de que a morte encefalica é irreversivel, aprovou a Lei n. 9.434/97, que,

em seu art. 3°, declara que se considera morta a pessoa no momento da cessacao da

atividade encefalica”2.

O assunto traz correspondéncia na legislacdo portuguesa, Lei n.° 141/99 de 28 de
Agosto, que em seu 2° artigo define a morte em termos legais como: “A morte corresponde a
cessacdo irreversivel das fungdes do tronco cerebral”.

Com isso ndo se restam ddvidas que na legislagdo luso-brasileira a morte real se
consuma com o momento de constatacdo do fim da atividade encefélica. Sendo assim, a
pessoa, que mesmo apos este fato continuar sendo mantida por aparelhos, terd resguardada
sua dignidade moral e fisica, porém ndo mais portadora de sua PJ. Quanto a morte presumida,
declarado o desaparecimento da pessoa natural e seguido o tramite legal da Declaragéo de
Auséncia seré decretado o fim da PJ daquela pessoa, abrindo-se outros atos da vida civil como
0s atos de sucessao.

“O homem ¢ simultanecamente um individuo e um ser social. Com a sua morte a sua dimensao
individual e os poderes de acgdo sobre a sua personalidade perecem, mas a dimensédo social
n&o se evapora™™.

Caio Mério da Silva Pereira versa que “A personalidade € um atributo do ser humano e o
acompanha por toda a sua vida. Como a existéncia da pessoa natural termina com a morte,
somente com esta cessa a sua personalidade”®.

Na legislacédo civil portuguesa o fim da PJ também se encontra no Cédigo Civil em

seu artigo 68°, que dispde:

“Artigo 68.° (Termo da Personalidade)
1. A personalidade cessa com a morte.
2.[...].
3. Tem-se por falecida a pessoa cujo cadaver ndo foi encontrado ou reconhecido, quando o

desaparecimento se tiver dado em circusntancias que ndo permitam duvidar da morte dela”
56

% GONGALVES, Victor Eduardo Rios — Direito Penal Parte Especial. P. 112.

% CHIMUCO, Armindo Moisés Kasesa — Dimens&o Patrimonial na Personalidade? P. 22.
5 PEREIRA, Caio Mario da Silva — InstituicGes de Direito Civil. P. 181.

6 PEREIRA, Caio Mario da Silva — InstituicGes de Direito Civil. P. 221.
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Conformo trata a lei lusitana, o fim da personalidade se d4 com a morte, e com isso
também se inclui a questdo da morte encefalica nos mesmo molde da legislagdo brasileira,
conforme o n° 1. No item 3. 0 que se observa € a morte presumida, também com mesma
didatica do CC brasileiro, em suma o que se nota é que a legislacdo do Brasil e de Portugal
sdo bem parecidas nos aspectos gerais da personalidade juridica.

E importante saber que apesar da PJ cessar com a morte, os direitos reais de
personalidade ndo tomam o mesmo fim, se perpetuam no tempo além da morte de seu titular,
como forma de garantia legal de direitos e obrigacGes. Ou seja, o titular ja ndo possui sua PJ e
ndo faz o uso de seus direitos, pois como pessoa j& ndo existe, porém seus sucessores €
representantes legais se utilizam deles para manter relagdes na vida civil, tais como: sucesséo,
representacdo em acdes ndo personalissimas, representacdao criminal em favor de direitos do

de cujus e outros.

“Segundo Fatima Galante os direitos de personalidade séo ainda direitos vitalicios,
uma vez que o n.° 1 do art. 68.° do CC estabelece que a personalidade cessa com a
morte. No entanto, e na senda do defendido por Capelo de Sousa, acreditamos que
estes direitos sdo mais que vitalicios, sdo direitos que perduram para além da morte,
atento o n.° 1 do art. 71.° do CC que claramente estabelece que os direitos de

personalidade gozam de proteccdo mesmo depois da morte do respectivo titular”®’.

Para finalizar a questdo do fim da PJ resta falar, mesmo que de forma néo
aprofundada, na questdo da morte civil. Esse instituto juridico tem suas raizes no direito
romano, quando , por exemplo, 0 homem livre se tornava escravo e perdia sua PJ, embora este
homem estivesse vivo, para a lei era considerado como se morto fosse. Era causa de
desconsideracdo de personalidade de pessoa viva, muito comum em ordenamentos juridicos
ao longo da historia.

Muitos alegam que a morte civil ja ndo existe nos ordenamentos juridicos modernos,
porém alguns levantam pontos conflitantes na legislacdo, tentando demonstrar que ainda hoje
a pratica de desconsideracdo juridica da pessoa viva ainda existe, tomemos como exemplo na
legislacdo brasileira 0o que dispde o Cddigo Civil em seu artigo 1.816 quando trata dos
Excluidos da Sucessédo, versando:

“Art. 1.816. Sao pessoais os efeitos da exclusdo; os descendentes do herdeiro excluido
sucedem, como se ele morto fosse antes da abertura da sucessio 8.
O que se nota claramente € que reconhecida a indignidade da pessoa a mesma passa

a ser tratada como morta, cessando para esses efeitos os seus direitos de personalidade

5" DUARTE, Alexandra Filipa da Silva - O Processo Especial de Tutela da Personalidade. P. 7.
%8 ei n°. 10. 406 de 10 de janeiro de 2002 — Codigo Civil. Publicado no Diario Oficial da Unido, de 11/1/2002.
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perante o fato. Para outra parte da doutrina o que se vé& neste caso ndo é a morte civil
propriamente dita, mas apenas um simples instrumento de retencdo localizada de direitos,
ou seja, a pessoa nao perde totalmente sua PJ, mas é cerceada de uma pequena parte dela em

cumprimento de disposicOes legais pre-estabelecidas.

1. 10 O Direito Constitucional Luso-brasileiro e a Personalidade Juridica.

E cada vez mais presente a norma de direito constitucional em matérias de cunho
civil, o que para muitos pode ser chamado de Constitucionalizacdo do Direito Civil e para
outra parte da Doutrina seria a imersdo de temas do direito privado nas constitui¢des
modernas. Discussfes a parte 0 que interessa no momento é saber como as Constitui¢6es do
Brasil e de Portugal tem recepcionado tal assunto, uma forma de verificar a importancia do
tema e torna-los mais efetivos na seara publico-privada.

Em Portugal a introducdo da personalidade se deu atraves da Reforma Constitucional
de 1997, expressando o direito ao desenvolvimento da personalidade juridica como direito
pessoal da pessoa, versando no Artigo 26° 1. da Constitui¢do Portuguesa que “ a todos sao
reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a
capacidade civil [...]” %°. Este reconhecimento veio apds o dispositivo ja estar estampado nas
leis infraconstitucionais, estando presente no CC. Esse novo conceito ja possuia precedente
timido quando do Artigo 1° da CRP que tratava do principio da Dignidade da Pessoa
Humana, versando:

“Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Alguns entendem que a Reforma Constitucional ndo foi o ato inédito que criou o
direito ao desenvolvimento a PJ, sendo este uma ramificacdo do ja existente principio da

Dignidade da Pessoa Humana:
“Néao ¢ com a ultima revisdo que passa a existir o reconhecimento ao direito ao
desenvolvimento da personalidade. Trata-se, pensamos, de uma decorréncia do
principio da dignidade da pessoa humana (art® 1°), matizando-se em sede de
direitos, liberdades e garantias um nicleo irredutivel de individualidade®°.

Para alguns doutrinadores portugueses, dentre eles Jorge Miranda e Rui Medeiros, o

principio do livre desenvolvimento da personalidade, inserido na CRP tem como

% GOUVEIA, Jorge Bacelar — Legislacdo de Direito Constitucional. P. 17.
60 PINHEIRO, Alexandre Sousa; FERNANDES, Mario Jodo de Brito — Comentario a IV Revisdo
Constitucional. P. 111.

37



denominador comum o Direito Constitucional Germénico, que em sua lei fundamental
estabelece trés requisitos basicos, que limitam esse livre desenvolvimento, citam-se:

v Os direitos dos outros,

v A ordem constitucional,

v Lei moral.

Assim, mesmo se admitindo o livre desenvolvimento personativo é preciso que
sejam respeitados os limites supramencionados, como garantia da legitima ordem social.
Porém no que tange a norma expressa na CRP ndo ha que se falar em aparente limitacédo de
direito, estando mais proxima do conceito de formacdo de personalidade, talvez porque a

definicdo alema esteja em uma definicdo mais ampla que a lusitana.

“[...] no ordenamento alem&o, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
constitui o principio da irradiacdo de todos os direitos pessoais ndo especificados,
entre 0s quais se contam quase todos 0s que estdo expressamente consagrados no
texto portugués. Assim nesta perspectiva, o alcance pratico do direito ao
desenvolvimento da personalidade no direito portugués sera mais restrito do que
2961

no direito alemao

No entendimento do Doutrinador Paulo Mota Pinto®? a real intencdo do legislador
portugués em consagrar o livre desenvolvimento da personalidade como direito a nivel

constitucional foi o de dar protecdo efetiva a individualidade da pessoa humana.

“Note-se que o legislador teve por bem enquadrar o direito ao desenvolvimento da
personalidade como sendo um direito fundamental, fazendo com que tal direito
tivesse a mais rigida prote¢do. O mencionado artigo da Constitui¢do Portuguesa teve
como inspiracdo o artigo 2.°, n.° 1, da Lei Fundamental Alema, que dispbe que
“todos tém direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade desde que ndo

violem os direitos dos outros nem infrinjam a ordem constitucional e a lei moral” .

Como sera mais bem explanado no segundo Capitulo dessa Dissertacdo, a PJ e 0s
direitos derivados dela, sdo tratados como Direitos Fundamentais, inerentes a pura condicdo
da pessoa enquanto ser humano, o que leva a ter protecdo da Lei Maior do Estado, na procura
de defender tais direitos de quaisquer ofensas, que possam querer altera-los ou suprimi-los.
Nas palavras de J. J. Canotilho e Vital Moreira quando o legislador pretende defender o livre
desenvolvimento da personalidade, esta garantindo também o livre desenvolvimento de

direitos dessa natureza, versando que:

“ao reunir num Unico artigo nada menos do que nove direitos distintos, a

Constituicao sublinha aquilo que, para além da sua diversidade, lhes confere carater

61 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Constituicdo Portuguesa Anotada. P. 612.
82 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. P 157.
8 MIRANDA, Felipe Arady — O Direito Fundamental ao Livre Desenvolvimento da Personalidade. P. 26.
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comum, e que consiste em todos eles estarem directamente ao servico da proteccdo

da esfera nuclear das pessoas a da sua vida, abarcando fundamentalmente aquilo que

a literatura juscivilista designa por direitos de personalidade” 5.

Como serdo explandos no Capitulo 2, os Direitos de Personalidade formam o que
alguns doutrinadores chamam de cerne da Personalidade Juridica, pois sem eles a PJ néo teria
vida, seria um instituto sem alma, sem razdo de existéncia. E por meio desses direitos que a
pessoa podera exercer sua personalidade, sendo inalienavies e disponiveis a todos, mesmo 0s
que ndo gozem da capacidade de fato sdo titulares dessas prerrogativas legais.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ndo faz uma mencéo tao
clara da Personalidade Juridica como a CRP, porém o que ha sdo principios que levam a uma
pura interpretagéo do tema, como exemplo pode-se citar os Incisos Il e 111 do Artigo 1° da CF
que dizem:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana”.

O que se nota neste primeiro momento sdo principios basicos da dignidade da pessoa
humana, que nada mais é do que uma Clausula Geral de Prote¢do do instituo da Personalidade
Humana (PJ), este intuito fica ainda mais evidente quando no mesmo Texto Maior se
enumeram no Artigo 5° todos os Direitos e Garantias Fundamentais da pessoa humana.

S&o esses direitos verdadeiros meios de se garantir a protecdo da personalidade, na
medida em que proporcionam ao seu titular dispor dos mais variados meios de protecéo
contra abusos, sendo-lhes oferecidos pura e simplesmente a pessoa, sem qualquer distin¢éo.
Também o legislador brasileiro viu a necessidade de estampar o fruto da PJ (direitos e
garantias) no texto constitucional como forma de sedimentar sua efetiva atuacdo social e

politica, mesmo o ordenamento civil brasileiro ja o ter feito desde o antigo CC de 1916.
“Entendemos que, com a carta de 1988, que contém, ademais, regras que
representam sensiveis evolugdes em matéria de diretrizes para a vida privada [...] 0s
direitos da personalidade, culminando com o enorme desenvolvimento alcangado
por esse tema em nossos dias, face a expansdo das comunicacdes e a necessidade de

protecéo eficaz aos valores basicos da personalidade humana”®.

6 CANOTILHO, J. J; MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. P. 461.
8 BITTAR, Carlos Alberto — O Direito Civil na Constituicdo de 1988. P. 57.
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Notamos que ambas as Constituicbes se empenharam em garantir de forma efetiva
matérias de protecdo a personalidade juridica, importando em alcangar o pleno

desenvolvimento dos direitos de personalidade.

1.11 Breve Diferenciacéo entre Personalidade Juridica e Capacidade Juridica.

O instituto da Personalidade Juridica, j& amplamente discutido ao longo desse
Capitulo, remonta ao antigo Direito Romano, sendo que vem se desenvolvendo ao longo da
historia até chegar aos dias atuais. De forma genérica a Personalidade Juridica pode ser
classificada como a aptiddo para adquirir direitos e para se contrair deveres. Esta ligada a
pessoa, todo ser humano ao nascer com vida adquiri sua Personalidade Juridica, mesmo que
padeca de alguma doenca mental. Ndo se pode confundir a Personalidade Juridica com a
Capacidade Juridica, esta ultima quando satisfeito seus critérios habilita a pessoa a ter acesso
tanto a direitos quanto a deveres. A Capacidade Juridica é relativa, como no caso dos doentes
mentais que sdo escusos de obrigacdes por forca de sua enfermidade.

A Capacidade das Partes pode ser definida como a aptidao, para que o individuo possa
em seu proprio nome, adquirir direitos e contrair para si obrigacOes, esta peculiaridade que
muitos doutrinadores chamam de capacidade de fato ou capacidade de exercicio. Esta
capacidade ndo pode ser confundida com a capacidade de direito ou de gozo, pois esta Gltima

se refere a personalidade juridica do individuo.

“A capacidade de gozo consiste na susceptibilidade de direitos e obrigac6es ou, por
outras palavras, na aptiddo para ser sujeito activo ou passivo de relagdes juridicas.
Enquanto capacidade genérica, reportada indistintamente quaisquer relacdes,

identifica-se como personalidade juridica”.

E através desse tipo de capacidade que sdo restringidos aos menores, tanto
relativamente ou absolutamente incapazes, onde ndo estejam assistidos ou representados, de
serem partes celebrantes de contratos por exemplo. Esta restricdo também se estende aos que
por enfermidade ou doenga mental, ndo possuirem o necessario discernimento para a pratica
de atos na vida civil, e aos que mesmo que transitoriamente ndo puderem exprimir sua

vontade.

1. 12 Personalidade Juridica: Condicéo de Fato ou de Direito?
Ao longo de toda essa discussdo acerca da Personalidade Juridica da Pessoa Humana,

0 que nos resta entender é se a personalidade em si deve ser considerada como uma condi¢do

8 TELLES, Inocéncio Galvio - Manual dos Contratos em Geral. P. 385-386.
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de fato, ou seja, pelo fato de ser pessoa, ou uma condicdo de direito, algo que € outorgado
pelo sistema juridico, a depender do momento socio-politico a que essa pessoa esteja inserida.
Para isso destacamos que a personalidade, como j& fora demonstrado em outros momentos
desse capitulo, passa basicamente por dois planos distintos ao longo do desenvolvimento
humano. O Plano Politico e o Plano dos Direitos e Garantias.

Quando falamos de Plano Politico, estamos nos referindo as influéncias de poder sobre
o direito em geral, conforme fora visto neste trabalho no inicio do desenvolvimento do direito,
passando pelos povos primitivos, gregos e romanos, a cessao de direitos as pessoas era feita
por critérios politicos, sendo que nem todos usufruiam dos mesmos direitos. Na seara
particular, a visdo geral que temos de personalidade juridica como algo inerente a condicdo
humana, foi ao longo de muitos séculos um jogo de outorga legal. Por mais que a PJ ja
existisse na sua forma primitiva, ela s6 ganharia relevancia de direito natural com o inicio da
era cristd, e a sedimentacdo que sofreu através de fatos marcantes, a exemplo da Magna
Charta Libertatum do Rei Jodo Sem Terra da Inglaterra e a Revolugéo Francesa.

“Farias e Rosenvald, assim como os demais doutrinadores, menciona ainda 0s
romanos e gregos, mas afirmando que os direitos da personalidade ndo eram tratados
na antiguidade como s&o hoje e aponta o Cristianismo como o despertar para a ideia
de fraternidade. Enaltece a Carta Magna de 1215 por ter estabelecido a prote¢éo de
aspectos fundamentais da personalidade humana e encerra a retrospectiva com a

Declaragdo Universal dos Direitos do Homem promulgada em 1948”7,

No tocante ao Plano dos Direitos e Garantias, fato que sera melhor destacado no
Segundo Capitulo, quando for delinear os direitos fundamentais, o que se nota é que varios
fatores historicos e sociais levaram a PJ ser reconhecida como uma faculdade nata do ser
humano, ndo simplesmente uma imposigdo legal, por isso: “Personalidade, na defini¢do de
Clovis Bevilaqua, constitui “o conjunto dos direitos atuais ou meramente possiveis, e das
faculdades juridicas atribuidas a um ser”.”®, E a expressdo mais pura de um direito natural
humano, que se projeta no seio social de forma autdbnoma e impositiva, buscando repelir todo

tipo de agressdo a seu titular.
“Por isso, Vladimir da Silveira dispde que o direito ao desenvolvimento deve ser
compreendido como um direito humano que se destina a operacionalizar meios para
que as pessoas possam obter a satisfacdo de suas necessidades biopsiquicas, como

destinatarias tlltimas do desenvolvimento sustentado dos Estados”®°.

57 FERREIRA, Rafael Freire — Desafios em Sede de Tutela da Personalidade. P. 19-20.
% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro — Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. P. 8.
8 |ISBOA, Roberto Senise — Teoria Geral do Direito Civil. P. 205.
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Esse livre desenvolvimento da personalidade humana, quem vem magistralmente
estampado na CRP no item n°® 1. do Artigo 26.° nada mais é do que o exercicio do ser humano
sobre seus direitos naturais, o que leva a trés vertentes dessa concepc¢do natural de direitos,
que podem ser melhor expressados como:

v 1° O ser humano como sujeito de direitos, formador nato de sua personalidade,
ato independente e involuntario de abrangéncia geral:

“Como o ser humano ¢ o sujeito das relagdes juridicas, e a personalidade a faculdade
a ele reconhecida, diz-se que toda pessoa é dotada de personalidade. [...] Néo
depende esta de consciéncia ou de vontade do individuo. A crianca, mesmo recém-
nascida, o deficiente mental ou o portador de enfermidade [...] é uma pessoa, e por
isso mesmo dotado de personalidade, atributo inseparavel do ser humano dentro da
ordem juridica, qualidade que ndo decorre do preenchimento de qualquer requisito
psiquico e também dele inseparavel”™.

v/ 2° Personalidade fruto do Direito Natural, que serve de referéncia para as

demais regras de direito das pessoas, livre de dogmas e interesses escusos:

“O Direito Natural ¢é referéncia para o legislador e para as consciéncias individuais.
[...] A existéncia do Direito Natural se justifica por uma cadeia de raciocinios
I6gicos, sem recurso a dogmas. Como todo ser, a pessoa humana possui natureza e
se dispde a realizar fins. [...] O Direito Natural é uma tutela de fins. Seus principios

consideram a natureza humana e os fins que os homens buscam”7?.

v/ 3° Enquanto criacdo humana o direito deve servir ao homem, ndo o homem
servi-lo, se na antiguidade a lex segregava e oprimia, na era moderna traz

equidade e garantias:
“O Direito, enquanto fendmeno historico e cultural, ¢ uma criagdo humana, no mais
largo sentido dessa ideia: surge como obra humana, € utilizado por pessoas, serve 0s
seus interesses e 0s seus fins e sofre as vicissitudes que a Humanidade lhe queira

imprimir. Neste sentido, a pessoa humana ndo constitui qualquer instituto

juridico”72.

Nota-se que a personalidade juridica da pessoa humana deve ser encarada como
Condicdo de Fato, levando em consideracdo o ser humano como seu titular, pois mesmo
anteriormente a norma ja se fazia jus a esta qualidade. A pessoa humana sempre sera
portadora de seus direitos de personalidade, mesmo que o Estado tente ou consiga suprimi-los
em determinado momento, o que se estara fazendo é apenas interromper sua utilizagdo, ja que

ndo se pode extinguir o que é inato a0 homem. E nesse sentido que se aproxima essa primeira

"0 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Instituicdes de Direito Civil. P. 181- 182.
P NADER, Paulo - Filosofia do Direito. P. 156-157.
2 CORDEIRO, Anténio Menezes — Tratado de Direito Civil Portugués. P. 201.
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analise do tema, em verdade a Personalidade Juridica ou personalidade humana em sentido
juridico sempre acompanhou seu titular. Restrita a alguns em determinadas épocas,
amplamente reconhecida em outras, porém algo que acompanhard a pessoa até a morte,
contudo projetando direitos até mesmo no post-mortem. Se 0s antigos a reconheciam como
mera Condicdo de Direito, cerceando seu acesso, apos o periodo jus naturalista isso ja ndo foi
mais concebivel, pois agora seu titular j& tomou conhecimento de sua importancia e de sua
origem natural e incondicional, ja esta ligada a pessoa humana como nunca antes esteve.

Concluimos com esse primeiro capitulo que a Personalidade da Pessoa Humana deve
ser analisada além da visdo de mero instituto juridico, mas sim como uma prerrogativa natural
do ser humano, conforme visto a todos deve ser atribuida a PJ, ndo mais por conveniéncia
politico-social, mas por ser um direito nato da pessoa humana. Seu titular ndo podera dispor
desse direito, sendo inaliendvel deve o Estado garantir que seu desenvolvimento proporcione
a seu titular seu livre exercicio na ordem civil, garantido até mesmo pela Lei Maior e Tratados
Internacionais, cita-se como exemplo da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o.

E a partir da Personalidade Juridica que o ser humano adquire o exercicio dos
chamados Direitos de Personalidade, tais direitos, que serdo detalhados no segundo capitulo
dessa dissertacdo, sdo frutos garantidos pela personalidade. S&o prerrogativas a toda e
qualquer pessoa na ordem civil, irrestritos, que buscam dar garantias minimas de existéncia
pacifica na sociedade civil organizada. Ao utilizar seus Direitos de Personalidade, seu titular
estara exercendo sua PJ, pois de nada adiantaria tutelar a personalidade ao ser humano, sem

Ihe garantir direitos.
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CAPITULO 2

Ap0s o estudo da Personalidade Juridica feita no capitulo anterior, iremos adentrar na
analise dos chamados Direitos de Personalidade’®. Conforme ja visto a Personalidade Juridica
é a aptiddo genérica para ser titular de direitos e deveres na ordem civil, sendo que tais
direitos emanados da propria personalidade sdo prerrogativas da esséncia humana,
reconhecidos pelo ordenamento civil de cada sociedade. Com o intuito de fazer uma analise
dos Direitos Personalissimos serdo abordados varios pontos importantes para a compreensao
do tema, tais como: O que sdo os Direitos de Personalidade e suas caracteristicas gerais;
andlise doutrinéria sobre Direito Objetivo e Direito Subjetivo e o respectivo enquadramento
dos Direitos de Personalidade. Andlise de tais direitos em comparativo com 0s Direitos
Fundamentais e Direitos Humanos; considerando esses ultimos como protetores gerais da
Dignidade da Pessoa Humana, sera levantada a questdo se podem ser considerados direitos
absolutos. Também sera feito um comparativo sobre os Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais. Com isso adentrando mais ao tema referente ao Capitulo serdo estudados os
Direitos de Personalidade e sua Evolucdo na Legislacdo Luso-brasileira, contendo tanto a
evolucdo constitucional quanto a civilista. Passando também pela Dignidade da Pessoa
Humana como Principio dos Direitos Pessoais. Serdo demonstrados no final quais s&o os
Direitos de Personalidade nos Ordenamentos Juridicos do Brasil e de Portugal, mostrando os
pontos em comuns e as eventuais distingbes. Contendo topicos como: Tutela Geral da
Personalidade, o Direito a Vida e a Protecdo da Integridade Fisica, o Direito ao Nome, 0
Direito a Imagem e a Publicacbes e o Direito a Vida Privada. Apo6s toda essa analise
doutrinaria sera possivel responder a questdo central do Capitulo ora proposto, que é a
consideracdo ou ndo dos Direitos de Personalidade como Direitos Absolutos. O objetivo do 2°
Capitulo é demonstrar de forma sucinta o que vem a ser os Direitos Personalissimos e todas as
suas caracteristicas e interacbes no meio juridico, de forma préatica e pouco extensiva, até
mesmo para ndo fugir ao tema da Dissertacdo. Tem como objetivo formar base para o
desenvolvimento da anélise que serd feita no Capitulo 3, que falard sobre a ‘Reserva Sobre a

Intimidade da Vida Privada’ assunto a que este trabalho se dedica.

3 A expressdo juridica ora apresentada sera substituida ao longo do texto por outras expressdes correlatas, tais
como: Direitos Personalissimos, Direitos Naturais ou Direitos Pessoais.
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2. DIREITOS DE PERSONALIDADE

2.1 O que séo os Direitos de Personalidade.

Tendo em vista que este Capitulo versard basicamente sobre Direitos de
Personalidade, nada mais l6gico do que comeca-lo com a definicao juridica de tais direitos. O
Capitulo 1 deixou bem evidente que o homem é possuidor inato da Personalidade Juridica,
esta que por sua vez é uma caracteristica natural do homem, instituto que veio se
desenvolvendo desde os tempos antigos até seu pleno reconhecimento no direito poés-
moderno. Porém seria vago o reconhecimento de atribuicdo natural tdo nobre sem efeitos
praticos na vida civil. Com isso fruto da Personalidade Juridica surgiram os chamados
Direitos de Personalidade.

Vejamos a definicdo dos Direitos de Personalidade (DP) na visdo de alguns
doutrinadores. Para Pedro Pais de Vasconcelos os DP sdo os meios pelo qual € garantido a

efetividade da Personalidade Juridica:

“O Direito de Personalidade, como direito subjetivo que tem como fim a defesa da
dignidade humana de cada uma das pessoas singulares, integra no seu conteldo um
namero, em principio, ndo limitado de poderes, que constituem a sua estrutura. Estes
poderes sdo aqueles que forem necessarios, ou mesmo apenas convenientes, ou
simplesmente Uteis, para que o fim do direito de personalidade seja realizado com
éxito” ™,

Para Adriano de Cupis os Direitos de Personalidade sdo os guardibes dos bens mais

preciosos da pessoa humana’®, tais como a vida, a integridade fisica, a honra e outros.
“[...] ha no ordenamento juridico, uma hierarquia entre os bens. O objeto dos direitos
de personalidade sdo os bens de maior valor juridico, sem 0s quais 0s outros perdem
o valor. S&o os bens da vida, da integridade fisica, da liberdade. S&o caracterizados

por uma ndo-exterioridade e constituem categorias do ser, ndo do ter’s.

Na visdo de Rui Stoco “os direitos de personalidade sdo de direito natural, os quais
antecedem a criacdo de um ordenamento juridico, posto que nascem com a pessoa, de modo
que precedem e transcendem o ordenamento positivo, considerando existirem pelo so fato da
condi¢do humana”’’.

Para Edilsom Pereira de Farias:

4 \VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil. P. 41.

5 Cabe ressaltar que esses bens em muitos casos também se aplicam as Pessoas Coletivas/ Pessoas Juridicas.
Tais como a imagem, a honra, publicaces e outros.

6 DE CUPIS, Adriano — Direitos da Personalidade. P. 241.

" STOCO, Rui — Tratado de Responsabilidade Civil. P. 1613.
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“A classe dos direitos de personalidade ¢ composta por aqueles direitos que constituem o
minimum necessario e imprescindivel ao contetido da personalidade, sendo préprios da pessoa
em si, como ente humano, existentes desde o seu nascimento™’®.

O que se nota entdo é que os Direitos Personalissimos exercem funcdo primordial no
ordenamento civil, pois além de serem reflexos da personalidade juridica, também garantem a
efetividade juridico-social desta, permitindo a seu titular gozar de plena participacdo na vida
civil. Como sera visto adiante, tais direitos foram se sedimentando com a ajuda de outros

dispositivos juridicos, tais como os Direitos Fundamentais e os Direitos Humanos.

2.2 Caracteristicas Gerais dos Direitos de Personalidade.

Em geral os Direitos de Personalidade apresentam as seguintes caracteristicas, sendo
eles: Extrapatrimoniais; Inaliendveis; Impenhoréveis; Imprescritiveis; Irrenunciaveis;
Indisponiveis; Inatos; Absolutos; Necessarios e Vitalicios. Vejamos algumas dessas
caracteristicas no entendimento de alguns doutrinadores:

A Imprescritibilidade é a capacidade de o ofendido defender seu direito a qualquer

tempo, assim para Roberto Senise Lishoa:

“Uma pessoa que teve violado seu direito personalissimo podera se valer das
medidas judiciais adequadas para a satisfacdo de seus interesses quando entender
necessario. Nessa hipétese, o titular ndo se submete a qualquer prazo prescricional

estabelecido em lei para a tutela judicial de seus interesses”"®.

Quanto a Irrenunciabilidade leciona Paulo Lobo: “a rentincia de qualquer direito de
personalidade afetaria sua inviolabilidade e significaria renunciar a si mesmo, para converter-
se de sujeito em objeto”®.

Também versa Renan Lotufo:

“Absolutos, porque sdo de tal ordem que devem ser observados, respeitados, por todos.
Extrapatrimoniais, porque ndo se reduzem a dimensionamento de interesses nem a avaliagdes
econdmicas”®L.
Em suma os Direitos Pessoais estdo divididos em trés grandes grupos, a saber:
v Direitos Fisicos — que tutelam o corpo e suas partes, cadaver, sua integridade
fisica, imagem e a voz,
v’ Direitos Psiquicos — tutelam a privacidade da vida privada, publicacdes e

pensamentos e a integridade psiquica;

8 EARIAS, Edilson Pereira de — Colisdo de Direitos. P. 119.

® LISBOA, Roberto Senise — Teoria Geral do Direito Civil. P. 209.
8 | OBO, Paulo — Direito Civil — Parte Geral. P. 143.

81 LOTUFO, Renan — Cédigo Civil Comentado. P. 57.
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v Direitos Morais — tutelam a honra, nome e as criagdes intelectuais do

individuo.

2.2.1 Direito Objetivo e Direito Subjetivo.

O Direito em si pode ser observado sob varios pontos, pode-se referir ao Direito
quanto as imposicdes do Estado, que em geral proibi ou estatui condutas diversas em
sociedade, nesse sentido esta se referindo entdo ao chamado pela doutrina de Direito Objetivo
que é comumente intitulado de Ordenamento Juridico.

Nas palavras de Miguel Reale:
“Essas consideragdes [...] vdo permitir-nos compreender que o Direito Objetivo,
como conjunto de normas e modelos juridicos [...] constitui, no seu todo, um sistema
global que, através de um termo italiano ja integrado em nossa lingua, se denomina

ordenamento juridico®,

Assim melhor se define como um conjunto de regras de acdo ou pela expressao latina
“ius est norma agendi”, ou seja, o0 Direito € a norma de agir. Para Francesco Carnelutti “A
norma € juridica, constitui direito objetivo, quando se faz um comando, uma ordem revestida
de sancdo”®3,

Em outro sentido quando se refere a Direito como sendo a postulacdo de direitos pelo
individuo, estara diante do chamado Direito Subjetivo. Nas palavras de Caio Mario da Silva
Pereira o Direito Subjetivo ¢ “o poder de agdo contido na norma, a faculdade de exercer em
favor do individuo o comando emanado do Estado”®; constitui a faculdade do titular do
direito agir na ordem juridica, definida na expressao latina “facultas agendi”. Na visdo do
Professor Clovis Bevilaqua é o “poder de agdo assegurado pela ordem juridica”®.

Para melhor compreensdo deve-se considerar que o Direito Objetivo € o Poder de
Acdo gque o Estado emana para a sociedade, derivando desse poder a faculdade de agir do
particular para postular direitos na ordem civil. A esse ultimo se denomina Direito Subjetivo,
que nada mais é do que a qualidade de agir. “Os direitos subjetivos visam satisfazer os
interesses particulares e as situacdes objetivas tém por escopo um interesse geral”®, Com isso
chega-se a conclusdo que didaticamente os Direitos de Personalidade se inserem no campo
subjetivo.

Para Goffredo Telles Jr:

8 REALE, Miguel — LigGes Preliminares de Direito. P. 142,

8 CARNELUTTI, Francesco. Trad. Antdnio Carlos Ferreira — Teoria Geral do Direito. P. 47.
8 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Instituicdes de Direito Civil. P. 11.

8 BEVILAQUA, Clovis — Teoria Geral do Direito Civil. P. 46.

8 SZANIAWSKI, Elimar — Direitos de Personalidade e sua Tutela. P. 40.
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“[...] os direitos da personalidade sdo os direitos subjetivos da pessoa de defender o
que lhe é prdprio, ou seja, a identidade, a liberdade, a sociabilidade, a reputacéo, a
honra, a autoria etc. Por outras palavras, os direitos de personalidade s&o direitos

comuns da existéncia, porque sdo simples permissdes dadas pela norma juridica, a

cada pessoa, de defender um bem que a natureza lhe deu”?’.

Guilhermo Borba, Jurista Argentino, define de maneira sucinta que “Os direitos de

personalidade so, portanto, direitos subjetivos de natureza privada”®,

2.3 Direitos Fundamentais e Direitos de Personalidade.

Para melhor entender os Direitos de Personalidade é fundamental estudar sua relacéo
com outros grupos de direitos e uma das relagdes mais importante € com os chamados
Direitos Fundamentais. Para alguns doutrinadores ambos representam um Gnico conjunto de
regras, porém sabe-se que em verdade nao é assim que sdo designados, que apesar dos pontos
em comum, algumas caracteristicas os colocam em patamares diferentes. Nesse sentido
leciona Jorge Miranda: “Nao obstante largas zonas de coincidéncia, ndo sdo, contudo,
assimilaveis direitos fundamentais e direitos de personalidade”®®.

Primeiramente cabe reconhecer que se situam em blocos diferentes de direitos, sendo
os Direitos Fundamentais no bloco dos Direitos Publicos e os Direitos Personalissimos no
bloco dos Direitos Privados. Também se distinguem quanto a objetividade e subjetividade,
apresentando os Direitos Fundamentais normatividade Objetiva e Subjetiva, ja os Direitos
Personalissimos apenas o efeito Subjetivo.

A titulo de conhecimento os Direitos Fundamentais estdo inseridos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil entre os Artigos 5° ao 17, com o titulo de “Direitos e Garantias
Fundamentais”. Na Constituicio da Republica Portuguesa sdo encontrados em varias
passagens, podendo citar os que sdo reservados as garantias pessoais: Parte | — Direitos e
Deveres Fundamentais, Titulo Il — Direitos, Liberdades e Garantias, Capitulo | do Artigo 24.°
a 47.°.

O entendimento majoritario na doutrina é de que os Direitos Personalissimos figuram-

se como Espécie do Género Direito Fundamental.
“[...] a respeito do enquadramento dos direitos da personalidade como direitos
fundamentais. Discute-se se ha, no que se refere aos dois direitos, uma relacdo de
género e espécie, ou uma similitude conceitual, mesmo sendo institutos diversos. Ha

uma predominancia [...] de se entender que os direitos da personalidade [...] seriam

87 JR, Goffredo Telles — Enciclopédia Saraiva de Direito. VVol. 28. P. 315-316.
8 BORBA, Guilhermo A. — Tratado de Derecho Civil: Parte General. P. 315.
8 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional. P. 58.
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espécies do género Direito Fundamental. Ressalta-se que “os direitos fundamentais,
embora tenham seu embrido na Declaracdo de Direitos francesa de 1789, sdo
direitos autbnomos e, em verdade, ndo se pode negar que foi, sem ddvida, no direito
publico que, inicialmente, os direitos da personalidade foram reconhecidos para,
depois, ingressarem no direito positivo privado”®.

A propria origem de tais direitos traz também uma distincdo conceitual sobre eles, é
preciso compreender que quando da edicdo dos Direitos Fundamentais, no seio da Revolucéao
Francesa, foram estabelecidos para o embate entre o cidaddo e o Estado, obrigando este
ultimo a respeitar direitos inatos ao homem, que por vezes eram desrespeitados pelo poder
absolutista. Em segundo plano, da derivagdo desses direitos/preceitos fundamentais vem os
Direitos Personalissimos que tém como funcdo juridica e ideoldgica estabelecer padrdes
éticos entre particulares®. Ha ainda uma distin¢io didatica para diferenciacdo dos dois
elementos, sendo o critério formal, aonde leva em consideracdo a matéria que os compde,
sendo os Direitos Fundamentais de cunho Publico-Constitucional e os Direitos de
Personalidade de cunho Privado-Civilista. Com isso conclui-se que estando os Direitos
Fundamentais no ambito constitucional é natural que os Direitos Naturais que compde 0
ordenamento infraconstitucional, Direito Civil, estejam subordinados aqueles. Nas palavras de

Canaris:
“Designadamente, o direito privado ¢ apenas direito “ordinario”, e estd, enquanto
tal, na estrutura hierarquica da ordem juridica, num plano sob a Constitui¢do, pois,
um imperativo da I6gica normativa que a legislagdo no campo do direito privado
esteja vinculada aos direitos fundamentais, segundo o principio da primazia da lex
superior”®,

Outro ponto de analise é quanto a renuncia de direitos, como sera visto mais a frente
os Direitos de Personalidade ndo comportam renuncia, permitindo-se em alguns casos a figura
da Limitacdo Voluntaria, assim o individuo ndo podera abrir mao totalmente de nenhum de
seus direitos naturais na ordem civil. J& quanto aos Direitos Fundamentais, por abrangerem
conteddo mais lato podem sofrer rentncia por vontade do seu titular, reflexo em parte da
chamada Eficacia Horizontal de Direitos, assim tome-se o exemplo dado pelo Professor Jorge
Miranda:

“[...] se um cidaddo ¢ admitido num estadgio remunerado de formagao profissional,
sob condigdo de, nos trés anos seguintes, exercer exclusivamente a profissdo no

servigo publico que financiou a sua formacao, ele estd juridicamente a renunciar,

90 SILVA, Wander de Melo — Colis&o Entre Direitos Fundamentais. P. 7.
%1 CONCEICAO, Lourivaldo da — Curso de Direitos Fundamentais. P. 50.
92 CANARIS, Claus-Wilhelm — Direitos Fundamentais e Direito Privado. P. 27-28.
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caso tenha consentido, ao seu direito de livre escolha da Profissdo durante esse

periodo™®,

Contudo a disponibilidade juridica dos Direitos Fundamentais pode gerar alguns riscos
aos mesmos, consequéncias sociais da flexibilizagcdo de direitos, o que para alguns

doutrinadores soa como um alerta, nas palavras de Jorge Bacelar Gouveia:

“Os direitos fundamentais ndo sdo direitos infaliveis e, por isso, existem perigos que
atualmente se concebem e que podem lancar ddvidas quanto a efetividade da sua
protecdo. [...] O perigo mais sério — e simultaneamente o mais disfarcado de todos —
¢ o0 da elevada disponibilidade que hoje existe no tocante a banalizacdo da

singularidade garantistica que é inerente aos direitos fundamentais”®.

Assim como a legislacdo civil garantiu os Direitos Personalissimos pautados pelo
Principio da Universalidade, também os sdo os Direitos Fundamentais. “O principio da
universalidade pretende afirmar que, em atencdo a qualidade de pessoa, os direitos
fundamentais foram pensados pelo legislador constituinte para todas as pessoas que possam
vir a encontrar-se em relacdo com o Estado”®.

A interacdo privatista entre os dois grupos de direitos ora estudados, se da pela
necessidade da sociedade proteger interesses pessoais e coletivos. Parafraseando Fernando
José Bronze®®, ndo podemos nos ver apenas como individuos, precisamos também nos
enxergar como sociedade, e esta Gltima também possui direitos e interesses que precisa
tutelar, por tal motivo muitas vezes através da Tutela de Direitos Fundamentais adentra na
esfera civil e particular para poder proteger alguns interesses da coletividade, valendo-se da

forca de alguns direitos publicos, tais como Direito Constitucional, Penal, Fiscal e outros.

2.4 Direitos Humanos e Direitos de Personalidade.

A anélise da dicotomia desses dois grupos de direitos é algo importante para a
compreensdo da dimensdo juridica da Personalidade. Para isso é preciso delimitar algumas
caracteristicas que distinguem didaticamente tais direitos, mas que ao final os aproximam na
efetiva protecdo da pessoa em sociedade.

A primeira distincdo é quanto a origem de cada um. Sabe-se que os Direitos de
Personalidade foram reconhecidos recentemente, porém ja eram presentes em alguns

institutos na antiguidade, citam-se o Dike kakegorias na Grécia e o Actio Injuriarum em

Roma, que eram dispositivos personalissimos que protegiam as pessoas de ofensas fisicas e

% MIRANDA, Jorge — Perspectivas Constitucionais nos 20 anos da Constituigdo de 1976. P. 273.
% GOUVEIA, Jorge Bacelar — Manual de Direito Constitucional. P. 931.

% ALEXANDRINO, José Melo — Direitos Fundamentais. P. 71.

% BRONZE, Fernando José — Licdes de Introducéo ao Direito. P. 48-49.
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morais. Passando ainda pelas protecdes do cristianismo no comego da era cristé e das Escolas
Teoldgicas, a Magna Charta Libertatum, absorvendo a influéncia iluminista dos Direitos
Fundamentais. Com isso chegando as codificagdes civis atuais.

Ja os Direitos Humanos sdo uma concep¢do moderna de direitos do homem. Surgiram
no contexto do final da Segunda Guerra Mundial perante as barbaries cometidas no cenario
nazista. Procuraram abranger de forma mais efetiva os chamados Direitos Naturais. Foram
apresentados a0 mundo no contexto da criagdo da ONU em 1945 e da edicdo da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos. Chegou-se a conclusdo que ap6s duas grandes guerras
mundiais era preciso criar um mecanismo mais enérgico que resguardasse os direitos inatos
do homem e que se evitassem futuras violagdes aos mesmos.

Um segundo ponto interessante de diferenciacdo € quanto a natureza de tais direitos, ja
qgue ndo é novidade a distingdo terminoldgica entre Direito Pablico e Direito Privado. A
divisdo do Direito em Publico e Privado advém do Direito Romano, e serve de base
hermenéutica para uma melhor compreensdo do fenémeno juridico, assim como uma melhor
classificacdo dos termos dentro de cada assunto tratado. De forma resumida pode-se definir o
Direito Publico como sendo o conjunto de normas que regulam as relag6es juridicas entre o
particular e o Estado, ou entre Estados, sendo destacados nessa linha o Direito Constitucional,
Direito Penal, Direito Processual e outros que tenham como objetivo a relacdo juridica
publica. Ja o Direito Privado, onde se encontrado o Codigo Civil, trata-se de assuntos entre
particulares, com interesses extremamente ligados a atos juridicos proprios dessa natureza. No
caso em analise tem-se os Direito Humanos na seara do Direito Publico pois regulamentam
primeiramente imposi¢fes entre Estados na defesa do cidaddo; ja os Direitos Pessoais por
estarem inseridos no contexto da legislacdo civilista estdo classificados como Direito Privado.

Segundo Roque Stoffel para melhor entender essa relacdo de direitos, bastaria
imaginar os Direitos Humanos como um grande circulo, contendo dentro de si dois circulos

que seriam um os Direitos de Personalidade e o outro os Direitos Fundamentais:
“O campo dos direitos humanos que se refere a esséncia do homem envolvendo
corpo e alma integra dos direitos da pessoa fisico-moral. Recebem dois tipos de
tratamento com o mesmo substrato: um de eficacia privada, no ambito do direito
civil, chamados de direitos da personalidade; outro, no campo constitucional,
chamado de direitos de personalidade constitucionalmente protegidos, como direitos

fundamentais no 4mbito das liberdades publicas™?’.

% STOFFEL, Roque — A Colisdo entre Direitos de Personalidade e Direito a Informagdo. P. 9.
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Diferenciagdes que ndo afastam o0s objetivos desses dois grupos de direitos, assim
tanto um quanto outro procuram regular direitos basicos da pessoa, tais como: o direito a vida,
a liberdade, a reserva da intimidade e tantos outros. Com isso, por tutelarem muitas vezes
direitos parecidos, sdo por vezes confundidos como sendo o mesmo instituto juridico, quando
na realidade sdo distintos. Isso fica evidente quando se fala da Eficicia Imediata, pois 0s
Direitos Humanos, advindos geralmente de Convencdes Internacionais, precisam adentrar no
ordenamento juridico patrio, passando por varios atos solenes, para ap0s devida aprovacéo
passarem a vigorar no Estado que os recepcionou na forma de lei interna. Ja os Direitos
Personalissimos por ja estarem inseridos no ordenamento juridico nacional passam a ter

eficacia imediata assim que a lei entra em vigor, ndo necessitando de atos de verificagdo.

“QOs direitos humanos séo direitos inatos ou inerentes ao ser humano e esperam ser
reconhecidos e garantidos pelo Direito positivo de cada sociedade politica. Enquanto
a legislacdo positiva do Estado ndo os tiver avalizado e garantido, os direitos do

individuo permanecem direitos latentes: uma simples promessa de direito”%.

Vejamos alguns Direitos constantes na Declaragdo da ONU que encontram
correspondéncia direta com os Direitos de Personalidade. Primeiramente nota-se que a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos tem seus direitos separados por grupos
temaéticos, sendo eles:

v' Direitos Pessoais;

v' Direitos Politicos;

v" Direitos de Subsisténcia;

v Direitos Econdmicos;

v" Direitos Sociais e Culturais.

E nesse primeiro grupo que estdo os direitos correspondentes aos Direitos
Personalissimos, sendo eles:

v' Direito & Vida, contido no Artigo 3°%;

v Direito a ndo ser submetido a Tortura, nem a Pena ou a Tratamentos Cruéis
ou Degradantes, contido no artigo 5°% (Corresponde ao Direito
Personalissimo de Protecéo a Integridade Fisica);

v’ Direito a Personalidade, contido no Artigo 6°;

v’ Direito a Reserva da Intimidade da Vida Privada e Familiar, contido no artigo
120,

% CABRITA, Isabel Rute Sousa do Amaral Xavier — Breve Ensaio Sobre os Direitos Humanos. P. 31.
% “Artigo 3 - Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal”.
100 “Artigo 5 - Ninguém sera submetido & tortura nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”.
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Em tese a ideia geral dos chamados Direitos Humanos é garantir na ordem juridica a
delimitacdo e protegdo da Dignidade da Pessoa Humana, valendo-se dos demais artificios
legais para alcancar esse objetivo. “Na realidade, todos os direitos fundamentais, incluindo os
direitos positivos, podem ser referidos ao principio da dignidade da pessoa humana, embora
nem todos constituam, digamos, atributos essenciais”'%l. Por direitos positivos entendem-se
também os Direitos de Personalidade. Dessa forma devemos considerar os DH como
principios protetores dos Direitos Naturais, influenciando a protecdo desses, tanto no campo
constitucional — através dos Direitos Fundamentais, quanto no campo civilista — por meio dos
Direitos de Personalidade. A titulo de conhecimento h& outras declara¢des internacionais que
também protegem direitos naturais, podendo citar a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem e o Pacto de S&o José da Costa Rica.

Por fim o que resta é entender que mesmo regulando matérias idénticas ndo podem ser

confundidos como sindnimos, pois cada grupo possui sua delimitacao juridica propria.

“Assim, nd3o se confundindo estas figuras juridicas - direitos de personalidade,
direitos fundamentais e direitos do Homem -, podem, no entanto, sobrepor-se
relativamente ao bem protegido, caso em que a sua proteccdo é reforcadissima,
aplicando-se 0s respectivos regimes, institutos e mecanismos de garantia,

dependendo da situacgo, sujeitos e reivindicagio em causa”*%?,

2.4.1 Direitos Humanos séo Direitos Absolutos?

Apbs verificacdo de que os Direitos Humanos séo irradiadores de protecdo a outros
direitos, entre eles os personalissimos, muito se debate se 0s mesmos por sua natureza seriam
direitos puramente absolutos, ndo podendo sofrer qualquer tipo de limitacdo. Em verdade o
que ha por parte de alguns doutrinadores € uma errbnea intepretacdo dos dispositivos legais
relacionados com os DH. Dizer que sdo absolutos é dizer de forma genérica que devem sofrer
limitacBes extremamente necessarias, em casos excepcionais € que nao contrariem a ordem
geral da Declaracdo Universal de Direitos Humanos. Por isso devemos considerar que séo
também limitaveis, desde que haja a correta ponderacao dos interesses conflitantes.

Para melhor elucidar o tema vejamos que diz Jorge Reis Novais sobre o assunto:
“Efectivamente, todos os direitos humanos sao limitaveis no sentido de que todos os
direitos podem ter de ceder perante a maior for¢ca que apresentem no caso concreto,
outros direitos ou interesses que sdo igualmente dignos de proteccdo. Em casos

concretos, até mesmo o direito a vida pode ter de ceder perante o direito a vida de

ICOELHO, Mario Baptista; Coord. — Portugal. O Sistema Politico e Constitucional. P. 690.
12COSTA, Marta; LIMA, Catarina Saraiva — A Maternidade de Substituicdo a Luz dos Direitos
Fundamentais de Personalidade. P. 251.
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outro individuo ou perante a prépria dignidade da pessoa humana para quem

considera que dela decorre o direito, de em certas circunstancias por termo a propria

vida103

2.4.2 Relacéo entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais.

Em andlise preliminar vale salientar que ambos estdo inseridos no @mbito do chamado
bloco dos Direitos Publicos, pois tutelam relacBes envolvendo o Estado na protecdo do
particular. Porém paira uma questdo em aberto. Qual a diferenciagdo entre os Direitos
Humanos e os Direitos Fundamentais? Quanto ao momento histdrico-social de cada um,
conforme j& fora narrado nessa dissertacdo, os Direitos Fundamentais surgiram no seio da
Revolucdo Francesa impulsionados pelos ideais iluministas e os Direitos Humanos no
contexto Pos Segunda Guerra para preservacao de direitos naturais do homem. O que fica
mais evidente com a substancia juridica de cada um, pois 0s Direitos Humanos emanam do
reconhecimento juridico da propria esséncia humana, ja os Direitos Fundamentais, como 0s
conhecemos hoje, tém as emanacdes juridico-constitucionais, atraves da sedimentacdo de
Principios Gerais dos Direitos e Garantias Fundamentais, pelos quais o Estado garante a
protecdo do cidaddo contra abusos de terceiros e do préprio Estado. Assim tendo as
Constituicdes se inserido no contexto de Direitos Fundamentais, passam também com a
vinculacdo dos Estados a Organizacbes Internacionais como a ONU, a vincula-los as
Clausulas Gerais de Direitos Humanos, que formam um elo cada vez mais forte entre tais
grupos de direitos.

Em verdade a diferenca entre os dois tipos de direitos ora estudados esta na
conceituacdo doutrinaria, pois quanto a parte de contetdo ha quase que total compatibilidade

de matérias tuteladas, tornando a distingdo mais formal do que préatica, assim temos:
“[...] a Constituicdo Brasileira de 1988 também traca a distin¢do, de modo expresso,
entre direitos humanos (aqui considerados como posicfes juridicas de qualquer
pessoa humana, reconhecidas e tuteladas pelo direito positivo internacional) e
direitos fundamentais (estes como positivados — expressa ou implicitamente — no

ambito do direito constitucional)”1%,

2.5 Direitos de Personalidade e sua Evolucdo na Legislacdo Portuguesa.
“Os portugueses estdo, inegavelmente, entre 0os povos que se situam na vanguarda da

protecio dos direitos de personalidade”®. Os Direitos Personalissimos foram se

198 NOVAIS, Jorge Reis — Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a Maioria. P. 51.

104 MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo. Organizadores. — Direitos Fundamentais e
Direito Privado — Uma Perspectiva do Direito Comparado. P. 116.

105 SZANIAWSKI, Elimar — Direitos de Personalidade e sua Tutela. P. 170.

54



desenvolvendo de forma gradativa ao longo da histria politico-juridica portuguesa,
primeiramente foram garantidos na forma genérica enquanto Direitos Fundamentais,
aparecendo em varias Cartas Constitucionais lusitanas.

Na Constituicdo de 1821 havia os chamados Direitos Individuais do Cidad&do, que
eram expostos do artigo 1° ao 15°. Fora a primeira apari¢do de Direitos Naturais em legislacdo
portuguesa, devidamente inspirados nos ensinamentos iluministas e instaurados num
momento de grande importancia politica que o pais vivia. Ndo tardaram por aparecer na
Constituicdo Monarquica de 1822 sob o titulo ‘Dos Direitos e Deveres Individuais dos
Portugueses’. Passaram por poucas modificagdes pelas ConstituicGes de 1826, 1838 e 1911.

Na Constituicdo de 1933 evidenciava-se no artigo 8° sobre o titulo: ‘Direitos e
Garantias Individuais dos Cidaddos Portugueses’ abarcando varios Direitos de Personalidade,
entre eles Direito a Vida e Integridade no artigo 1°, Direito a0 Bom Nome e a Reputacdo no
artigo 2°.

Na Constituicdo da RepuUblica Portuguesa de 1976, atual Carta Magna do Pais, o artigo
gue mais evidencia os Direitos de Personalidade € o Artigo 26.° n° 1, que versa:

“Artigo 26.°(Outros Direitos Pessoais).

1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da

personalidade, & capacidade civil, & cidadania, ao bom nome e reputacdo, & imagem, a

palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a proteccédo legal contra

quaisquer formas de discriminag¢do”. (grifo nosso).

Adentrando o campo civilista, fora no Cddigo de Seabra de 1867 a primeira
manifestacdo dos direitos pessoais privados, surgiram com a designacdo de ‘Direitos
Originarios’. Dessa forma entre os artigos 359.° a 368.° os Direitos Personalissimos ganhavam
espaco no Cddigo Civil Portugués da época, ja nesse primeiro artigo demonstrava um
conceito do que seriam tais direitos, expressados como “os que resultam da propria natureza
do homem”, destacando 0s seguintes direitos: existéncia, liberdade, associacdo, apropriacao e
defesa.

No artigo 360.° j& se expressavam a protecao da vida, da integridade fisica, bom nome
e reputagdo como meios de garantir a dignidade moral da pessoa, tendo por elo protetor o
Direito de Existéncia. O artigo 368.° definia que os Direitos Originarios eram inalienaveis, sO
podendo sofrer limitagdo por meio de lei. Tais principios sd0 0S mesmos que permeiam 0S
Direitos de Personalidade do atual Cédigo Civil Portugués.

Com a entrada em vigor do Cdadigo Civil de 1966, cessou a vigéncia o Codigo Civil de

1867, chamado Codigo de Seabra , que percorreu um seculo, sendo complementado Vvarias
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vezes por leis avulsas. O novo Cddigo fora adaptado ao regime de direitos, liberdades e
garantias consagrado na C.R.P. de 1976 pelo Decreto-Lei n° 496/77, de 25 de Novembro.

A linguagem utilizada é de caracter técnico, especializado, utilizando expressdes e
termos doutrinalmente apurados, permitindo uma maior interacdo da lei. A parte dos
principios se aparenta muito com os do Caédigo Civil do Brasil. O Cddigo Civil Portugués se
mostra um codigo completo e dindmico, contendo matéria de cunho constitucional, dentre
varios destaques esta a protecdo dos Direitos de Personalidade. “Na Europa foi em Portugal a
primazia de estabelecer em Lei um direito geral a intimidade, pelo artigo 80.° do Codigo Civil
de 1966. Alids, é um dos poucos paises do mundo que j& fez incluir no Cédigo Civil
disposicdes especificas sobre os Direitos de personalidade’®.

2.6 Direitos de Personalidade e sua Evolucéo na Legislacéo Brasileira.

Analisando a questdo dos Direitos de Personalidade na Legislacdo Brasileira é preciso
verificar que tais direitos se manifestaram recentemente em nosso ordenamento, fruto de
influéncias externas relacionadas com a protecdo da Pessoa Humana. Inicialmente esses
direitos comecaram a surgir de forma timida na Legislacdo Constitucional, para s6 ap6s
adentrar na Legislagdo Civil. O Brasil enquanto colonia de Portugal sempre sofreu forte
influéncia do direito lusitano, inicialmente seguia a legislacdo portuguesa, que era na época
compilada em OrdenacBes, sendo: Cddigo Afonsino ou Ordenacdes Afonsinas, 1446
(formalmente em 1454 por Pedro, Duque de Coimbra); Codigo Manuelino ou Ordenagdes
Manuelinas, 1512-1520 (por Manuel I; modificado em 1526, 1533 e 1580) e Cddigo Filipino
ou Ordenac0es Filipinas, 1603.

Nesse periodo ndo havia protecdo expressa de Direitos Personalissimos, em verdade
mal se tinha essa definicdo legal, que s6 se definiria apds a Revolugdo Francesa. Alguns
resquicios de protecdo eram destinados a poucos na camada mais nobre da sociedade.
Lembremos que nesse periodo colonial a predominancia do sistema escravista deixava
evidente que a imposicdo de direitos a pessoa era mera concessdo legal e ndo um
reconhecimento inato do homem.

Somente com a vinda da Familia Real Portuguesa para o Brasil no comec¢o do Século
XIX é que a Legislacdo Constitucional comegou a ser desenvolvida e surgiram 0s primeiros
passos para o reconhecimento de Direitos Fundamentais do Homem. Tendo em vista que na
época ndo havia Cadigo Civil, sendo o primeiro idealizado no comeco do Seculo XX (CC
1916), a unica lei privada era o Codigo Comercial do Império, que ndo abordava nenhum

106 SILVA, Edson Ferreira da — Direito a Intimidade. P.101.
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assunto personalissimo. Assim com a Constituicdo do Império de 1824 fora estabelecida em
solo brasileiro a primeira protecdo de Direitos Fundamentais, que mais tarde se transportariam
também para o nucleo privado como Direitos de Personalidade. Vinham relacionados no
artigo 179, protegendo dentre outros o direito a liberdade, a seguranca, a propriedade, a salde,
a educacdo e a igualdade.

Com a proclamagdo da Republica em 15 de novembro de 1889, a Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil de 1891 passou por varias transformacdes, desvinculando-se de
varios pontos relacionados com o periodo Imperial, tendo os Direitos Fundamentais uma
organizacdo propria dentro da Constituicdo, formando blocos tematicos, destacando-se o
referente aos “Direitos Fundamentais Individuais”. Mais tarde com o movimento
constitucionalista de 1932, que deu uma nova Constituicdo ao pais em 1934, houve
novamente uma remodelacdo dos direitos fundamentais, agora passando a integrar um unico
titulo, inteiramente dedicado ao assunto, com o nome de “Da Declaragdo de Direitos”. A
Constituicdo de 1937 foi marcada pelo autoritarismo do regime de modelo Fascista que
limitou alguns direitos tal como de manifestacdo de pensamento. Sem muitas alteracfes 0s
Direitos Fundamentais passaram ainda pelo Governo Militar de 1964 a 1985, com
infringéncia de direitos e limitacbes, ao molde da Constituicdo de 1937. Com a
redemocratizagdo e a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 ganharam forga
novamente, fundados no Artigo 1°, Ill, que estabelece a dignidade da pessoa humana como

fundamento da Republica.

“[...] na base de um conceito constitucionalmente adequado de dignidade da pessoa
humana esta sempre, em primeiro lugar, [...], a ideia de que a pessoa, por facto de o
ser, tem direito a ter direitos, tem a qualidade de ser sujeito e titular, nessa
qualidade, de direitos fundamentais que Ihe asseguram a possibilidade de agéncia,

de exercicio de autonomia, que, por sua vez, o Estado tem de respeitar, proteger e

promover”%’,

E assim que nasce a Tutela Geral dos Direitos de Personalidade na ordem civil
brasileira, como forma do Estado fornecer ao particular meio de protecdo voluntaria a seus
direitos naturais.

2.6.1 Codigo Civil de 1916.

O Codigo Civil Brasileiro de 1916, Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916, sofreu
muita influéncia do Codigo Civil Francés de 1804 e Aleméo de 1896, sendo esses utilizados

como parédmetros para sua elaboracao.

197 NOVAIS, Jorge Reis — A Dignidade da Pessoa Humana. P. 112.
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“A fonte primordial do nosso Direito Civil é o Direito Romano. Embora o Cédigo
de 1916 tenha colhido grandes nimeros de suas solucfes nas Ordenacdes do Reino e
nas legislagdes portuguesa e brasileira anteriores a sua publicacéo, embora nele se
encontre nitida influéncia do Cédigo Napolednico de 1804 e do Cédigo Aleméo de
1896, aquela primeira assercdo ndo se infirma, pois estes monumentos legislativos
se inspiraram, diretamente, na legislagdo justinianéia”%.
O Cddigo de 1916 € tratado por muitos como um cédigo de sua época, sendo que fora
elaborado a partir da realidade de uma sociedade colonial, com sua visdo condicionada pelo
momento historico em que se encontrava. Possuia uma visdo extremamente patrimonialista e

uma rara tendéncia a resguardar direitos referentes a pessoa humana.

“O CC-16, sem diminuir a sua magnitude técnica, em sua crueza, € egoista,
patriarcal e autoritario, refletindo naturalmente a sociedade do século XIX.
Preocupa-se com o “ter” e ndo com o “ser”. Ignora a dignidade da pessoa humana,
ndo se compadece com o sofrimento do devedor, esmaga o filho bastardo, faz-se
desentendido no que tange os direitos e litigios pela posse coletiva de terras, e, que é

pior, imagina que as partes dos contratos sio sempre iguais”%,

Ao longo de toda essa explanacdo percebemos que a lei civil brasileira daquela época
resguardava pouquissimos Direitos Personalissimos, tendo como poucos exemplos a protecéo
do Direito a Imagem que vinha estampado no artigo n°® 666 e do Nome do Autor em relagdo a
obras produzidas, versado nos artigos 449 e seguintes. S6 com o advento do Cédigo Civil de
2002 é que os Direitos Personalissimos tiveram reconhecimento condizente com sua
importancia, tendo uma gama de artigos que versam sobre o tema, artigos esses que seréo

analisados em topico préprio ainda nesse capitulo.

2.7 A Dignidade da Pessoa Humana como Principio dos Direitos de
Personalidade.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana tem funcionado no ordenamento civil do
Brasil e de Portugal''® como verdadeiro protetor dos Direitos de Personalidade, na medida em
que os direitos humanos ganham forca a legislacdo civil também se sedimenta na protecdo dos
chamados direitos pessoais. Os Direitos Humanos como ja demonstrado procuram evidenciar
a centralizacdo social da dignidade do homem. Assim conforme preleciona Daniel Sarmento

“os direitos da personalidade passaram a ser reconhecidos em diversas ordens juridicas, sendo

18RODRIGUES, Silvio — Direito Civil Parte Geral. P. 10.

19GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona - Novo Curso de Direito Civil Parte Geral,
Abrangendo os Cédigos Civis de 1916 e 2002. P. 44.

1100 Principio da Dignidade da Pessoa Humana vem redigido na Constituicdo Portuguesa, que em seu Artigol.°
versa: “Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”.
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concebidos como projecdes, na esfera privada, dos direitos humanos™!!t. Dessa forma, nota-se
que tais direitos como os conhecemos, formam um novo conjunto de tutela civilista,
determinados como verdadeiros direitos subjetivos, cujo objetivo principal é a protecdo de
bens e valores atinentes a pessoa, proporcionando protecéo fisica e moral*'?, dai a importancia
dos mesmos, pois guardam a esséncia basica do homem em sociedade, para Ferrigolo “sem os
direitos de personalidade tudo o mais perderia a razdo de ser, porque ninguém se contenta em
viver um resto de vida; sem honra, sem identidade e sem um minimo de privacidade” %2,
Contudo se hoje a Dignidade da Pessoa Humana é reconhecida como Direito e
Principio, emanando influéncia juridica direta nos Direitos de Personalidade, muito se deve a
acontecimentos historicos que proporcionaram esse estagio de reconhecimento, entre eles a
Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia (1776) — Estados Unidos e a Declaracéo de
Direitos do Homem e do Cidaddo (1789) da Franca, documentos que proporcionaram a
devida manifestagdo de direitos personalissimos. Citemos também a Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América, de 4 de Julho de 1776, que em dado momento
versa:
“Consideramos de per si evidentes as verdades seguintes: que todos os homens sdo criaturas

iguais; que sdo dotados pelo seu Criador com certos direitos inaliendveis; e que entre estes

direitos se encontram a vida, a liberdade e a busca da felicidade "***. (Grifo nosso).

Fechemos esse topico com o pensamento do Jurista Orlando Gomes para o qual 0s
Direitos da Personalidade procuram em si “resguardar a eminente dignidade da pessoa

humana”1®,

2.8 Os Direitos de Personalidade na Legislacao Civil Luso-brasileira.

Os ordenamentos juridicos do Brasil e de Portugal apresentam muitas semelhangas
entre si, e no campo dos Direitos da Personalidade ha muitos pontos em comum, havendo
apenas algumas abordagens pouco distintas, porém nada que se afaste tanto das caracteristicas
gerais do tema. O objetivo desse tépico é apresentar de forma sucinta os Direitos de
Personalidade no ambito juridico luso-brasileiro, fornecendo uma abordagem de todos os

artigos que compdem esse campo de atuacdo da lei civil. Assim serdo feitos comentarios

11 SARMENTO, Daniel - Direitos Fundamentais e Relages Privadas. P. 97.

112 AMARAL, Francisco - Direito Civil: Introducao. P. 283.

113 FERRIGOLO, Noemi Mendes Siqueira - Liberdade de Expressdo: Direito na Sociedade da Informac&o:
Midia, Globalizacéo e Regulacgdo. P. 136.

114 Trecho do Paragrafo 2° da Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América. Tradugéo extraida
do Livro Historia Social dos Direitos Humanos de José Damido de Lima Trindade.

115 GOMES, Orlando - Introducéo ao Direito Civil. P. 168.
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artigo por artigo dos dois ordenamentos, formando um apanhado geral dos pontos mais
relevantes, sem estancar o assunto, pois fugiria do objetivo desse trabalho.

O Cadigo Civil Brasileiro traz os Direitos de Personalidade dentro do contexto da
Parte Geral, Livro I, Titulo I em seu Capitulo 11, sendo distribuidos entre os Artigos 11 a 21.
Jad no Codigo Civil Lusitano, Decreto-Lei n°® 47.344 de 25 de Novembro de 1966,
encontramos os Direitos de Personalidade dentro do Livro | - Parte Geral, Titulo Il — Das
Relacbes Juridicas, Subtitulo I — Das Pessoas, Capitulo | — Pessoas Singulares em sua Sec¢éo
I1, do Artigo 70° a 81°.

2.8.1 Da Tutela Geral da Personalidade.

O primeiro topico a ser analisado refere-se a Tutela Geral da Personalidade, que nada
mais é do que a orientacdo geral de protecdo dos Direitos de Personalidade. Volta-se a
questdes introdutdrias dos referidos direitos, tendo por objetivo formar preceitos basicos a
serem preservados na utilizacdo dos mesmos.

Vejamos o que diz o artigo 11 do Cadigo Civil Brasileiro:
“Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade séo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagcdo voluntaria”.

Como a Ciéncia Juridica ndo é uma ciéncia exata, podemos considerar que nada no
Direito pode ser considerado imutavel ou sem excecdo. Sabemos que o Direito se amolda as
necessidades humanas, e assim, sendo 0 homem um ser mutavel também as regras juridicas
apresentam variacdes no seio social, variagOes previsiveis e imprevisiveis, tendo que respeitar
uma légica juridica acompanhada de preceitos legais expressos, tais como analogia, costumes
e principios gerais do direito. Assim toda regra pode comportar alguma excecao legal, até

mesmo para garantir a harmonia do ordenamento juridico em si.

“Os direitos personalissimos ndo podem ser tolhidos por qualquer pessoa, salvo
quando a lei excepcionalmente o determine. S8o direitos que devem ser respeitados,

mediante, em principio, uma conduta negativa das demais pessoas, para que eles nao

sejam embaragados’*6,

Nota-se que a primeira parte do citado artigo demonstra que os direitos de
personalidade, mesmo sendo direitos dotados de notdria importancia e protecdo, tambéem
comportam excegdes previstas em lei, ndo figurando assim como portadores de caracteristicas
intangiveis. Complementando, a primeira parte do artigo 11 versa que os direitos pessoais tém
como caracteristicas serem intransmissiveis e irrenunciaveis, primeiramente é preciso lembrar

que esses direitos sdo direitos personalissimos, ou seja, adstritos a pessoa humana, e que cada

116 | ISBOA, Roberto Senise — Manual Elementar de Direito Civil. P. 82-83.
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um possui sua esfera de direitos, portanto sendo ligado a seu titular ndo pode ser transmissivel
a outro, mesmo que essa seja a vontade do titular. Assim a pessoa ndo podera dispor de seus
direitos de personalidade por nenhum meio juridico, tais como contratos, cessao de direitos,
declaracdo de vontade e outros.

Nas palavras de Silvio Romero Beltrao!!’:

“o carater intransmissivel dos direitos da personalidade determina que eles nédo
podem ser objeto de cessdo e até mesmo de sucessdo, por ser um direito que
expressa a personalidade da prdpria pessoa do seu titular e que impede a sua

aquisi¢do por um terceiro por via de transmissao”.

Também ndo podera seu titular renunciar aos mesmos, abdicando de utiliza-los. Em
verdade tais caracteristicas sdo fruto da prépria esséncia dos direitos de personalidade,
advindos do Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Estdo dispostos sobre o seu titular, de
maneira que a pessoa sempre terd protecdo desses direitos, porém a lei ndo permite ao
possuidor do direito o controle total dos mesmos, como forma de impedir que sejam
suprimidos por vontade propria ou alheia. Contudo a sociedade moderna tem demonstrado
que cada dia mais agdes voluntarias tém contrariado esses principios de ndo violacgdo, levando
a uma banalizacéo dos direitos de personalidade.

“Efetivamente, os exemplos contemporaneos revelam que as bases classicas dos
direitos da personalidade sdo desafiadas rotineiramente por préticas socialmente
aceitas, note-se: a plena e voluntéria exposicdo (da imagem, do pensamento, da
honra, etc) em redes sociais de toda espécie; [...] a participagdo em esportes
violentos ou perigosos como boxe, MMA [...]; a manipulagdo genética; a pratica de
nudismo em praias convencionais ou em protestos; a transformacdo corporal para
saciar 0 desejo de vaidade ou mesmo buscando adequagdo fisico-identitaria, e a lista
continua indefinidamente e exponencialmente no contexto globalizado e pds-

moderno” 118,

No Cddigo Civil Portugués o tema vem redigido no artigo 70.° que versa:
“ARTIGO 70.° (Tutela Geral da Personalidade).
1. A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua
personalidade fisica ou moral.
2. Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameacada ou
ofendida pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim de

evitar a consumagdo da ameaga ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida”.

117 BELTRAO, Silvio Romero - Direitos da Personalidade de Acordo com o Novo Cédigo Civil. P. 27.
118 SCHREIBER, Anderson - Direitos da Personalidade. P. 26-27.
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Nota-se que o artigo supra diferentemente ao artigo 11 do CC brasileiro ndo faz
mencéo a questdo da irrenunciabilidade e intransmissibilidade, ficando a cargo da doutrina a
funcdo de demonstrar tais principios embutidos no dispositivo. Em verdade o artigo 70.°
melhor se define com o artigo 12, caput do CCB que aduz:

“Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangoes previstas em lei”.

O artigo 12, combinado com o n® 2 do art. 70.° do CCP configura-se como uma
garantia legal de protecdo aos Direitos Pessoais, permitindo que seu titular possa usar dos
meios legais para enfrentar qualquer tipo de ameaga ou leséo a seus direitos, sendo garantido
também perceber perdas e danos quando violados, sendo alcancado também por outras
san¢Oes legais previstas em lei, como por exemplo, san¢fes penais.

Ja no que diz respeito a representacdo judicial Post Mortem, o artigo 12 do CCB traz
em seu Paragrafo Unico a seguinte redagao:

“Paragrafo unico. Em se tratando de morto, terd legitimacdo para requerer a medida
prevista neste artigo o cbnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral
até o quarto grau’’.
No CC Portugués trata-se do artigo 71.°

“ARTIGO 71° (Ofensa a Pessoas Ja Falecidas).
1. Os direitos de personalidade gozam igualmente de proteccdo depois da morte do
respectivo titular.
2. Tem legitimidade, neste caso, para requerer as providéncias previstas no n° 2 do artigo
anterior o conjuge sobrevivo ou qualquer descendente, ascendente, irmdo, sobrinho ou
herdeiro do falecido.
3. Se a ilicitude da ofensa resultar da falta de consentimento, s6 as pessoas que o deveriam
prestar tém legitimidade, conjunta ou separadamente, para requerer as providéncias a que o
numero anterior se refere”.

Os dispositivos fazem mencao a protecdo de direitos Post Mortem, como ja visto no
Capitulo 1 dessa Dissertacdo, a Personalidade Juridica cessa com a morte de seu titular,
porém os direitos do falecido se estendem a esse evento natural, e esse é um classico exemplo.
Tendo o titular falecido, permitira a seus representantes legitimados requerer as medidas

judiciais cabiveis ao caso.
“Injustificadamente, o art. 12, paragrafo Unico, do CC, ndo faz referéncia ao
companheiro ou convivente, que ali deve ser incluido por aplicacdo anal6gica do art.
226, § 3°, da CF/ 1988. Justamente por isso, 0 Enunciado n. 275 do CJF/STJ, da IV
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Jornada de Direito Civil, aduz que “O rol dos legitimados de que tratam os arts. 12,
paragrafo Unico, e 20, paragrafo Unico, do Cddigo Civil, também compreende o

companheiro"*e,

Outro ponto contraposto € quanto a figura do herdeiro do falecido presente no n° 2 do
artigo 71°, sendo este posto de fora pelo Cdédigo Civil Brasileiro, assim s estaria abrangida a
representacdo colateral até o 4° grau, ou seja, sobrinho(s) do de cujus.

A parte final do artigo 11 menciona ainda que o exercicio de tais direitos nao é
passivel de limitacdo voluntaria. No CC lusitano vemos o tema no artigo 81.°, versando:

“ARTIGO 81° (Limitacdo Voluntaria dos Direitos de Personalidade).
1. Toda a limitagdo voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade é nula, se for
contraria aos principios da ordem publica.
2. A limitacdo voluntaria, quando legal, é sempre revogavel, ainda que com obrigacdo de
indemnizar os prejuizos causados as legitimas expectativas da outra parte”.

Com isso conclui-se que a vontade do titular de Direitos Personalissimos ndo podera
limita-los totalmente, pois sofrem uma forma de controle legal negativo. Por controle
negativo devemos entender como todo aquele que impeca a transmissdo ou rendncia a esses
direitos. Contudo poderd haver a chamada limitacdo involuntaria, que é quando o proprio
ordenamento juridico impde tais limitagdes. Assim conforme fora demonstrado acima o meio
social vigente da& inumeros exemplos de violagdo dos direitos de personalidade,
proporcionando também a ruptura inicial da limitacdo voluntaria proposta pelo legislador,
ficando a cargo de fatores externos, tais como precedentes judiciais e a doutrina, pacificar
entendimentos para tentar relativizar a situagdo e seus pontos controversos.

No caso do Brasil, se de inicio o artigo 11 propunha uma visdo de que tais direitos
deveriam ficar preservados da vontade de seu titular, evitando-se que fossem limitados
inadequadamente, pois isso causaria riscos a sua efetividade, hoje o0 que vemos sdo propostas
de permissdo da limitacdo voluntéria nesse contexto. Nao distante dessa discussao esta a
questdo das tatuagens e alargadores em partes do corpo como orelhas e boca, no contexto da
disposi¢édo do proprio corpo, situacdes aceitas socialmente e que demonstra a flexibilidade da
limitacdo voluntéria.

Uma das maneiras encontradas foi a edicdo de enunciados feitos pelo Conselho da
Justica Federal do Brasil que nas 1?2, 3? 42 e 62 Jornadas de Direito Civil, editou os seguintes
enunciados para pacificacdo do tema, vejamos sucintamente o que versam alguns desses

enunciados:

119 TARTUCE, Flavio — Manual de Direito Civil — Volume Unico. P. 114.
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“I Jornada de Direito Civil: CJF - Enunciado 4 - Art. 11: o exercicio dos direitos da
personalidade pode sofrer limitacdo voluntaria, desde que ndo seja permanente nem
geral; [...] Il Jornada de Direito Civil: CJF - Enunciado 139 - Art. 11: Os direitos da
personalidade podem sofrer limitacGes, ainda que ndo especificamente previstas em
lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de direito de seu titular, contrariamente a

boa-fé objetiva e aos bons costumes”%°,

Cabe ressaltar que a protecdo juridica de tais direitos ndo fica reservada somente a
pessoa natural, mas também as pessoas juridicas, leia-se também pessoas coletivas, é esse 0
entendimento do CC Brasileiro em seu artigo 52 que versa:

“Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da
personalidade”.
O reconhecimento da Personalidade Juridica da Pessoa Coletiva e consequente respeito aos
Direitos de Personalidade a ela inerentes, vem redigido no Artigo 158.° do Cddigo Civil
Portugués, que aduz:

“ARTIGO 158° (Aquisicao da Personalidade).
1. As associacOes constituidas por escritura publica ou por outro meio legalmente admitido,
gue contenham as especificacdes referidas no n° 1 do artigo 167°, gozam de personalidade
juridica.
2. As fundacbes referidas no artigo anterior adquirem personalidade juridica pelo
reconhecimento, o qual é individual e da competéncia da autoridade administrativa”.

Quanto ao Artigo 11 do CCB conclui-se que de forma genérica os Direitos de
Personalidade devem manter em seu ndcleo duro a intransmissibilidade e irrenunciabilidade,
pois a desobediéncia a qualquer desses preceitos traria a anulacéo total de direitos, algo néo
permitido pela legislacdo patria, porém ao que tange a limitacdo voluntéria entende a doutrina
que pode haver excecOes a essa limitacdo legal, desde que sejam preservados a boa-fé e os
bons costumes, e que seja uma disponibilidade momentanea e ndo geral. Fato que fica bem
evidente no artigo 81.° do CC Portugués, quando sabiamente o legislador expressou que para

a limitacdo ser valida deve haver o respeito aos principios da ordem publica.

2.8.2 Do Direito a Vida e a Protecdo da Integridade Fisica.

O Codigo Civil Portugués traz a protecdo do Direito a Vida e a Integridade Fisica
dentro do contexto do ja citado Artigo 70.°, quando na utilizagao da expressdo ‘personalidade
fisica ou moral’ estdo inseridos tais preceitos de protecdo. Assim ndo hd uma mengao direita e

explicita dos termos vida e integridade, porém ndo deixam de ser protegidos na ordem

120 MELLO, Cleyson de Moraes — Direito Civil Parte Geral. P. 147.
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personalissima lusitana. De forma mais explicita estd a protecdo dos valores mencionados
dentro da CRP, que em varios pontos mencionam o carater de protecdo a tais direitos, como
Veremos:

“Artigo 19.° (Suspensao do Exercicio de Direitos).

6. A declaracdo do estado de sitio ou do estado de emergéncia em nenhum caso pode afectar

os direitos & vida, & integridade pessoal, a identidade pessoal, a capacidade civil e a

cidadania, a ndo retroactividade da lei criminal, o direito de defesa dos arguidos e a liberdade
de consciéncia e de religiao”. (grifo nosso).
“Artigo 24.° (Direito a Vida).
1. A vida humana é inviolavel.
2.[...1
Artigo 25.° (Direito a Integridade Pessoal).
1. A integridade moral e fisica das pessoas € inviolavel.
2. Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou
desumanos”.

Assim como Portugal a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil também
protege tais direitos, vejamos:
“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”. (grifo nosso).
“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar @ crianca, ao adolescente

e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao, ao

lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, [...] " (grifo nosso).

“Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida”. (grifo nosso).

“Art. 5°[...]

XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral; . (grifo nosso).

Mesmo a CF do Brasil ter demonstrado expressamente a protecdo extensiva do Direito
a Vida e da Integridade Fisica, o Cddigo Civil adentra no conteido da lei maior ao protegé-los
também no ordenamento civil como sera demonstrado logo mais, para alguns doutrinadores
isso se deve ao fator da chamada Constitucionalizacdo do Direito Civil Brasileiro, que tem
trazido cada vez mais matérias de cunho constitucional para dentro dos dispositivos legais de

Direito Privado. Na legislacdo portuguesa também encontramos esse fenémeno juridico, o
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gue tem gerado posicionamentos contra e a favor, citemos como exemplo a critica do

Professor Heinrich Ewald que aduz:
“Sem duvida, a Constituigdo representa [...] uma “for¢ca conformadora de direito
privado” [...] muito embora as suas fung¢des principais se destinem, naturalmente, a
outros dominios como a organizacdo do Estado [...] Portanto, o direito privado nao
tem, e nem podia ter, um lugar de destaque ou a sua fonte essencial na Constituicao.
Pelo contrario, o direito privado, moldado por uma evolucdo de mais de dois mil
anos, possui dogmatica e dindmica proprias e automaticas a até influi sobre o direito
constitucional12t,

A Constitucionalizacéo do Direito Civil se faz por meio da aplicacdo de principios de
cunho constitucional na matéria civil, sendo esta uma maneira de confirmacdo da magna
matéria inserida na legislagdo infraconstitucional. No caso da legislagdo brasileira esse fato é
nitido no Cddigo Civil de 2002, que pode ser considerado um cddigo garantista dos direitos
do cidadao.

“A constitucionalizacdo do Direito Civil nada mais é do que um didlogo entre o
Cdbdigo Civil e a Constituicdo (Direito Civil Constitucional). Com isso se vai até a
Constituicdo, onde repousa a protecdo da pessoa como méxime de nosso
ordenamento juridico (personalizacdo). Para que essa protecéo seja possivel, deve-se
reconhecer a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja que as normas
que protegem a pessoa, prevista no Texto Maior, tém aplicacdo nas relagdes entre
particulares”*?,

O periodo da Ditadura Militar no Brasil foi marcado por uma instabilidade juridica
muito grande, onde o Governo Militar mostrou toda sua forca através da supressdo de direitos
e imposicdo de atos institucionais. Assim por muitos anos houve nitido desprezo pela entidade
social, tendo por outro lado a elevada garantia do poder ditatorial, ficando bem claro no
ambito legal a prevaléncia do “eu” no caso o poder soberano sobre o “nds” sociedade. Com
isso, ao findar o periodo de repressdo, vivenciou-se no pais uma busca incansavel pela
redemocratizacdo e retomada do poder pelo povo, o que s6 veio a se consolidar com a
Constituicao Federal de 1988.

“No ordenamento juridico brasileiro, a promulgagdo da Constituicdo Federal de
1988 é apontada como marco inaugural do processo de constitucionalizacdo do
Direito Civil. Esta nova proposta é reflexo do desenvolvimento do

Neoconstitucionalismo no Brasil, tempos depois do seu surgimento na

reconstitucionalizagdo dos paises europeus pos Segunda Guerra Mundial”1%,

121 HORSTER, Heinrich Ewald — A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués. P. 94.

122 TARTUCE, Flavio — Direito Civil 1. Introducéo e Parte Geral. P. 111-112.

123 CORDEIRO, Carlos José; PAULA NETO, Joaquim José de — A Concretizacdo de um Novo Direito da
Personalidade: o Direito ao Esquecimento. P.5.
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Sendo que se observarmos o Cddigo Civil Brasileiro de 2002, veremos que ha uma
reiterada afirmacdo do sistema democratico vigente como forma de propagar e confirmar a
real situacdo politico-juridica em que nos encontramos. Com todas essas transformacées o CC
“migrou de uma logica individual e patrimonialista para uma logica centrada na pessoa e na
dignidade humana»?4,

“Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do proprio corpo, quando
importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.
Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante, na forma
estabelecida em lei especial”.

O Artigo 13 do Codigo Civil Brasileiro tem como nudcleo de protegdo o Direito a
Integridade Fisica da Pessoa Humana, resguardando o corpo como forma de garantir a
dignidade de cada individuo. Se ao longo da histéria da humanidade o corpo fora muitas
vezes deixado a mercé da vontade de seu titular ou de terceiros, como épico exemplo da
escravidao e das mutilacGes decorrentes desse periodo, na atual conjectura do Direito ja ndo
se pode dispor da protecdo corporal e moral que envolve o tema. Dispor do proprio corpo
envolve varias nuances, por terceiros temos todo e qualquer ato de violagdo por agressdes
fisicas, tortura e outros; no ambito de violacdo pelo proprio titular do direito temos desde a
venda de 6rgaos, rituais de seitas que envolvam mutilagdes e degradacdo humana até a pratica
extrema de variaveis sadomasoquistas. Assim toda e qualquer forma de disposicdo do corpo
humano por seu titular, que resulte risco permanente a integridade fisica constitui ato ilegal.

Porém no comeco do artigo ja se comporta uma excecdo a essa regra, que € a
exigéncia médica, assim portando quando amparado por um procedimento médico legitimo
podera o préprio titular do direito ou 0 médico quando for o caso, dispor do corpo em prol de
procedimento de intervencdo médica, mesmo que possa provocar diminuicdo permanente da
integridade fisica. A parte final do artigo 13 traz a expressdo ‘contrariar os bons costumes’ 0
que na pratica valeria como ato de desaprovacao social.

Em resumo seria contrario a lei civil o ato voluntario de extrair um membro do corpo
por vontade propria, como exemplo de uma pessoa que tendo um amigo amputado de uma das
pernas devido a um acidente de carro, decida por ato de compaixdo e amizade amputar sua
perna para demonstrar apoio a seu amigo. O que seria diferente se esta mesma pessoa ao
sofrer um acidente e por motivos de forca maior tivesse que amputar uma de suas pernas por

medida de procedimento médico irremediavel. O que o dispositivo legal pretende proteger é a

124 BOLESINA, luri; SCHROEDER, Helena Carolina — A “Limita¢io” Voluntaria dos Direitos da
Personalidade no Direito Civil Contemporaneo. P. 2.
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Dignidade da Pessoa Humana como fator maior, evitando que condutas impensaveis possam
gerar uma onde desenfreada de atos de mutilacdo em massa. N&o é dificil duvidar que se a lei
ndo tutela-se o assunto, atos dessa natureza pudessem acontecer, tomemos como exemplo

casos cada vez mais comuns de suicidios em massa entre adolescentes!?

, imaginemos a
mesma determinacdo de jovens que decidam amputar um determinado dedo da mao para se
fazer reconhecidos como membros de um determinado grupo.

O Paragrafo Unico traz a situagio dos transplantes de 6rgios, em que amparado por lei
proprial?® abre excecdo a regra geral do artigo. A Lei Geral de transplantes em respeito a
outros mecanismos legais, incluido o artigo 13 do CCB, também faz limita¢es aos tipos de
transplantes permitidos, assim é vedado, por exemplo, a um individuo doar 6rgdos singulares,
pois do contrario estaria colocando sua vida em risco.

Se a ideia central do artigo 13 é preservar a Integridade Fisica da Pessoa Natural
podemos dizer que indiretamente também tem como objetivo a preservacdo da vida, até
porque a violacdo da integridade fisica permanente pode em muitos casos levar a morte.
Nesse diapasdo conclui-se que ha uma ligacdo direta entre integridade e vida, pois ao se
resguardar a integridade, bem menor, se estd resguardando a vida, o bem maior do ser
humano.

“Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicdo gratuita do proprio
corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.
Paragrafo unico. O ato de disposicdo pode ser livremente revogado a qualquer tempo ™.

No citado artigo o que se observa é que a lei civil brasileira permite que a pessoa
natural possa ainda em vida declarar por livre vontade o ato de dispor de seu corpo para
depois de sua morte, contanto que essa disposicao seja para fins cientificos ou altruisticos e
gue seja gratuito. A gratuidade do ato revela necessaria atencdo do legislador quanto a se
evitar condutas indesejaveis a margem da lei, exemplo seria a venda de partes de corpos ou
exemplares inteiros para universidades interessadas. A legislacdo brasileira veda a venda de
todo e qualquer substrato de origem humana, fluidos, 6rgdos, tecidos, 0ssos e outros. Caso
grave € a venda de sangue humano, tema levantado pelo Jurista Anténio Chaves em sua obra

‘Direito a Vida e ao Proprio Corpo’?’.

125 Conferir casos relacionados com a Floresta de Aokigahara, no Japdo, mais conhecida como ‘Floresta dos
Suicidas’, em sua grande maioria adolescentes. Ou ainda casos como da Seita ‘Porta do Paraiso’ que levou a
uma onda de suicidios em massa nos Estados Unidos em 1997.

126 | gj Brasileira de Transplantes n° 9. 434 de 1997.

127 CHAVES, Antonio — Direito a Vida e ao Proprio Corpo: Intersexualidade, Transexualidade,
Transplantes.
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Pretendeu o legislador preservar a Dignidade Humana, pois o ser humano nao pode em
hipotese alguma ser comercializado, no todo ou em parte, pois ndo é objeto ou simples
produto bioldgico, vé-se aqui uma nitida clausula de limitacdo do Direito de Personalidade,
ou seja, apds a morte a pessoa perde sua Personalidade Juridica, porém continua sendo um ser
humano que necessita ter preservada sua dignidade. Nas Palavras da Professora Doutora Stela
Barbas: “Os limites da pessoa sdo produto de um processo de personificacdo que tem como
objetivo precipuo criar um campo lato que permita encontrar, em cada caso concreto, causa,
sentido e razdo de ser para preservar a dignidade do ser humano”*%,

Quanto ao Paragrafo Unico menciona a revogacdo da disposicdo a qualquer tempo.
Isso pode ocorrer pela vontade do préprio titular, tendo em vista que a disposicdo nao
configura ato definitivo e irrevogavel, ou por vontade dos legitimados do titular de cujus. O
gue acontece muito quando a pessoa em vida expressa sua vontade de modo informal, ndo
registrando legalmente sua vontade, fazendo com que posterior disputa de opinifes entre seus
legitimados possam levar a anulagéo do ato de disposicao.

Vejamos o que fala o Artigo 15:

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

O nucleo central do artigo supra € a protecdo da vida, assim nenhuma pessoa podera
ser obrigada a submeter-se a tratamento médico ou intervencao cirdrgica que ponha em risco
sua vida. “O direito a vida que é uma irrecusavel conquista civilizacional, sem a qual ndo se
entenderia, hoje, a prépria dignidade humana, corresponde, no plano cultural, ético e juridico,
a0 mais espontaneo e natural dos instintos, que é o da sobrevivéncia”!?°,

Esse ponto é contraposto por varias polémicas, de um lado esta o direito de escolha do
paciente em abrir mao de procedimentos médicos que possam resultar em potencial risco de
morte, e também a questdo do médico que se depara em situacdo de intervencdo necessaria
para salvar a vida de determinada pessoa, porém com risco do evento morte e/ou negativa do
paciente em se submeter ao procedimento. Fatos comuns em casos envolvendo pessoas
ligadas a Religido designada por Testemunhas de Jeova e procedimentos de transfusdo de
sangue. Para resolver tal impasse o legislador brasileiro procurou solucionar a questdo em
pontos chaves. Primeiramente, constranger juridicamente tem o significado de obrigar, coagir,
forcar. No ambito juridico ha dois tipos de constrangimento, o constrangimento legal que é o

que resulta de lei, a exemplo da exposicdo de um individuo a uma abordagem policial

122 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito do Genoma Humano. P.162 — 163.
129 NETO, Abilio — Cddigo Civil Anotado. P. 55.
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legitima, e o constrangimento ilegal, que resulta de atos contrarios a lei, a exemplo de um
patrdo que obriga o funcionario a fazer um ato vexatério em uma reunido de trabalho.

Cuidemos nessa analise desse segundo tipo de constrangimento. Porém antes devemos
analisar a questdo do tipo de procedimento cirurgico ou tratamento a que se propde, para isso
devemos analisar quanto a gravidade do caso, se em relacdo a situacdo o paciente corre
iminente risco de vida ou ndo. Levando-se em consideragdo que a vida é um bem indisponivel
do ser humano, e que o médico tem o dever legal e profissional de salvar vidas, adotando
todos 0s meios necessarios para isso. Com isso levantemos duas situacdes hipotéticas, dentre
inimeras que possam ocorrer no dia a dia. Tais exemplos servirdo para anélise de violagdo ou
néo a esse dispositivo legal. Assim temos:

1) Médico em situacdo de emergéncia, tendo que agir rapidamente para salvar a vida
do paciente, submetendo-o, com ou sem autorizacdo, a uma intervencdo cirdrgica com risco
de morte. Agdo legal, neste caso o risco de morte j& era anterior ao ato interventivo, tendo o
profissional agido de forma coerente no cumprimento de seu dever legal, ndo resta violado o
direito do paciente.

2) Médico em situacdo normal de atendimento, constrange paciente fora de situacéo de
emergéncia a se submeter a uma intervencao cirdrgica com risco de morte. Ac¢do ilegal, o
profissional tira o direito de escolha do titular do direito, impondo vontade pessoal de forma
irregular, restando imputacdes legais a sua atitude. Neste caso, se 0 paciente se nega ndo ha
que se falar por parte dele em rentincia do direito a vida, pois o evento ‘risco de vida’
juridicamente falando é algo incerto, sendo que o evento morte nesse caso ndo é totalmente
garantido. Algo parecido ocorre nos casos de Distanasia em que o paciente abre médo de

tratamento sofrivel em casos irremediaveis.
“O direito a vida ndao permite qualquer disponibilidade desta, as normas que o
consagram [...] aplicam-se mesmo que a vitima tivesse permitido o atentado de
outrem. Tem sido, porém, aceite que uma pessoa, sustentada em vida artificial, e
sem esperanca de vida, determine a interrupcdo dos cuidados médicos que

conduzirdo normalmente a sua morte”*%,

A questdo central é a protecdo da escolha do paciente, sendo pessoa humana pauta-se
pelo direito fundamental e personalissimo da vida, ndo podendo em casos ndo emergéncias
ser obrigado a fazer qualquer tipo de intervengdo médica que possa leva-lo ao risco de vida
contra sua vontade. Se o mesmo aceitar o procedimento também ndo ha que se falar em

renincia ao direito a vida, pois assim como no Direito as Ciéncias Médicas ndo se pautam

130 TORRES, Antonio Maria M. Pinheiro — Acerca dos Direitos de Personalidade. P. 35-36.
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pela exatiddo de resultados, havendo sempre varia¢fes. Porém o mais importante é preservar a
Dignidade da Pessoa Humana através do direito de escolha de disposi¢cdo médica que possa
resultar efeitos contrarios a vontade do titular, por isso sua opinido deve ser preservada, sendo

livre de qualquer constrangimento. 13!

2.8.3 Do Direito ao Nome.

O Direito ao Nome esta expresso no CCB entre os artigos 16 a 19, que assim versao:
“Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.
Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicacbes ou
representacdes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja intencéo
difamatoria.

Art. 18. Sem autorizagao, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.
Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da protecdo que se dd ao nome”.

O nome é o que individualiza o homem em seu seio familiar e social, se nos
primordios os clds eram conhecidos por sua designacdo, hoje ainda utilizamos desse mesmo
método para nos diferenciar dos demais. Para Serpa Lopes o nome “constitui um dos direitos
mais essenciais dos pertinentes a personalidade”!32,

Na legislacdo brasileira 0 nome é um direito de todo cidaddo, cada um ao nascer em
solo brasileiro tem direito de ter sua certiddo de nascimento expedida,'* recebendo ali sua
nomenclatura familiar, como respeito a essa garantia fundamental e personalissima. A
protecdo do nome também é algo de suma importancia para a pacificacdo social, assim toda e
qualquer violacao a este direito deve ser coibida e erradicada, nesse intuito o proprio artigo 17
do CCB versa que o nhome ndo devera ser empregado em situacdes que levem a desprezo
publico, mesmo que a inten¢do ndo seja difamar o titular do nome. Em verdade esse ponto é
muito discutido pela doutrina, até porque muitas vezes o uso do nome alheio em forma de
satiras difamatorias necessita de representacdo judicial do titular do nome, o que nem sempre
acontece, havendo desrespeito explicito a norma civil.

Quanto ao artigo 18 prevé protecdo ao uso comercial de nome alheio sem autorizacao,
0 que acontece muito quando se vincula de forma ilegal o nome de pessoa famosa a
determinado produto sem autorizagédo da mesma. Em analogia 0 mesmo conceito caberia ao

uso indevido de marcas registradas de pessoas juridicas de forma irregular.

181 Mesmo o Cdédigo Civil Portugués fazendo a protecdo do Corpo Humano de forma subentendida no Artigo
70., fica silente quanto a questfes de Disposi¢do do Corpo em todas suas vertentes.

132 |OPES, Miguel Maria de Serpa — Curso de Direito Civil. P. 297.

133 Lei n° 6. 015 de 31 de Dezembro de 1973 — Lei de Registros Publicos.

71



Por fim para se entender o artigo 19 é preciso definir o que vem a ser pseudénimo.
Tem-se por pseudébnimo o nome utilizado por um autor, ator ou responsavel por uma obra
literdria ou outra forma de expressdo artistica, que por fatores pessoais ndo utiliza seu
verdadeiro nome e sim outro por ele escolhido. Um classico exemplo € o do Escritor
Portugués Adolfo Correia da Rocha que usava o Pseudénimo de Miguel Torga.

No caso do pseuddnimo quando utilizado por atividades licitas s&o Ihes reservados o0s
mesmos direitos do nome comum. Com isso a lei garantiu prote¢do extensiva para atividades
que utilizam desse artificio, tais como os escritores e artistas em geral.

Vejamos como o Direito ao Nome vem inserido no CC Portugués:

“ARTIGO 72° (Direito ao Nome).

1. Toda a pessoa tem direito a usar o seu nome, completo ou abreviado, e a opor-se a que
outrem o use ilicitamente para sua identificacdo ou outros fins.
2. O titular do nome ndo pode, todavia, especialmente no exercicio de uma actividade
profissional, usa-lo de modo a prejudicar os interesses de quem tiver nome total ou
parcialmente idéntico; nestes casos, o tribunal decretara as providéncias que, segundo juizos
de equidade, melhor conciliem os interesses em conflito ”.

“ARTIGO 73° (Legitimidade).
As accdes relativas a defesa do nome podem ser exercidas nao sé pelo respectivo titular,
como, depois da morte dele pelas pessoas referidas no nimero 2 do artigo 71.°”.

“ARTIGO 74° (Pseud6nimo).
O pseudonimo, quando tenha notoriedade, goza da proteccdo conferida ao proprio nome ™.

Quanto aos tépicos mencionados, no Direito Comparado verificamos que de maneira
genérica o direito ao nome € fator de pacificacdo social, o CCP alarga tal dispositivo
proporcionando questdes mais especificas ao uso do nome, como exemplo uso da abreviatura
do nome e a protecdo de quem possua nome igual ou parcialmente igual em casos de uso
inadequado. A questdo da legitimidade garante a postulacdo de direitos Post Mortem, em
consonancia com o disposto analogicamente no Paragrafo Unico do artigo 12 do CCB e 71.°
n. 2 do CCP. Quanto ao pseudénimo, ambos os ordenamentos apresentam mesma definicao e

protecdo juridica.

2.8.4 Do Direito a Imagem e a Publicagdes.
Adentra-se o artigo 20 do CCB a tutela de outro direito de personalidade, que seria a

Imagem da Pessoa, abrangendo ndo somente a imagem fisica, mais também qualquer tipo de
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divulgacdo ndo autorizada de escritos, transmisséo de palavras ou publica¢Ges, assim temos a
letra da lei:

“Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencao
da ordem publica, a divulgacéo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacéo, a
exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer
essa protecao o conjuge, 0s ascendentes ou os descendentes ™.

O que se nota é que o artigo 20 traz de forma condensada varios Direitos de
Personalidade, sendo: a protecdo de escritos, da transmissdo das palavras (Direito a voz),
publicacGes de escritos e a imagem. Tais Direitos também sdo expressados na Constituicao
Federal do Brasil no artigo 5°, V, X e XXVIII, a.

O direito a voz que vem previsto no artigo 5°, XXVIII, a, leva em consideracdo que a voz da
pessoa deve ser considerada como elemento de identificacdo e que pode sua transmissdo ser
impedida pelo titular. Deve-se considerar também como um Direito Personalissimo por

extensdo, derivando do Direito de Imagem.

“No direito portugués ndo ¢ um direito tipico, mas partindo da concep¢do de que o
artigo 70.° do Codigo 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”3,

Também nas palavras do Professor Rabindranath:
“A voz ndo ¢ apenas um dos atributos extrinsecos de qualquer pessoa, que a identifica e a
individualiza, mas também um elemento intrinseco da personalidade, uma qualidade fisico-
espiritual dotada de criatividade e de originalidade™%®.

Diferentemente da legislacéo brasileira, o0 Codigo Civil de Portugal dispde do Direito a
Imagem dentro de um artigo proprio e desenvolvendo outros direitos, sendo: publicacgdes,
memorias familiares e escritos em outros artigos independentes. Sobre esses tOpicos

passaremos a analise:

134 BOUSQUET, Joana Bione — Contratos de Direitos de Personalidade. P. 80.
135 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de - O Direito Geral de Personalidade. P. 247.
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“ARTIGO 79° (Direito a Imagem).
1. O retrato de uma pessoa ndo pode ser exposto, reproduzido ou langado no comércio sem o
consentimento dela; depois da morte da pessoa retratada, a autorizacdo compete as pessoas
designadas no n° 2 do artigo 71°, segundo a ordem nele indicada.
2. N@o € necessario o consentimento da pessoa retratada quando assim o justifiquem a sua
notoriedade, o cargo que desempenhe, exigéncias de policia ou de justica, finalidades
cientificas, didacticas ou culturais, ou quando a reproducédo da imagem vier enquadrada na
de lugares publicos, ou na de factos de interesse publico ou que hajam decorrido
publicamente.
3. O retrato ndo pode, porém, ser reproduzido, exposto ou langado no comércio, se do facto
resultar prejuizo para a honra, reputacéo ou simples decoro da pessoa retratada .

Nota-se que de maneira geral a divulgacdo da imagem sO podera ser feita em

conformidade com a lei da seguinte forma:
1 — Por meio do Titular do direito:
v/ Quando o Titular ou Legitimado expressamente autorizar.
2 — Independente da vontade do Titular do direito quando:
v Necessarias a administracdo da justica,
v Quando for reproducéo de lugares publicos ou fatos relacionados,
v" Quando a Pessoa for de notoriedade expressiva e a divulgacdo for para fins
justificaveis.

No caso em que a divulgacdo de itens particulares ocorrerem fora dos parametros
supracitados estara o autor da divulgacdo incorrendo em expressa violacdo do Direito da
Personalidade ora disposto. Porém é importante observar a parte final do artigo que demonstra
em quais condicdes serd considerada violacdo ao direito da imagem, que deve se enquadrar
em um dos seguintes itens:

v’ Se atingir a honra, a boa fama ou a respeitabilidade;
v’ Se for destinada a fins comerciais sem autorizacdo do titular ou que fira sua
honra.

Para melhor elucidar vejamos o que a jurisprudéncia brasileira fala sobre o ultimo item
elencado. Assim versa a Sumula n® 403 do Superior Tribunal de Justica Brasileiro:
“Independe de prova do prejuizo a indenizacdo pela publicagdo nédo autorizada de imagem de
pessoa com fins econdmicos ou comerciais’.

Conforme o artigo 20 do CCB dentro do Direito de Imagem esta inserido a publicacdo

indevida de escritos, entre eles cartas. Procurou o legislador brasileiro ser bem sintético
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guanto ao assunto, fato oposto ao Codigo Civil Lusitano, que procurou detalhar mais a
questdo relativa a publicacGes de cartas, escritos confidenciais e memorias de familiares.
Vejamos 0s artigos correspondentes:

“ARTIGO 75° (Cartas-missivas Confidenciais).
1. O destinatario de carta-missiva de natureza confidencial deve guardar reserva sobre o seu
contetdo, ndo Ihe sendo licito aproveitar os elementos de informagéo que ela tenha levado ao
seu conhecimento.
2. Morto o destinatario, pode a restituicdo da carta confidencial ser ordenada pelo tribunal,
a requerimento do autor dela ou, se este ja tiver falecido, das pessoas indicadas no n° 2 do
artigo 71°; pode também ser ordenada a destruicdo da carta, o seu dep6sito em méao de
pessoa idonea ou qualquer outra medida apropriada”.

Para entender o artigo supra é preciso saber o que vem a ser uma Carta-missiva, sendo
definida como um escrito de carater privado, utilizado para fazer uma comunicacdo com
pessoa ausente. Pelo artigo citado o destinatario desse tipo de correspondéncia devera manter
sigilo de seu conteddo quando a mesma for confidencial, pois deve respeitar a vontade de seu
emitente. O n° 2 do artigo também prevé a prevaléncia do direito de reserva post mortem. J& o
artigo 76° e 77° regula respectivamente a publicacdo das Cartas Confidenciais e a equiparacao
dos direitos das mesmas as Memorias Familiares e outros Escritos Confidenciais, preservando
de modo genérico a intimidade da vida privada, versando:

“ARTIGO 76° (Publicacdo de Cartas Confidenciais).

1. As cartas-missivas confidenciais s6 podem ser publicadas com o consentimento do seu
autor ou com o suprimento judicial desse consentimento; mas ndo h& lugar ao suprimento
guando se trate de utilizar as cartas como documento literario, histérico ou biogréfico.
2. Depois da morte do autor, a autorizagdo compete as pessoas designadas no n° 2 do artigo
71° segundo a ordem nele indicada”.

“ARTIGO 77° (Memdrias Familiares e Outros Escritos Confidenciais).
O disposto no artigo anterior é aplicavel, com as necessarias adaptacfes, as memorias
familiares e pessoais e a outros escritos que tenham caracter confidencial ou se refiram a
intimidade da vida privada”.

Por fim quanto a questéo das cartas-missivas o CCP trata das cartas ndo confidenciais,
reservando seu uso ao destinatario, desde que ndo contrarie a real expectativa do autor, mais
uma vez o codigo prevé a preservacdo da vontade do emitente sobre o destinatario. Assim

versa.
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“ARTIGO 78° (Cartas-missivas Nao Confidenciais).
O destinatario de carta ndo confidencial s pode usar dela em termos que néo contrariem a
expectativa do autor”.

As publicacGes em geral (cartas, escritos, pensamentos e memorias) expressam a
imagem da pessoa perante a sociedade, ndo a imagem fisica, mas a imagem moral. Preservar
esse direito é proteger mais do que a intimidade pessoal do individuo, é resguarda-lo de
qualquer ato lesivo a sua reputacdo em sociedade. Mais uma vez o Direito de Personalidade se

mostra intimamente ligado a Dignidade da Pessoa Humana.

2.8.5 Do Direito a Vida Privada.

Por fim dentro do contexto dos Direitos da Personalidade no Direito Civil Luso-
brasileiro esta a protecdo a Vida Privada, seguindo os seguintes artigos:
No Brasil:
“Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario
a esta norma”.

Ha correspondéncia com o Artigo 5°, X e LX da Constituicdo Federal de 1988.
Em Portugal:

“ARTIGO 80° (Direito a Reserva Sobre a Intimidade da Vida Privada).

1. Todos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida privada de outrem.
2. A extensdo da reserva é definida conforme a natureza do caso e a condicdo das pessoas”.

Hé correspondéncia com o Artigo 26.%, n.° 1, da Constituicdo Portuguesa.

Os citados artigos fazem mencdo a protecdo da vida privada, assunto que serad
amplamente debatido no Capitulo 3 dessa Dissertacdo por ser o nucleo tematico desse
trabalho académico. Por ora o que cabe entender é que a pessoa natural deve ser protegida de
toda invasdo ou perturbacdo ofensiva a integridade de sua vida particular, de sua intimidade,
devendo em caso de inaceitavel intromissdo requerer da autoridade competente providéncias
no intuito de prevenir ou fazer cessar o ato infringente. Cuida-se observar que o requerimento
deve partir do titular ofendido, ndo podendo o Juiz agir de oficio. E importante destacar que
mesmo o0s Direitos de Personalidade tutelarem bens juridicos de alta relevancia social, €

preciso a manifestacdo de vontade em juizo por parte do ofendido ou representante legal, ao
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Juiz cabe somente nesses casos, citando o processualista Manuel de Andrade, “[...] a inércia,
inactividade ou passividade [...] em contraste com a atividade das partes”®,

Conforme ja mencionado ndo s6 os ordenamentos juridicos internos cuidam de Direitos
de Personalidade, ha muitos Documentos Internacionais que resguardam tais direitos, como
exemplo podemos citar a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, em referéncia ao
topico ora analisado vejamos o que versa o artigo 8°.

“Direito ao Respeito pela Vida Privada e Familiar.
1 — Qualquer pessoa tem o direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu

domicilio e da sua correspondéncia’.

“Este artigo tem como objetivo essencial prevenir o individuo contra as ingeréncias
arbitrarias dos poderes publicos. Ele exige do Estado ndo s6 um dever de abstencédo

mas também um papel activo inerente ao efectivo respeito da vida privada e

familiar, até nas relagdes entre os individuos™?¥.

A protecdo da Vida Privada vai muito além de proteger simples atos de intimidade, €
garantir a pessoa humana seu pleno desenvolvimento psicossocial, pois 0 homem mesmo

vivendo em sociedade também precisa de seus momentos de isolamento.

2.9 Os Direitos de Personalidade séo Direitos Absolutos?

Apoés toda analise sobre os Direitos de Personalidade, resta saber se podem ser
considerados como Direitos Absolutos. Para isso é necessario entender dois pontos distintos
dessa questao.

v Direito Absoluto Quanto ao Seu Contetdo.

Primeiramente quando se fala que um determinado direito é absoluto, refere-se a um
dispositivo juridico blindado de toda e qualquer limitacdo, seja por seu titular ou por forca de
lei, ndo permite flexibilizagdo, tem como predominéncia normativa o exercicio pleno,
ilimitado e supremo. Porém o que se sabe € que inexiste norma juridica plena e imutavel, o

que ha sdo normas de tal forma protegidas que permitem raras limitacGes legais.
“Apesar de se dar tamanha amplitude da tutela da personalidade, ha de se considerar
que ndo existem direitos absolutos, uma vez que cada ser humano deve ter a
possibilidade de exercer suas faculdades, circunstancia que requer equilibrio,

harmonia e limitacdo das liberdades individuais™%,

136 ANDRADE, Manuel A. Domingues de — Nogdes Elementares de Processo Civil. P. 374.

13 BARRETO, Ireneu Cabral — A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. P. 181.

1% SANTOS, Marcelo Pereira dos — Os Direitos da Pessoa Humana na Concepcéo Civil- Constitucional:
Uma Releitura da Tutela da Personalidade. P. 23-24.
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Como exemplo temos o Direito a Vida, tutelado em varios niveis legais: Direitos
Humanos — Direitos Fundamentais e Direitos de Personalidade; mesmo a Vida sendo o bem
maior do homem e o mais importante a ser garantido pelo Estado, compde inumeras
limitacGes permitidas em lei. Vejamos a interrupcdo da vida por meio do aborto legalizado,
em Portugal através da Lei n® 16/2007 de 17 de Abril, que trata do Aborto Voluntério ou
também chamado de Interrupgdo Voluntéria de Gravidez. A legalizacdo desse tipo de aborto,
que limita o Direito a Vida foi aprovado apos referendo realizado em 2007, permitindo que a
mulher em gestacdo possa até a décima semana de gestacdo por fim ao ato gravidico, sem
limitacdo de motivos para isso. No Brasil ha dois tipos de aborto permitidos em lei, eles vém
enumerados dentro do Artigo 128 do Cddigo Penal, sendo o Inciso | que trata do aborto
necessario que é quando ndo ha outro meio para salvar a vida da mae, e Inciso Il que trata do
aborto sentimental que é destinado a gestacédo advinda do estupro.

v Direito Absoluto Quanto a Sua Tutela.

Num segundo aspecto, quanto a Tutela, o Direito pode ser: Relativo ou Absoluto.
Sendo Relativo quer dizer que s6 pode ser oponivel por pessoa determinada, como exemplo
de uma questdo contratual, que s6 pode ser oponivel por uma parte contra outra parte. Por
absoluto que dizer que todos podem se opor, dai a expressao oponivel “erga omnes”. Nesse
caso quando um direito se intitular Absoluto quer dizer que seu titular podera se opor a todo
tipo de violagdo ou ameaca contra quem quer que seja, inclusive contra o Estado. EXige acdo
de abstencdo de intromissdo, preceito trazido da Doutrina do Estado Liberal, posteriormente
substituida pela Doutrina do Estado Social, onde o Estado passa a ter o dever de garantir tais
direitos ao cidadéo.

Por essa questdo presumem-se Direitos Absolutos os Direitos Personalissimos,
conforme a Doutrina majoritaria, podendo citar:

Para Maria Helena Diniz “Sdo absolutos, ou de exclusdo, por serem oponiveis erga omnes,
por conterem, em si, um dever geral de abstengio”%,

Para Carlos Alberto da Mota Pinto:

“[...] a pessoa € titular de um certo nimero de direitos absolutos, que se impdem ao respeito
de todos os outros, incidindo sobre os varios modos de ser fisicos ou morais da sua

personalidade. S&o os chamados direitos de personalidade (arts. 70.° e seg. do Cod. Civil)”
140

139 DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil Brasileiro. P. 135.
10 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. P 100 -101.
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Também h& quem entenda que os Direitos de Personalidade sdo de Carater Absoluto
Moderado, ou seja, seu titular pode se opor a qualquer tipo de violagdo, ameaca ou
intromissdo Estatal, porém em caso de ameaca pelo proprio titular pode o Estado intervir para
preservar o Direito ameacado.

Concluimos entdo que quanto a matéria tratada, ndo ha no ordenamento juridico Luso-
brasileiro nenhum direito plenamente imposto, ou seja, que ndo sofra nenhum tipo de
limitacdo. Como fora visto até o magno Direito a Vida enfrenta limitaces permitidas em lei.
Assim como os demais Direitos de Personalidade, que conforme fora estudado nesse Capitulo
podem apresentar violagcOes tolerdveis por parte do seu titular. Quanto a Tutela, para a maioria
dos Doutrinadores os Direitos Personalissimos devem ser considerados Absolutos, pois todos
devem respeito a eles, sejam particulares ou o préprio Estado. Porém neste caso dizer que séo
absolutos ndo quer dizer que ndo possam sofrer limitacGes legais, a exemplo da Limitacdo
Voluntéria.

Assim conclui-se que os Direitos de Personalidade séo Direitos de Tutela Absoluta e

de Exercicio Limitavel.
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CAPITULO 3

Neste momento chegamos ao chamado Ndacleo Duro da Dissertacdo, ou seja, ao
assunto principal a que se dedica este estudo académico, que € o Direito a Reserva sobre a
Intimidade da Vida Privada. Conforme ja visto nos Capitulos anteriores, o ser humano tem em
sua esséncia a Personalidade Juridica, que é o reconhecimento juridico de caracteristicas
inerentes a sua natureza, advindo desse elemento prerrogativas, que nada mais sdo do que 0s
Direitos Personalissimos, também chamados Direitos de Personalidade.

Vimos que todos os Direitos de Personalidade sdo de suma importancia para o
desenvolvimento social humano, pois garantem o livre desenvolvimento da personalidade e
da vida em sociedade. A garantia juridica de tais direitos é a harmonia necessaria para que 0
homem possa se desenvolver na sociedade civil organizada e interagir de forma sadia com o
meio em que vive. Porém para que esse desenvolvimento ocorra também se faz necessarios
momentos de privacidade e recolhimento, pois mesmo sendo um ser politico o homem
também precisa de seus momentos a sos.

O recolhimento humano pode ter varios motivos, como o de se guardar do convivio
coletivo em seus momentos de descanso ou de se reservar da presenca de terceiros em
situagdes que julgar de extrema necessidade de estar sozinho. A busca pela intimidade nasceu
com o convivio social, porém o primeiro indicio registrado da necessidade do recolhimento
humano esta inserido no contexto biblico, quando Adédo se esconde de Deus no Jardim do
Eden:

“E Adao, e sua mulher, como tivessem ouvido a voz do Senhor Deus, que andava pelo
paraiso, ao tempo em que se levantava a viracdo depois do meio-dia, se esconderam da face
do Senhor Deus entre as arvores do paraiso”*.

Mesmo que a razdo de se esconderem tenha sido por temor a Deus, por terem pecado e
por estarem nus, 0 primeiro instinto humano naquele momento foi o de se recolher ao intimo
de si para se recompor. Também nos, quando nos encontramos em momentos de fragilidade e
temor, muitas vezes nos reservamos a intimidade do nosso lar ou a profundidade de nosso ser
para nos recompor e retomar a normalidade da vida.

O Direito a Intimidade nada mais é do que garantir esse recolhimento humano, poréem
garante também o respeito a outros Direitos Pessoais, como no Direito a Imagem, quando
protege a divulgacdo indevida da imagem alheia; a publicagdo de escritos confidenciais; a

divulgacdo de dados pessoais no ambiente laboral entre outros exemplos. Por tais motivos

141 BIBLIA Sagrada. P. 5.
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poderiamos dizer que o Direito a Intimidade € um direito que auxilia na protecdo de outros
direitos.

Assim neste Capitulo iremos analisar os seguintes aspectos referentes ao Direito a
Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada: breve andlise conceitual sobre o tema,
localizacdo normativa do assunto, notas sobre o direito comparado, relacdo do Direito a
Intimidade e outros Direitos Personalissimos, analise de casos de violagdo do Direito a
Intimidade, consideracdo ou ndo do Direito a Intimidade como Guardido dos demais direitos
personalissimos.

Passemos agora ao estudo de cada item ora mencionado.

3 DIREITO A RESERVA SOBRE A INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA.

3.1 Anélise Conceitual do Tema.

O termo ‘Reserva’ enquanto empregado no contexto ora apreciado, tem o sentido de
guardar, proteger, tutelar, resguardar. Para melhor entender a matéria se faz necessaria a
conceituacdo do que vem a ser Intimidade e Vida Privada. Intimidade vem da palavra
“intimus” do Latim Classico, que deriva do vocabulo “intus” formando assim um conceito de:
dentro, preservado, contido. “Analisando a origem ectimoldgica da palavra intimidade e
atribuindo-lhe um conceito minimo, num primeiro plano poderia afirmar que o vocabulo esta
referindo-se ao carater oculto ou secreto de determinadas circunstancias que rodeiam o
homem™!*2, Por fim podemos considerar a intimidade como sendo as relagdes subjetivas do
ser em sociedade, sendo aquilo que se quer preservar ao maximo da intromissdo alheia.

No tocante a Vida Privada temos como uma expressdo mais abrangente que a
Intimidade, pois abarca tanto as relacfes subjetivas quanto as objetivas, sendo essas ultimas
as que o individuo tem que empregar certo grau de exposi¢cdo social, como exemplo: as
relagdes de trabalho, comercias e de estudo. “Percebe-se uma relacdo de continéncia, onde o
conceito de “intimidade” estd contido no de “vida privada”, por ser este Ultimo mais
completivo que o primeiro”*3. Privacidade e Privado tem significado de restrito, reservado,
confidencial, ndo aberto ao publico etc. Definicbes quase que idénticas ao conceito de

Intimidade.

1420LIVEIRA, Flavio Luis — Perfis da Tutela Constitucional dos Direitos Fundamentais. P. 12.
MILAGRE, Marcos José — Intimidade, Vida Privada, Sigilo Bancario e Dever de Fiscalizacdo —
Ponderacédo de Interesses na Constituicdo Federal. [Em linha].
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Para clarear o entendimento vejamos o que diz o Professor Oswaldo Othon!** para
guem a intimidade é:

“aquilo que nao se compartilha com ninguém, sdo os desejos e tendéncias, as vezes
inconfessaveis”, e que “vida privada é aquilo que é compartilhado a um grupo
restrito de pessoas mais intimas, cénjuges, familiares, alguns poucos amigos, ou

pessoas da inteira confianca do individuo que faz a discricéo ”.

Para entendermos melhor o que vem a ser a Vida Privada, temos que considerar que
tal expresséo vem do termo Privacidade que tem sua origem na palavra privatus, sendo dessa
originados varios outros termos como: privacy, privée, privatezza, privato e privado.
Parafraseando Paulo José da Costa Junior'®® a Privacidade em si comporta uma dualidade,
qual seja, a Esfera Individual e a Esfera Privada, sendo que na primeira o titular do direito é
visto como integrante do meio social, sendo protegido em suas relagfes sociais entre seus
semelhantes, reservado de abusos que possam ser gerados nessas situacoes. Por fim na Esfera
Privada o titular é visto na relacdo de isolamento, de intimidade, em que se relaciona consigo
mesmo, protegendo o seu interior da exteriorizagdo social, é, pois, o recolhimento interno do
ser humano. Assim na visdo do autor o Circulo maior seria a Privacidade, contendo dentro a
Vida Privada e a Intimidade.

De forma genérica a doutrina adota como referéncia a concepcao de que a Intimidade
esta inserida na Vida Privada, pois seria um estagio dessa ultima. Porém essa definicdo nem
sempre é tdo clara, por vezes as expressdes Intimidade e Vida Privada sdo colocadas como
sendo a mesma coisa, causando confusdo em meio a tantos conceitos formados sobre o tema.
Uma das causas dessa confusdo doutrinaria se apresenta pela imprecisdo da doutrina em se
estabelecer conceitos mais densos sobre 0 assunto, o que por vezes tem deixado um vazio
didatico-conceitual. “A delimitagdo dos dominios da vida que se encontram abrangidos por
uma reserva da intimidade — em concreto, as esferas da vida privada e familiar dos cidad&os —
suscita, é certo, consideraveis dificuldades dogméticas”146.

Para René Ariel Dotti:

“A inseguranga com que a doutrina e a jurisprudéncia tém preenchido o contetdo do
direito a vida privada e a falta de precisdo conceitual quanto a certos aspectos da
intimidade, fazem com que se estabelecam liga¢des pouco nitidas com interesses
juridicos amparados por outros ramos distintos da personalidade. [...] E, com efeito,
facil verificar-se com que falta de precisdo conceitual surgem, por vezes, opinides

em que, a respeito do direito & intimidade da vida privada, se invocam atributos da

144 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes - A Quebra do Sigilo Bancario e o Fisco. [Em linha].
145 COSTA JUNIOR, Paulo José da - O Direito de Estar S6: Tutela Penal da Intimidade. P. 30-32.
148 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Constituicdo Portuguesa Anotada. P. 620.
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personalidade ou simples interesses exteriores que antes se enquadram no objeto

especifico de outros direitos da personalidade ou de distintos direitos subjetivos™7.

Conforme sera visto no topico seguinte a imprecisdo do tema fez com que muitos
doutrinadores buscassem teorias para tentar explicitar um conceito mais ldgico abrangente
sobre o Direito & Intimidade da Vida Privada. Teorias essas que elucidaram ao longo dos anos
uma interpretacdo mais confortavel dos dispositivos legais. Propiciando até mesmo novos

entendimentos acerca desse direito personalissimo tdo importante.

3.1.1 A Problematica Conceitual.

Conforme visto o Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada comporta duas
expressdes bem distintas, sendo ‘Intimidade’ e ‘Vida Privada’, assim & preciso ter uma
definicdo bem concentrada dos termos utilizados para poder entender de fato o que vem a ser
abrangido pelo Direito de Personalidade ora estudado. Ja foi explanado de forma sucinta o
conceito basico das expressdes utilizadas, porém também veio a tona que ha certa
problemética envolvendo o emprego juridico das expressdes. Com isso a doutrina buscou
solucBes didaticas para delinear o assunto e buscar uma solucdo definitiva para possiveis
distorcBes. Ha inumeras teorias que se destinam a composicdo da diferenciacdo entre
intimidade e vida privada. Ndo tirando a importancia das mesmas, mas nao querendo delongar
muito nessa discussdo, pois de tdo rica e vasta renderia material para uma dissertacao sé desse
assunto, buscamos a que melhor se enquadra a realidade juridico-funcional da legislacao luso-
brasileira.

Ja é sabido que o ordenamento juridico luso-brasileiro sofreu em sua formacao historia
muita influéncia do direito romano-germanico, sendo desse Ultimo a origem de uma teoria que

concentra grande parte de adeptos, que é a chamada Teoria dos Circulos Concéntricos.

3.1.1.1 Teoria dos Circulos Concéntricos.

A Teoria dos Circulos Concéntricos nasceu na Alemanha em meados do século
passado, idealizada pelos doutrinadores tedescos Heinrich Hubmann e Heinrich Henkel,
consiste em estudo e definicdo de uma teoria acerca do Direito a Intimidade, fazendo um
paralelo com outros topicos referentes ao assunto: vida privada e segredo. Para 0s juristas
idealizadores dessa teoria cada ser humano é portador de sua vida privada, esta, que esta
dividida em trés circulos sobrepostos entre si. Assim o Circulo Maior seria o correspondente a

Privacidade que abrange inumeras relagdes interpessoais do individuo, dentro desse primeiro

147 DOTTI, René Ariel - Protecdo da Vida Privada e Liberdade de Informagdo: Possibilidades e Limites. P.
77.
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circulo estd um segundo que € o Circulo da Intimidade, neste segundo plano estariam aquelas
situacGes mais confidenciais e restritas a determinadas pessoas, seriam relagdes familiares, de
trabalho entre outras, a quem o titular faz delimitacdo de quem podera ter acesso a tais
informacdes pessoais.

Por ultimo dentro desse segundo circulo estaria outro que se trata do Circulo do
Segredo, este que € o menor dos trés circulos seria aquele em que a pessoa guarda as
informacdes que ndo deseja dividir com ninguém ou com alguma pessoa em rarissimos casos.

Dessa forma poderiamos representar a Teoria dos Circulos Concéntricos com a ajuda

da seguinte representacdo grafical*®:

Esfera privada

Esfera da intimidade

ou da confidéncia

Esfera do
Segredo

A Teoria dos Circulos Concéntricos comporta algumas criticas, entre as principais
destacamos duas, quais sejam:
12 — Defendem alguns doutrinadores que um dos grandes problemas da Teoria dos Circulos
Concéntricos seria na exata delimitacdo de cada circulo de atuacdo, ou seja, definir no caso
concreto em qual esfera estaria o direito lesado, pois muitas das vezes essa delimitacao
envolvem fatores pessoais que dificultam essa delimitacao.

Para Pedro Pais de Vasconcelos:
“Os limites da intimidade e da privacidade de certa pessoa ndo sdo 0S mesmos em
relacdo a este ou outro dos seus irméos, dos seus familiares, dos seus amigos ou de
seus colegas de trabalho. Além disso, também nesta matéria ha dias e dias, assim
29149

como ha circunstancias e circunstincias

2% — Alguns criticam que na verdade o Gltimo circulo concéntrico ndo existe, pois estaria
inserido dentro do segundo circulo, tendo em vista que ambos figuram informagdes que

podem ou nédo ser compartilhadas a depender da vontade do titular.

148 Imagem retirada do Artigo Juridico: Teoria dos Circulos Concéntricos da Esfera da Vida Privada. Autor

Wagson Lindolfo José Filho.
149 \VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil. P. 63.
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Como exemplo podemos citar o Autor Domingos Soares Farinho que em sua obra
intitulada Intimidade da Vida Privada e Media no Ciberespaco™®, coloca essa distingdo em
que releva que a subdivisdo da privacidade em esferas, tendo uma delas o Segredo é para ele
desnecesséaria, pois 0 Segredo ja estaria inserido tacitamente no campo da esfera da
intimidade. Também segue essa mesma linha de raciocinio Jénatas Machado em obra
intitulada Liberdade de Expressdo — Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema
Social®®?,

Por mais que contenham pontos contrapostos a Teoria dos Circulos Concéntricos
representa a Teoria mais aceita entre os doutrinadores modernos e conservadores, destacando
entre eles: Maria Helena Diniz, Flavio Tartuce, Pablo Stolze Gagliano, José de Oliveira
Ascensao, Rabindranth Capelo de Souza, Carlos Alberto da Mota Pinto, Jorge Miranda e
outros.

Em verdade o que se deve analisar a priori € o intuito geral do instituto juridico que é
a protecdo da Vida Privada, pois nesse contexto ir4 a norma juridica abarcar todos os

possiveis niveis de lesdo que sejam comprovados.
“No intuito de resguardar os diferentes &mbitos da vida privada, a designacdo dada a
esta protecdo difere de pais para pais. Contudo, apesar de algumas peculiaridades, o
sentido intrinseco permanece o mesmo. Dessa forma, ao tempo em que em Portugal
se refere ao Direito a Reserva da Intimidade da Vida Privada, no Brasil utiliza-se o

termo Direito a Privacidade, termo anglicista derivado de privacy %2,

3.1.1.2 Intimidade e Vida Privada sdo Expressdes Sindnimas?

Com essa breve explanagdo doutrinaria e conceitual, formamos elementos suficientes
para responder a uma questdo emblematica sobre o assunto: Intimidade e Vida Privada séo
Expressdes Sindnimas?

Para Maria Helena Diniz a Vida Privada ou Privacidade ndo se confunde com a
Intimidade, pois a Vida Privada é algo maior, mais abrangente que comporta os fatores
pessoais externos da pessoa, tais como o circulo de amizade, circulo familiar, modo de vida,
sdo caracteristica restritas do ser humano em que o mesmo decide quando e com quem
partilhar. Ja para a autora a Intimidade seria questdes relativas a fatos pessoais internos de
cada ser humano, coisas que sO a ele cabe e a mais ninguém, permitindo revelacGes eventuais.

Nessa percepcao temos que:

150 EARINHO, Domingos Soares - Intimidade da Vida Privada e Media no Ciberespaco. P. 45.

151 MACHADO, Jénatas E. M.- Liberdade de Expressdo — Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no
Sistema Social. P. 794.

152 P|RES, Lucas de Almendra Freitas - Direito a Privacidade no Ambito da Sociedade da Informagao:
Reflex6es em Torno da Questdo nos Inicios do Século XXI. P. 29.
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“A privacidade ndo se confunde com intimidade, mas esta pode incluir-se naquela.
Por isso a tratamos de modo diverso, apesar de a privacidade voltar-se a aspectos
externos da existéncia humana — como recolhimento na propria residéncia sem ser
molestado, escolha do modo de viver, habitos, comunicacdo via epistolar ou
telefonica etc. — e a intimidade dizer respeito a aspectos internos do viver da pessoa,

como segredo pessoal, relacionamento amoroso, situagdo de pudor etc”3,

Em outro trecho de sua obra ‘Curso de Direito Civil Brasileiro’ a autora deixa bem
claro essa ligacdo da Intimidade com as caracteristicas mais reservadas do ser humano,
transcrevendo que “a intimidade é a zona espiritual intima e reservada de uma pessoa”*>,

Na Doutrina Lusitana podemos tirar 0 mesmo entendimento quando da distincéo feita
por Anténio Maria Pinheiro Torres que engloba o Direito a Privacidade'® dentro do contexto
da Vida Privada e da Intimidade, onde correspondem a esferas distintas da concepcao pessoal

do individuo, assim nas palavras do autor temos:

“Sublinhe-se que o direito a privacidade ndo se resume ao ‘direito a intimidade da
vida privada’ confundido com a intimidade do espago familiar, da casa de morada da
familia. ‘A pessoa nao é sO privada, intima, reservada, quando passa a porta de sua
morada, corre as cortinas. Na rua, nos edificios puablicos, nos jardins, a pessoa
continua envolta numa esfera privada: veste-se, manifesta-se, como entender, sem

que 0s outros possam invadir essa esfera”%,

O texto acima deixa evidente que ha distin¢do entre Vida Privada e Intimidade, ndo
restando dividas que ambas sao tuteladas pelo ordenamento juridico, fato que seréd analisado
nos tépicos seguintes.

Por fim é interessante ressaltar que em Portugal na década de 1980 o Doutrinador
Manuel Januario Gomes ja levantava a questdo que envolvia a complexidade de defini¢do do
termo ‘intimidade da vida privada’. Para ele a defini¢do deveria ser feita de forma meticulosa,
levando-se em consideragdo fatores objetivos e subjetivos’®’. Aponta o autor como fatores
objetivos aqueles que permeiam a vida em sociedade, e que influenciam diretamente no fator
privado de cada um, tais como: 0 modo de vida adotado e a liberdade de expressdo. Quanto
aos elementos subjetivos refere-se a fatores intimos de cada pessoa, como a delimitagdo
pessoal sobre a esfera da intimidade, por tal motivo se tornando tdo complexa sua

delimitacéo.

153 DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil Brasileiro. P. 151.

1% |dem — Op. Cit. P. 153.

155 A expressdo ‘Privacidade’ é geralmente utilizada como elemento genérico, aonde Vida Privada e Intimidade
sdo espécies desse género.

8TORRES, Antdnio Maria M. Pinheiro — Acerca dos Direitos de Personalidade. P. 50.

1"GOMES, Manuel Januério - O Problema da Salvaguarda da Privacidade Antes e Depois do Computador.
P. 15.
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Ha também o posicionamento de alguns doutrinadores, entre eles Maria da Gléria
Rebelo Carvalho, que apontam que a delimitacdo da expressdo ‘intimidade da vida privada’
dependem de vaérios fatores, entre eles 0 mais importante que seria o fator social em que esta
inserido, sendo que em determinadas épocas e regides do mundo a variacdo do que € privado
ou ndo é muito extensa. Se hoje no oriente médio a vestimenta das mulheres como o0 uso da
Burca®®® ¢ simbolo da preservagdo da intimidade feminina, ndo podemos considerar que no
ocidente a exposi¢do corporal das mulheres em trajes de banho em praias seja violagéo a esse
direito, pois conforme dito ha um consideracdo diferenciada dessa exposicdo segundo
conceitos regionais préprios. Assim a “definicdo exata do que é a vida privada depende dos
costumes ou dos usos sociais existentes num determinado pais, num determinado momento
historico™°.

3.1.1.3 O Uso de Diferentes Expressdes para Delimitar o Tema.

Cabe ressaltar que se observarmos a legislacdo luso-brasileira veremos que sao
utilizadas diferentes expressdes para se delimitar o tema do direito a intimidade. No Brasil a
Constituicdo Federal traz a protecdo tanto a Intimidade quanto a Vida Privada, dessa forma
tenta demonstrar que a protecdo constitucional prevé a tutela das caracteristicas mais intimas
da pessoa, a exemplo de sua opg¢do sexual, quanto das caracteristicas de sua vida privada,
como exemplo a exposi¢do indevida da imagem. J& no CC brasileiro a expressdo que vem
delimitando o tema é Vida Privada, pois esta, como ja visto, abrange também a intimidade.

No contexto da legislacao portuguesa o que encontramos ¢ a terminologia ‘reserva da
intimidade da vida privada’ tanto na CRP quanto no Cédigo Civil, a nosso ver, fora mais
sabio o legislador lusitano ao expressar a protecdo da intimidade da vida privada, pois como
ja citado, verifica-se que a vida privada ndo pode ser totalmente restringida da curiosidade
alheia, pois por vezes nas relacBes objetivas temos que nos embater com a exposicao frente a
sociedade, exposicao essa que nado € ilegal, pois sendo elementos sociais temos que interagir
ora ou outra. Assim ao proteger os momentos de intimidade da vida privada, por vezes
compartilhada, protege-se o essencial da vida privada humana com sensatez e descartam-se

demandas desnecessarias ao judiciario, ja tdo sobrecarregado. Sendo que nem tudo o0 que esta

1% A Burca é uma veste feminina, caracteristica de regides do Oriente Médio, tal como Afeganistdo e Paquistdo.
E uma roupa que cobre o corpo inteiro da mulher, até o rosto e os olhos, porém héa na regido dos olhos uma
espécie de rede para poder enxergar o ambiente externo. E uma veste simbolo de obediéncia e submiss&o
feminina idealizada pela Religido Isla, que contradiz com os costumes ocidentais onde a exposi¢do social da
mulher é permitida.

1% REBELO, Maria da Gléria Carvalho - A Responsabilidade Civil pela Informacédo Transmitida pela
Televisdo. P. 83-84.
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na vida privada da pessoa deve ser tutelado, deve se fazer um necessario juizo de valor, para

se mensurar o que realmente constitui violagéo de direito.

3.2 Localizacdo Normativa do Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida
Privada na Legislacdo Luso-brasileira.

Ap0s toda essa discussao a respeito da conceituacao referente ao tema proposto, cabe
delinear onde se encontra o Direito de Personalidade objeto dessa pesquisa, tendo como
campo o Ordenamento Juridico do Brasil e de Portugal.

O Direito a Intimidade é um Direito Fundamental do cidaddo, sendo que é classificado
como sendo essencial para o desenvolvimento social. Dessa forma preservar tal dispositivo é
garantir sua existéncia plena e eficaz, assim como garantir o cumprimento da Constituicéo e
da Lei Civil. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz em seu artigo 5°,

X: “sdo inviolaveis a_intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,

assegurando o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”
(Grifo Noss0),

Verifica-se que a CF traz a expressdes de forma isolada, dando a entender de maneira
explicita que o constituinte evidencia a protecdo da privacidade em todos os niveis de
existéncia. Assim “0S conceitos constitucionais de intimidade e vida privada apresentam
grande interligacdo, podendo, porém, ser diferenciados por meio da menor amplitude do
primeiro, que se encontra no dmbito de incidéncia do segundo”?6L.

A legislacdo brasileira veda qualquer tipo de violacdo desse direito personalissimo e
até mesmo proibe qualquer tipo de alegacdo de desconhecimento de sua existéncia, conforme
dito por Manoel Gongalves Ferreira Filho “Assim, embora ja reconhecidamente consagrado
no Direito Patrio, tais direitos explicitados no texto constitucional atual ndo mais padecerdo
de quaisquer ddvidas [...]*%2.

O Direito Constitucional Brasileiro reconhece que o homem, enquanto integrante do
meio social em que vive, deve ser observado ndo sé como coletividade, mas também em seu
aspecto individual, é ai que entra a questdo da intimidade, como forma de protecdo a essa
individualidade humana t&o necessaria a todo cidadé&o.

“O homem ndo é s6 um ser politico e social, mas uma individualidade, cuja
dignidade se projeta no plano tanto social, como, sobretudo, no pessoal, abrangendo

0s aspectos da vida privada e da intimidade. A Constituicdo Federal supervaloriza a

160 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. P. 43.
181 MORAES, Alexandre de — Direito Constitucional. P. 57.
162 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves — Curso de Direito Constitucional. P. 333.
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dignidade da pessoa humana, enquanto ser e individuo, dotado de personalidade e
por isso mesmo, protege sua expressdo e desenvolvimento, reconhecendo, inclusive,
para tanto, a cada um e qualquer um, o direito de ser diferente, a salvo do

conhecimento, curiosidade, controle e critica social”2%,
Complementando esse pensamento podemos nos reportar ao que diz o Jurista Clever
Vasconcelos:

“A intimidade abrange o amago da pessoa; traduz o modo de ser do individuo,
ocupando sua esfera sigilosa. Assim é reconhecido o poder de se evitar que outrem
tome conhecimento de suas particularidades. A intimidade esta fortemente ligada a
inviolabilidade de correspondéncia, do domicilio, segredo profissional, abrangendo

a opgdo sexual, dividas existenciais, segredos, enfim”64,

A Constituicdo Brasileira procurou a protecdo da intimidade do cidaddo como forma
de resguarda-lo de ter os detalhes de sua vida privada divulgados ou compartilhados de forma
indevida e ndo autorizada por meio de violacdes diversas.

Conforme demonstrado no Cédigo Civil Brasileiro no Artigo 21 a protecdo ao Direito
a Privacidade, versando que “A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel [...]”, nota-Se que
a expressao intimidade fora suprimida pelo legislador infraconstitucional, porém essa
supressdo fora somente literaria e ndo conceitual, pois conforme ja verificado a intimidade
esta contida dentro do contexto normativo da vida privada. Em verdade o legislador procurou
dar énfase a delimitacdo do Direito a Privacidade, entendido por muitos como Género
Normativo. Porém para pequena parte da doutrina, a exemplo de Ives Gandra da Silva
Martins e Antdnio Jorge Pereira Jr. tal distincdo se faz por motivo de que se a intimidade
representa 0 ambito interior da pessoa, assim sendo, para a tutela civilista ainda néo
configuraria um direito, pois sO se tornaria direito com sua exteriorizagdo, assim sendo

protegida somente a privacidade (vida privada), pois estaria de fato no ambito juridico real.
“O direito respeita a intimidade, embora seja para ele também desconhecida. A
rigor, ainda que se fale em direito & intimidade, na verdade estamos em um estagio
pré-juridico. A intimidade é anterior ao Direito, porém em virtude de seu carater
originario, preliminar ao Direito, este a ela se refere, pois sem intimidade nao
haveria pessoa, sujeito de direito”%.
O posicionamento doutrinario majoritario discorda dessa distingdo, alegando que o CC
apenas deixou de mencionar a intimidade pelo fato da mesma ja estar contida no contexto da

vida privada, e que essa Ultima configura-se como direito especifico do titular do direito.

183 MUTA, Luis Carlos Hiroki — Direito Constitucional. P. 98.

164 \VASCONCELOS, Clever — Direito Constitucional. P. 85

185 SILVA MARTINS, Ives Gandra da — Coord.; Pereira Jr.; Antonio Jorge — Coord., - Direito a Privacidade. P.
17.
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“[...] vida privada é o genericamente reservado, sendo a intimidade o radicalmente proibido,
0 mais pessoal. [...] na intimidade se acumula o préprio de cada pessoa, 0 que singulariza o
sujeito, o que constitui sua esséncia”%®,

Por esses fatos conclui-se que o CC do Brasil estd em perfeita consonancia com a
Constituicdo Federal, pois garante protecdo a Vida Privada de forma genérica, abrangendo
assim a Intimidade, fator pessoal interno de cada cidadao.

A Legislacdo Constitucional Portuguesa também traz em seu bojo a protecdo a

intimidade, onde em sua Carta Constitucional prevé o artigo 26°, 1.° que versa:

“A todos sdo reconhecidos os direitos & identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, & capacidade civil, & cidadania, ao bom nome e reputagdo, & imagem,

a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protegéo legal contra

quaisquer formas de discriminagio”*®’,

Nota-se que o legislador portugués faz pequena distin¢cdo colocando as expressdes
Vida Privada e Familiar, dando a entender que a primeira estaria mais proxima aos fatos
intrinsecos ao seu titular e a segunda a fatos mais gerais, como por exemplo, o convivio das
relacbes familiares. Contudo ndo podemos nos esquecer de que a Intimidade, assim como na
legislacdo brasileira, esta inserida dentro do contexto geral da privacidade tutelada, o que
houve fora uma extensdo da expressdo dando énfase a protecao da familia, refor¢ando a ideia
dos direitos fundamentais basicos da CRP.

Se analisarmos o Artigo 80.° do CC¥® Portugués em que a expressdo ‘Familiar’
utilizada no contexto constitucional também fora suprimida na legislacdo infra, porém
também ndo ha supressdo de conteudo, pois a protecdo a intimidade da vida privada também
abarca as relagdes familiares.

Para Rui Medeiros e Antonio Cortés “ndo existindo, no nosso ordenamento, qualquer
habilitacdo constitucional para circunscrever o direito a reserva da intimidade da vida privada
a uma esfera pessoal intima, deve-se entender que a privacidade (privacy) tem um ambito
mais vasto”?6°,

Para o Professor Rabindranath a abrangéncia do Direito a Intimidade vai além dos

dispositivos legais, abrange uma responsabilidade social muito maior, que tem objetivo de dar

1866 BENTES, Hilda Helena Soares — Coord.; GOMES, Maria Paulina — Coord. — Direitos & Intimidade e a Vida
Privada. P. 84.

167Artigo 26.° 1.° Da Constituigdo da Republica Portuguesa.

1B8ARTIGO 80.° (Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada) “1. Todos devem guardar reserva
quanto & intimidade da vida privada de outrem. [...]".

189 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui - Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada Tomo I. P. 622.
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coeréncia ao convivio social e manter a equidade dos cidaddos perante a lei e a ordem

coletiva.

“[...] a dignidade da natureza de cada homem, enquanto sujeito pensante dotado de
liberdade e capaz de responsabilidade, outorga-lhe autonomia nédo apenas fisica mais
também moral, particularmente, na conducédo de sua vida, na auto-atribuicdo de fins
a si mesmo, na eleicdo, criacdo e assuncdo da sua escala de valores, na pratica de
seus actos, na reavaliacdo dos mesmos e na reconducdo de seu comportamento. Ora
tal autonomia, face a complexidade da vida social, pressupfe nomeadamente que
cada homem possui uma esfera privada onde possa recolher-se [...]"*"°.

O Direito a Reserva da Intimidade sobre a Vida Privada se revela um direito nato do
individuo em sociedade, sendo elevado a importancia de elemento de conexd com a
dignidade da pessoa humana. Mesmo em sociedade o0 homem necessita de seus momentos de
intimidade, cabendo ao Direito e ao Estado guardar com medidas eficazes para evitar
qualquer tipo de violagéo.

Vejamos a definicéo juridica de Intimidade e Vida Privada para alguns doutrinadores:
Para Paulo José da Costa Junior “entende a intimidade como o direito de estar so. E o direito
do individuo, querendo, de ser deixado em paz, sem a importunacdo da curiosidade ou da
indiscricao”*"*.

Na visdo de Washington de Barros Monteiro podemos entender que a vida privada é:

“O gosto pessoal, a intimidade do lar, as amizades, as preferéncias artisticas, literarias,
sociais, gastrondmicas, sexuais, as doencas porventura existentes, medicamentos tomados,
lugares frequentados, as pessoas com quem se Conversa e sai, até o lixo produzido”’2,

Para Rabindranath ¢ a “[...] esfera privada onde possa recolher-se [...] pensar-se a si
mesmo, avaliar a sua conduta, retemperar as suas forcas e superar as suas fraquezas, esfera
essa que os demais sob pena de ilicitude ndo devem violar*"3.

Para o Doutrinador Espanhol Lucrecio Rebollo Delgado®™:
“O conceito de vida privada é muito mais amplo, genérico e engloba tudo aquilo que
ndo é ou ndo queremos que seja de geral conhecimento. Dentro dele, existe um
ndcleo que protegemos com mais zelo, com maior forga porque o entendemos como
essencial na configuragdo de nossa pessoa. A este Gltimo denominamos intimidade”.

Para Silvio Romero Beltrdo o direito a vida privada “leva em consideragdo a

autonomia da pessoa humana, como liberdade de tomar decisdo sobre assuntos intimos e

170 SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — O Direito Geral de Personalidade. P.317.

171 COSTA JUNIOR, Paulo José da - O Direito de Estar S6: Tutela Penal da Intimidade. P. 1640.

172 MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca — Curso de Direito
Civil Parte Geral. P 114.

173 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de - O Direito Geral de Personalidade. P. 317.

17 OLIVEIRA, Flavio Luis — Perfis da Tutela Constitucional dos Direitos Fundamentais. P. 44.
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revela-se como garantia de independéncia a inviolabilidade da pessoa, da sua casa e de suas

correspondéncias™’®,

3.2.1 Tratados Internacionais.

Ja vimos no Capitulo anterior que os Direitos de Personalidade sdo expressos em
varios Documentos Internacionais, assim podemos vislumbrar a protecdo da Vida Privada em
Tratados como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem que em seu Artigo 12 que
estabelece: “Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no
seu lar ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem
direito a protegao da lei contra tais interferéncias ou ataques”. (Grifo Nosso).

Também encontramos a protecdo & Vida Privada na Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem, abrangendo vérios pontos de protecdo a esse Direito Personalissimo, com
destaque maior ao Artigo 8° que diz:

“Artigo 8° - Direito ao Respeito pela Vida Privada e Familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e

da sua correspondéncia.
2. [...] . (Grifo Nosso).
Esse entendimento se sedimenta quando comparamos com o que dispem a Resolugédo n° 428
de 2 de Janeiro de 1970 da Assembleia Consultiva do Concelho da Europa que versa em
sintese que “o direito ao respeito a vida privada consiste essencialmente em levar sua vida
como entender com um minimum de interferéncias™’®.

Interessante notar que a Resolugdo n° 428 ndo traz apenas a protecdo ao Direito sobre
a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada, protegendo também os seguintes direitos de
personalidade, tais como: privacidade familiar e comunitéria, integridade fisico-moral da
pessoa humana, honra e reputacao, direitos de publicacdo e direito de imagem.

Similarmente o Pacto Internacional das Nacdes Unidas sobre Direitos Civis e

Politicos, proposto pela ONU em 1966 dispunha em seu artigo 17: “1. Ninguém podera ser

objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu

domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra e reputacio ™"’

(Grifo Nosso).

175 BELTRAO, Silvio Romero - Direitos da Personalidade: de Acordo com o Novo Cédigo Civil. P. 15.

176 Trecho extraido das alineas 22 e 32 do Paragrafo “C” da citada resolucio.

177 titulo de conhecimento este Tratado fora incorporado a Legislacdo Patria do Brasil por meio do Decreto n°
592 de 06 de Julho de 1992. Em Portugal fora aprovado para ratificagdo pela Lei n.° 29/78, de 12 de Junho.
Publicado no Diério da Republica, | Série A, n.° 133/78. Com entrada em vigor na Ordem Juridica Portuguesa
em 15 de Setembro de 1978.
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Direcionada a Prote¢do dos Direitos Humanos a Convencdo Americana dos Direitos
do Homem também conhecida por Pacto de Sdo José da Costa Rica, também procurou
resguardar como direito fundamental a protecéo a interferéncia abusiva da Intimidade da Vida

Privada, versando em seu Artigo 11 que: “2. Ninguém pode ser_objeto de ingeréncias

arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua

correspondéncia, nem de ofensas ilegais & sua honra ou reputagdo ”. (Grifo Nosso).

Todos esses documentos internacionais reforcam a ideia de que a Intimidade e a Vida
Privada devem ser resguardadas de forma efetiva por todos os paises, como garantia do pleno
desenvolvimento pessoal e social de seus cidaddos. Esta firmemente ligado a Dignidade da
Pessoa Humana e busca garantir o bem estar social através da ndo intromisséo de terceiros e

do préprio Estado na vida do particular.

3.3 Direito a Intimidade da Vida Privada no Direito Comparado.

Passemos a uma abordagem sintética sobre a atuacdo do Direito a Intimidade da Vida
Privada no ambito do Direito Comparado, servido de analise alguns ordenamentos juridicos
para uma melhor compreenséo dos fatores que levaram a tutela do direito de personalidade

em apreco.

3.3.1 Estados Unidos.

No Direito Norte-americano o Direito a Intimidade da Vida Privada ganhou destaque
doutrinario com a publicag&o do livro O Direito a Privacidade — ‘The Right to Pivacy’ no final
do Século XIX de autoria dos advogados Brandeis e Warren. Inicialmente a protecdo ao
Direito a Intimidade se fazia de forma mesclada, utilizando-se ora de precedentes judiciais,
tendo em vista a grande influéncia do Common Law'’® no Direito Estadunidense, e outra parte
utilizando de legislacGes federais variadas em cada unidade federal. Essas atitudes fizeram
surgir na década de 1960 algumas criticas ao sistema utilizado, tendo como um dos principais
articuladores Clark C. Havighurst, que chegou a considerar que a protecdo a tal direito era
insuficiente. Para os criticos o tratamento diferenciado dado em cada Estado da Federagdo
prejudicava em uma acdo mais eficiente de protecéo do direito.

A IV Emenda a Constituicdo Norte-americana ndo trouxe de forma explicita a
protecdo a Vida Privada, porém trouxe a expressao ‘inviolability of persons’ - inviolabilidade

das pessoas, 0 que tem sido considerado como clausula protetora do direito personalissimo

178 E uma expressio juridica inglesa que tem como uma de suas tradugdes ‘Direito Comum’. Baseia-se no
modelo judicial adotado por alguns paises, como EUA e Inglaterra, em que ha predominancia das Decisdes dos
Tribunais e ndo de atos legislativos ou executivos. Brasil e Portugal, por exemplo, adotam o chamado Civil Law,
gue €é o sistema que se baseia em Leis.
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ora estudado, extraindo tal entendimento de exemplos como: a protecdo a ndo violagéo de
correspondéncia que é amparada por lei federal que prevé multa e prisdo; proibicdo de escuta
telefonica ndo autorizada; a Protecdo de Dados Pessoais por Orgéos do Governo previsto pelo
‘Privacy Act’ de 1974 e tantas outras leis que procuram resguardar ao maximo a intimidade
do cidaddo. Conforme fora dito ndo sé as leis mais também os precedentes judiciais fazem a
protecdo dos direitos de personalidade nos Estados Unidos, com referéncia ao Direito a
Intimidade podemos citar os seguintes julgados que ajudaram a sedimentar o entendimento de
protecdo a violacgdo a preceito basico da personalidade, assim temos:

v Caso Bowers versus Hardwick em 1986 que discutiu a protecdo da Intimidade
em caso envolvendo a Orientacdo Sexual do acusado;

v Caso National Treasury Employees Union versus VVon Raab ocorrido no ano de
1989, que discutiu 0 Exame de Uso de Drogas por Funcionarios Publicos,
delimitando até que ponto o Estado poderia interferir na vida particular de seus
serventuarios;

v Caso Kyllo versus United States em 2001 que debateu o Direito a Intimidade
no Contexto da Inviolabilidade de Domicilio, no caso em que policiais
implantaram um dispositivo de deteccdo na casa do acusado a fim de verificar
se 0 mesmo estava plantando entorpecentes.

Mesmo ainda ndo sendo totalmente codificada a protecdo a intimidade nos EUA, se
valendo por vezes de precedentes judiciais como os acima explicados, tem conseguido
abranger um numero cada vez maior de casos resolvidos, garantindo o respeito ao direito de
personalidade.

3.3.2 Inglaterra.

Também baseado no sistema do Common Law a Inglaterra também ndo possui mencéo
expressa a protecdo do Direito a Intimidade, sendo feita sua Tutela por meio da Doutrina e da
Jurisprudéncia. Para muitos a primeira sedimentacao judiciaria inglesa sobre o0 assunto se deu
em um caso ocorrido no ano de 1348 em condenacdo por violacdo de domicilio que versou
entre outros bens protegidos o da Reserva a Vida Privada da vitima. Para os ingleses a
protecdo do domicilio tem estrita relacdo com a protecdo da vida privada do cidaddo, pois €
no lar que boa parte dessa intimidade, pessoal e familiar, se desenvolve, é o reflgio a que a
pessoa se socorre, longe da intromissdo alheia e indesejada. Tal discurso soa ha muito tempo
no Reino Unido, tomemos como exemplo parte do discurso do Lorde Chattam no Parlamento,

gue em determinado momento disse:
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“o homem mais pobre pode, em sua casa, desafiar todas as forcas da Coroa. Esta
casa pode ser débil, seu telhado poderéa cair, 0 vento podera soprar o seu interior, a
tormenta e a chuva podem entrar. Mas o Rei da Inglaterra ndo pode entrar, 0s seus

exércitos ndo se atreverdo a cruzar os umbrais da arruinada moradia”17®, 180

Como ja citado fora a Jurisprudéncia uma das grandes responsaveis por dar efetiva
protecdo a Tutela da Vida Privada no Sistema Juridico Inglés, entre 0s casos mais notérios e
que sdo verdadeiras fontes de consulta e sedimentacdo legal, podemos destacar:

v" Caso de um livreiro que no ano de 1741 fez publicacBes indevidas de vérias pessoas,

incluindo escritores famosos como Alexandrer Pope e Jonathan Swift, sendo que o

caso ao chegar a Camara dos Lordes foi julgado com base numa Lei Britanica de 1710

sendo proibida a venda dos livros que continham mencdo as correspondéncias

indevidas. A importancia desse julgado se deu pelo reconhecimento da violagdo da
intimidade por meio da publicacdo de escritos privados, resguardando de forma
abrangente dois direitos de personalidade.

O Direito Inglés também ndo conseguiu consolidar uma legislacéo efetiva na protecéo
da Vida Privada, por varios anos grupos de juristas tentaram delimitar um conceito que
abrangesse a protecdo a intimidade, destacando entre eles o Projeto de Lei apresentado ao
Parlamento por Brian Walden no ano de 1969, que versava sobre o citado direito de forma
bem detalhada, porém ndo conseguindo aprovagdo. Assim o0 que resta é a edicdo de atos de
oficio que tentam regulamentar situac@es isoladas em referéncia a protecdo da intimidade do
particular, cita-se o Post Office Act de 1967 que versa sobre Sigilo Profissional direcionado a
Orgdos publicos que manipulam documentacdes fiscais e correspondéncias. Porém para a
maioria dos juristas britanicos essa lacuna tem contribuido para a violagdo de direitos de

personalidade tendo por via de acesso a violagao da intimidade da vida privada.
“Essa grave lacuna do direito inglés certamente tem contribuido para que sejam cada
vez mais frequentes e ousados os abusos praticados pelos érgdos de imprensa, que
tém na Familia Real o seu alvo predileto. [...] o abuso chegou a tal ponto, que
desencadeou a morte da Princesa Daiana, em tragico acidente de automével, apos

acirrada perseguicéo por fotografos avidos em documentar o seu novo romance...]”
181

179 SILVA, Edson Ferreira da — Direito & Intimidade. P.85.

180 O que se observa neste caso ¢ a originaria relagdo do Direito a Intimidade com o Direito de Propriedade. Essa
relacdo fora uma das primeiras tutelas da privacidade.

181 SILVA, Edson Ferreira da — Direito a Intimidade. P.92.
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3.3.3 Franca.

A Franca também carece de uma legislacdo prépria para o assunto, ficando a protecéao
da Intimidade da Vida Privada a cargo dos precedentes judiciais, esses que se valem de varios
pontos doutrinarios e fragmentos de leis para embasar suas decisdes, sendo utilizado entre
outros o Principio da Reparagdo Geral do Dano, insculpido no Cddigo Civil'® no Artigo 1.
382 que versa: “Todo ato, qualquer que ele seja, de homem causar a outrem um dano, obriga
aquele por culpa do qual veio a ele acontecer, a repara-io .

Em tese, tudo caminhava bem no direito francés até o surgimento da fotografia e dos
primeiros casos de reparagdo por violagdo da intimidade na 6tica do direito de imagem, o fato
mais expressivo talvez tenha sido o da atriz Elisa Felix que fora fotografada em seu leito de
morte e teve sua foto divulgada sem autorizacdo da familia, causando grande dor e
indignacdo. Destacando também o caso da atriz Brigitte Bardot que for fotografada com os
filhos dentro de sua propriedade e suas fotos divulgadas contra sua vontade, entendendo os
juizes que houve por parte do fotografo explicita violacdo ao direito de intimidade da atriz
devendo a mesma ser reparada pela intromiss@o em sua vida privada.

Até a década de 70, mesmo com todos esses escandalos e violac@es de direito, parecia
que a jurisprudéncia francesa daria conta dos mais variados casos relativos ao assunto, porém
parlamentares decidiram que era hora de trazer algo mais enérgico para combater os inimeros
abusos, sendo aprovada a Lei n° 70. 643 de 17 de Julho de 1970 que deu ao artigo 9° do
Cddigo Civil Francés aspectos especificos, versando “Todos tém direito ao respeito da sua
vida privada” cabendo as autoridades judiciarias “fazer cessar um atentado contra a
intimidade da vida privada”. Ap0s isso houve também significantes alteracdes na lei penal na

defesa da intimidade.

3.3.4 Alemanha.

Assim como em outros paises a protecdo ao Direito a Intimidade na Alemanha néo
surgiu através de uma lei em especifico, mas fora através de um precedente judicial. Uma
decisdo do Tribunal Aleméo do ano de 1927 tendo por um lado uma importante agéncia de
noticias e de outro um jovem que fora condenado por um crime no ano de 1907. O Tribunal
considerou que o veiculo de comunicagdo havia extrapolado o ato de apenas informar simples
fatos da condenacdo para servir a grande massa de curiosos formando verdadeira matéria de

cunho puramente sensacionalista. Alegando que depois de passado tanto tempo ap6s o fato

182 O Cédigo Civil Francés, também conhecido como Cddigo de Napoledo entrou em vigor em 1804 e estd em
vigor até hoje, sendo um dos codigos civis mais antigos ainda utilizados, contando com 213 anos.
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delituoso, 20 anos, ndo caberia mais ao publico saber detalhes do que naquele momento
deveria ficar adstrito a intimidade do condenado.

Em 1942 com o avancar de estudos para implantacdo de um Cddigo Popular comecava
a se projetar a protecdo de esferas de direitos, mais especificamente a do Segredo, Imagem e
Vida Privada. Porém somente em 1910 é que fora publicado um projeto de lei que visava uma
reformulacdo geral para salvaguardar a protecdo de direitos da personalidade, tendo uma
Clausula Geral que impunha “Quem quer que atente contra a personalidade de outro tem o
dever de reparar todas as consequéncias do seu ato”*®. Mais especificamente cuidava da Vida
Privada o Artigo 15 e seguintes, voltando-se em especial as violagdes advindas do direito de
imagem e dos abusos da imprensa. Para sedimentar o assunto também foram criados varios
dispositivos na legislacdo criminal que visava prevenir os abusos mais relevantes a sociedade,
podendo citar: protecdo a violacdo do domicilio, violagdo do segredo epistolar, segredo
profissional e violagOes praticadas por agentes publicos.

Os doutrinadores alemées se preocuparam muito em desenvolver a sua filosofia
juridica, fomentando estudos de grandes pensadores do século XIX e dos pensamentos

romanaos.

“Na Alemanha, ap6s 1880, percebeu-se que o elemento de maior relevancia para a
tutela da privacidade residia no reconhecimento da honra [...] Para os juristas
alemaes, a solucdo francesa para os direitos a privacidade ndo era satisfatéria. Os
franceses estavam mais préximos de defini¢des em normas sociais vagas. Os juristas
alemaes optaram por estudos profundos dos institutos do Direito Romano, como o
da injaria, fornecendo elementos para concluir sobre essa reinterpretacdo do direito

antigo como um virtuoso interpretativo dos juristas do século XIX8,

Com toda essa preocupacéo doutrinal de se especificar o verdadeiro amago do Direito
a Intimidade € que fez surgir a Teoria dos Circulos Concéntricos. Essa delineacdo da honra
fez com que os alemaes expusessem uma tutela mais detalhada sobre a intimidade da vida
privada, abarcando varios niveis. Se observarmos foi maestria da doutrina alemd o
reconhecimento do segredo como esfera de protecdo, mesmo sabendo que hoje a tutela da
intimidade abrange niveis tdo especificos de informagdes pessoais, devemos a doutrina

germanica a primeira demonstracdo dessa forma de entendimento.

183 SILVA, Edson Ferreira da — Direito a Intimidade. P.96.
184 BENTES, Hilda Helena Soares — Coord.; GOMES, Maria Paulina — Coord. — Direitos a Intimidade e a Vida
Privada. P. 92.
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3.4 Direito & Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada das Pessoas Publicas.

J& fora visto que o Direito a Intimidade é de grande importancia para o ser humano,
ganhando destaque em varios niveis do ordenamento juridico. Assim como foi demonstrado
no Capitulo 2, os Direitos de Personalidade podem sofrer limitacdo voluntaria por parte de
seu titular. O que nos resta entender é, se o Titular do Direito a Intimidade tem abrangéncia
geral desse direito quando se trata de Pessoa Publica. Até qual ponto a Vida Privada dessas
pessoas pode ser protegida pela lei?

Primeiramente precisamos entender o que sdo Pessoas Publicas, sendo essas definidas
como individuos que por sua Profissdo, Condi¢do Social, Vulto Artistico, etc, levantam
grande interesse social sobre suas vidas, assim um cantor famoso, uma atriz de filmes ou um
politico influente carregam em si uma notoriedade publica que os expbe a curiosidade da
sociedade. Dessa forma fatos cotidianos praticados por essas figuras de vulto social, tais como
um passeio no parque, ir a padaria ou desfrutar de um final de semana na praia, tornam-se um
evento para muitos curiosos e admiradores.

Em suma para grande maioria dos doutrinadores o Direito a Intimidade deve ser
preservado mesmo em casos de pessoas publicas, pois também sdo titulares de direitos
basicos e fundamentais. Com isso temos o entendimento de:

Edson Ferreira da Silva:

“O fato de o individuo ocupar um lugar na atualidade néo o priva do direito ao respeito
a sua vida privada”?8,

Antonio Maria Pinheiro Torres:
“O escritor, o pintor, o cientista, continuam a ser homens privados, nao sendo
admissivel que alguém interfira na sua esfera privada. [...] O direito a privacidade,
direito da pessoa, ¢ anterior e superior a qualquer outro direito de carater ‘publico’

como, por exemplo, o direito & informacfo. Este cessa na fronteira da esfera

privada8,

O n° 2 do Artigo 80.° do CC Portugués'® impds uma limitacio expressa quanto a
reserva do direito a intimidade, que diz respeito a sua extensdo. Por tal dispositivo quis o
legislador que conforme a natureza do caso e a condi¢do da pessoa a reserva juridica podera
ser mais ou menos abrangente. Em analise da primeira caracteristica, que tange a natureza do
caso, 0 que se deve notar € a que tipo de exposicdo a pessoa se sujeita, assim quando

determinada pessoa ao participar de programas de ‘reality show’ ou dar uma entrevista que

185 SILVA, Edson Ferreira da — Direito a Intimidade. P.80.
18 TORRES, Antonio Maria M. Pinheiro — Acerca dos Direitos de Personalidade. P. 51.
1870 Cadigo Civil do Brasil ndo fez mencéo direta a esse item, ficando a cargo da doutrina essa delimitagéo.
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exponha conteddos intimos estara abrindo mao parcialmente de seu direito personalissimo,
consentindo que outros adentrem sua esfera particular, ndo havendo assim violagao de direito.

Outra situacdo que envolve a condicao da pessoa, volta-se as pessoas publicas, aquelas
que por sua posicdo social estdo sujeitas a uma maior exposi¢do na sociedade, para muitos
doutrinadores essas pessoas também sdo detentoras do direito a reserva da intimidade,
contudo sofrem limitagdes a esse direito pois ndo conseguem passar por despercebidas em
muitas situacdes do dia a dia. O que se deve perceber é que essa limitacdo ndo pode se
transformar em uma violacdo de direitos. Se um artista de cinema é fotografado quando vai a
padaria em um dia comum, por mais que isso possa ferir seu senso comum de privacidade ndo
0 seria do ponto de vista legal. J& se reporteres invadem um espaco particular do artista, a
exemplo de sua casa, para conseguir um furo jornalistico ja adentramos a violacao explicita de

seu direito a intimidade.

“Considera-se que, relativamente a uma figura pablica, em virtude da sua profisséo,
do seu cargo, modo de vida, entre outros, existira um direito & informacéo a
determinados factos da sua vida privada [...] Nesta medida, é, pois, aceitavel a
publicacdo de determinados factos, que em principio fariam parte da esfera da vida

intima da pessoa devido a sua notoriedade e, consequentemente, ao interesse da

sociedade em conhecer tais factos”188,

Para finalizar esse entendimento podemos parafrasear o que diz Rita Amaral Cabral*®®
a qual defende que o direito a reserva da intimidade ndo pode ignorar que ha camadas de
protecdo social que variam de individuo para individuo. Que as pessoas de notoriedade séo
abrangidas por uma esfera de privacidade particular e peculiar a sua condicdo, diferente das
pessoas comuns, e que essas pessoas de grande vulto social tem a prerrogativa de abandonar
tal condicdo a qualquer momento. Porém cabera sempre ao operador do direito fazer essa
distingdo e afastar qualquer tipo de violacdo ao direito personalissimo, pois 0 que ha nesses
casos é a retracdo controlada do direito a intimidade e nunca a supressdo total de direito.
Nestes termos ficamos com o entendimento de Pedro Pais de Vasconcelos para quem “as
chamadas “figuras publicas”, as pessoas com maior notoriedade, ttm o mesmo direito a
privacidade que todas as pessoas. Admitir para elas um estatuto pessoal degradado seria

inconstitucional e colidiria com o principio da igualdade*®.

188 HENRIQUES, Ana Festas — As Redes Sociais e 0 Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada.
P. 19.

189 CABRAL, Rita Amaral - O Direito a Intimidade da Vida Privada (Breve Reflexdo Acerca do Artigo 80°.
do Cadigo Civil). P. 28 -30.

190 \VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil. P. 65.
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3.5 Violagdo do Direito a Intimidade da Vida Privada.

Apos toda andlise conceitual e legal sobre o Direito a Intimidade da Vida Privada,
chegamos a parte que versa sobre a violacdo de tal direito. Sabemos que no mundo juridico
ndo h& norma ou preceito imutavel ou livre de violacdo, desde a origem do Direito 0 homem
ja se mostrou um avido violador de regras. Em verdade o homem nasce para ser livre, e como
tal as regras tende a limitar em parte essa liberdade, por isso é tdo comum que haja a violagado
das normas em geral. Porém para o convivio em sociedade é cada vez mais necessario a
criacdo de normas de conduta, para regular a acdo do homem e evitar atos que possam levar a
um descontrole social. Com o Direito a Intimidade isso também ocorre, por vezes €
desrespeitado de forma volitiva ou quando se choca com interesses alheios. Assim “ha que
atender a que o direito a intimidade que se pretende tutelar, como qualquer outro, ndo é
ilimitado, antes deve ser cercado pelas limitacdes inerentes a sua eventual subordinacdo a
outros interesses superiores ou de igual valor”®,

Além da livre violagdo do Direito a Intimidade, que € quando se viola o direito na sua
forma mais pura, sem a violacdo de outros direitos, outro caso bem comum é quando a
violacdo se da em conflito com outros direitos, 0 que denota uma verdadeira colisdo de
direitos.

Para isso precisamos entender o que é a Colisdo de Direitos e como ela se resolve em

geral.

3.5.1 Coliséo de Direitos.

Na utilizacdo de Direitos, podera ocorrer uma divergéncia entre esses, gerando assim
um conflito. Quando houver conflitos de Direitos cabera ao aplicador da norma a utilizacéo de
um deles, abrindo mao do outro, sendo que esta escolha sera feita em analise ao fato juridico
que se opera, sendo que a admissdo de um Direito ndo resultara na perda do outro, que por sua
vez podera ser melhor utilizado em outra situacdo mais oportuna, a isso se dd o nome de

Principio da Razoabilidade.
“Assim, ao se deparar com a colisdo [...] em cada caso concreto, se faz valer de um
instrumento chamado juizo de ponderacdo para dirimir tal conflito. Esse juizo é
composto pelo principio da proporcionalidade, o qual operacionaliza a ponderacéo
de cada direito fundamental colidente, em cada caso concreto”1%,

Devido a vastiddo de Direitos pode haver tais conflitos, onde deverd sempre

prevalecer o juizo de ponderacdo e 0 bom senso. Porém é preciso que se leve em conta 0 bem

191 DOTTI, René Ariel - Protecdo da Vida Privada e Liberdade de Informagédo: Possibilidades e Limites. P.
73.
192SILVA, Wander de Melo — Colisdo Entre Direitos Fundamentais. P. 5.
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de maior relevancia; assim em um conflito envolvendo Direito a Intimidade e Direito a Vida
este ultimo devera prevalecer, pois tutela o bem mais relevante.

Agora gque sabemos que em determinados casos pode haver a colisdo de direitos,
iremos analisar algumas situacdes em que o Direito a Intimidade se contrapfe com outros

direitos, e qual a solucdo legal adotada.

3.5.2 A Violagéo do Direito a Intimidade e seu Caréater Residual.

Ocorre a Violacdo do Direito & Intimidade toda vez que ha comprovada intromissdo
indesejada sobre o nucleo intimo da vida privada ou sobre fatos restritos a um determinado
circulo de convivio, sendo expostos de forma ilicita e inoportuna.

Para Canotilho e Vital Moreira o cerne do direito a reserva da intimidade da vida

J4

privada no ambito da legislagdo constitucional portuguesa ¢ “impedir 0 acesso de estranhos

a informacdes sobre a vida privada e familiar e o direito a que ninguém divulgue as

informacdes que tenha sobre a vida privada ou familiar de outrem”®3, (Grifo Nosso).

Convém saber que o Direito a Intimidade quando comparado com outros direitos
personalissimos apresenta uma caracteristica peculiar, qual seja, o carater residual, este que é
um ponto importante a ser considerado. Falar que o Direito a Intimidade sofre variacéo
residual, significa dizer que quando for comparado o0 caso concreto devemos nos atentar qual
direito fora violado em separado. Raramente haverd violacdo do Direito a Intimidade
cumulada com outro Direito de Personalidade. Como exemplo podemos verificar em um caso
em que a pessoa tenha suas fotos divulgadas na internet, sendo neste caso que a intengédo de
guem as publicou era de divulgar detalhes da vida privada do titular das fotos com os mais
variados objetivos. Assim estariamos diante de um tipico caso de violacdo do Direito a
Intimidade com efeito residual no Direito de Imagem.

Porém numa outra situacdo em que fotos de um ator famoso sdo utilizadas de forma
indevida, vinculando-o a um produto, sem sua autorizacdo, temos que a esfera da intimidade
ndo fora atingida, tendo um caso de violacdo do Direito Personalissimo de Imagem. Tais
exemplos servem para melhor orientar o operador frente ao caso concreto e poder dar
subsidios para identificar qual direito de fato fora lesado.

Veremos a seguir essa interacdo do Direito a Intimidade com outros grupos de

Direitos, incluindo Direitos Personalissimos e Fundamentais.

18CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. P. 521-
522.
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3.5.2.1 Direito a Intimidade versus Direito de Imagem.
Conforme demonstrado acima o que se deve levar em conta é se houve mera
exposicdo da imagem ou se mais do que isso 0 que se procurou foi divulgar detalhes da

intimidade da pessoa lesada.

“[...] uma imagem sendo utilizada sem o consentimento do sujeito divulgado e o0 ato
registrado ndo seja reprovavel pela sociedade, ndo ha ofensa a intimidade, pois o
ndcleo do interesse pela reserva pessoal ndo foi atingido. Nesse caso, a ilicitude

somente permanecera no ambito de prote¢do da imagem, excluindo a violagdo a

intimidade”1%4.

3.5.2.2 Direito a Intimidade versus Direito & Honra.
A Honra fora um dos primeiros Direitos Personalissimos a serem reconhecidos, ja
tutelado desde a Grécia Antiga e do Império Romano. Também se denota em uma linha ténue

com o direito a intimidade.

“no ambito da honra tutela-se 0 prestigio social contra falsas imputacfes de fatos
desabonadores; e, no ambito da intimidade, aspectos mais ou menos reservados da

vida privada, cujo desvelamento exporia a pessoa, sem maior proveito, a alguma

forma de reprovagio” 1%

3.5.2.3 Direito a Intimidade versus Liberdade de Imprensa.
Segundo o Doutrinador José Leite Sampaio quando da avaliacdo da colisdo desses
direitos o que se deve avaliar € quanto a questdo da invasdo sem si, pois mesmo a imprensa

tendo o dever de informar, e sendo o fato legitimo, ndo pode extrapolar os limites da lei*%.

“ao constituinte ndo passou despercebido que a liberdade de informagdo haveria de
ser exercida de modo compativel com o direito a imagem, a honra e a vida privada,

deixando entrever a legitimidade de intervencdo legislativa com o propdsito de

compatibilizar os valores constitucionais eventualmente em conflito” 7.

3.5.2.4 Direito a Intimidade versus Violagdo de Domicilio.

A protecdo do Domicilio representada pelo Artigo 34.° da CRP e Artigo 5°, inciso Xl
da CF Brasileira € uma das formas mais cléssicas de violacdo do direito a intimidade. No
inicio do desenvolvimento da doutrina dos direitos pessoais a manifestacdo da violagdo ao
domicilio configurou-se com a formula genuina de direito a vida privada. Esse traco esta

muito presente na doutrina romano-germanica como na anglo-saxénica com varios elementos

194 SILVA, Wander de Melo — Colis&o Entre Direitos Fundamentais. P. 26.

195 SILVA, Edson Ferreira da — Direito & Intimidade. P.63-64.

19 SAMPAIO, José Adércio Leite - Direito a Intimidade e a Vida Privada: Uma Visdo Juridica da
Sexualidade, da Familia, da Comunicagéo e Informacg6es Pessoais, da Vida e da Morte. P. 390.

197 SILVA, Wander de Melo — Colisdo Entre Direitos Fundamentais. P. 29-30.
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de consulta sobre o assunto. Talvez por ter reconhecido ao longo dos anos, que o lar é o
grande berco em que se desenvolve a privacidade. Acompanha essa protecdo o respeito a

privacidade da correspondéncia.

3.5.2.5 Violac&o do Direito a Intimidade da Vida Privada no Ambito Laboral.

Sabemos que grande parte de nossas vidas passamos no ambiente laboral, constituindo
relacbes sociais e desenvolvendo nossas proprias caracteristicas, nesse mesmo ambiente
continuamos a desenvolver nossa Personalidade Juridica através da garantia dos Direitos de
Personalidade. Porém no local de trabalho podem ocorrer varios tipos de violagdo dos
Direitos Personalissimos, principalmente relativo a Reserva da Intimidade da Vida Privada.

Foi com essa preocupacgédo de resguardar tal direito nas relagfes de trabalho, que o
legislador portugués trouxe protecdo a esse direito fundamental para dentro do direito laboral.

A CRP traz em seu Artigo 18.° n. 1 a seguinte redacdo:

“Artigo 18.° (Forca juridica)

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.

As entidades patronais, sejam elas publicas ou privadas, devem respeito a legislacao
guanto ao respeito aos direitos fundamentais do cidaddo. Mesmo o contrato de trabalho, em
qgue ha prevaléncia da autonomia da vontade das partes, ndo podera haver supressao dos

direitos e garantias fundamentais, entre eles o direito a intimidade.

“A tutela da reserva da intimidade da vida privada também vale, nos termos do
artigo 18.°, n° 1, nas relagbes entre particulares, em especial, no dominio das
relagdes juridico-laborais [...] por isso, sem surpresa, a matéria agora em apreciagao
recebe maior desenvolvimento no quadro normativo estabelecido pelo Cédigo de

Trabalho1%,

O trabalhador, assim como qualquer outra pessoa no seio social tem o direito a
preservacdo da Intimidade de sua Vida Privada, resguardado tal direito pela Constituicdo e
pelo Caodigo Civil conforme ja demonstrado. No ambito laboral tal situacdo ndo muda, pois o
Direito a Intimidade se irradia por todo o ordenamento, vejamos o que diz o Cddigo do
Trabalho de Portugal Lei n® 7/2009, que em seu Artigo 16.° que dispde:

“Artigo 16.° Reserva da Intimidade da Vida Privada
1 - O empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos de personalidade da
contraparte, cabendo-lhes, designadamente, guardar reserva quanto a intimidade da vida

privada.

1% MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Constituicdo Portuguesa Anotada. P. 623.
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2 - O direito a reserva da intimidade da vida privada abrange quer o acesso, quer a
divulgacdo de aspectos atinentes a esfera intima e pessoal das partes, nomeadamente
relacionados com a vida familiar, afectiva e sexual, com o estado de saide e com as
convicgdes politicas e religiosas ™.

Reforcou assim o legislador portugués a prote¢do do individuo contra a intromissao
indesejada de sua vida privada, nos mesmos moldes do Artigo 26.° da CRP e do Artigo 80.°
do Cddigo Civil, tendo em vista a vasta gama de situacbes em que o empregador poderia
abusar de tal direito dentro da relacdo laboral. Ao inserir a matéria no citado artigo 16.°, ndo
quis o legislador trazer algo novo ao ordenamento, pois esse deve respeito a legislacdo
constitucional e a Tratados Internacionais que ja versam sobre o tema, o que se pretendeu foi
reforcar que mesmo na relacdo de trabalho, onde ha& forcas contrapostas, cita-se como
exemplo a hipossuficiéncia do trabalhador, tal direito deve ser respeitado por ambas as partes,
pois trata-se de Direito Fundamental Personalissimo. Direito esse que ndo pode ser colocado
de lado por mera convencdo laboral ou que seja utilizado como fator de requisito para
admissdo ou demiss&o de determinada pessoa. E obvio, como sera demonstrado mais a frente,
que informacdes pessoais do trabalhador poderdo ser utilizadas para determinadas situacdes,
desde que sejam tratadas de forma controlada e preservando a integridade juridica de seu
titular.

A Legislacdo Trabalhista Brasileira se apoia entre outras leis na CLT — Consolida¢édo
das Leis do Trabalho instituida pelo Decreto Lei n° 5.452 de 1° de maio de 1943, inspirada
fortemente pela Lei Trabalhista Italiana da época chamada “Carta del Lavoro”. Também se
baseia nas Sumulas do TST — Tribunal Superior do Trabalho e nas OJ — Orientagdes
Jurisprudenciais. Até pouco tempo atras, mais precisamente julho de 2017, a CLT ndo possuia
um artigo que tutela-se a intimidade do trabalhador brasileiro. Porém com a Reforma
Trabalhista do presente ano trouxe a tona um novo artigo, o 223-C que versa: “A honra, a
imagem, a intimidade, a liberdade de ag&o, a autoestima, a sexualidade, a salde, o lazer e a
integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica **°.

Realmente trata-se de mais uma conquista a massa trabalhadora, tendo um reforgo na
garantia de seus direitos mais importantes. Dentre os principais tipos de violacGes que possa
ocorrer no ambiente de trabalho envolvendo o direito a intimidade podemos citar:

v" Divulgacgdo de dados pessoais do trabalhador contido em fichas, prontuérios médicos

ou correios eletrdnicos fornecidos pela propria empresa;

199 Artigo incluido pela Lei n° 13.467 de 13 de Julho de 2017. Com entrada em vigor a partir de 11 de Novembro
de 2017.
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v" Rastreamento Genético do trabalhador de forma ndo consentida;
v" Divulgacdo indevida de dados médicos e salde laboral pra empresas seguradoras e de
planos de salde.

Porém ha casos em que a intromissdo na Vida Privada do trabalhador é permitida por
lei, pois envolve a protecéo de terceiros. Nos casos em que envolvem os mais variados tipos
de situacOes e fatores, ha a classica colisdo de direitos, que forca o legislador a encontrar
meios de minimizar possiveis danos a parte rendida por forca da lei. Como ja explicitado
topicos atras, ha situacdes em que o direito a intimidade deve ser afastado para que outros
direitos de maior vulto sejam preservados. Porém ndo quer dizer que havera nitida violacdo
legal, mas sim um tratamento adequado de informacdes Uteis ao desenvolvimento sadio da
situacdo. Passemos agora a analise de um caso concreto em que essa dosimetria fora

necessaria para resguardar interesses difusos.
3.5.2.6 Analise de Um Caso Concreto?®®,

3.5.2.6.1 Profissional Médico Portado do Virus HIV.

Em relagio a pessoa portadora do virus HIVZ%!, sabemos que ha em nossa sociedade
casos de preconceito velado ou até mesmo de receio no convivio com determinadas pessoas,
assim nasce para o direito a obrigacéo de resguardar esses individuos quanto a privacidade de
suas informacgdes, permitindo um sadio desenvolvimento de sua Personalidade Juridica.

Porém, no caso de profissionais submetidos a exames clinicos para detec¢do do virus,
precisamos entender em qual momento e em quais circunstancias a manipulagdo dessa
informacdo deve ser divulgada, pois ndo se pode desconsiderar o risco que esse profissional
possa trazer a terceiros em determinados casos.

Muito se discute se a realizacdo de determinados exames ndo estaria invadindo a seara
intima do empregado, fator que poderia levar a casos de constrangimento e discriminagdo
laboral. O que se deve analisar ¢ a colisdo de direitos, se por um lado o Direito a Reserva da
Intimidade da Vida Privada deve ser tutelado como Direito Personalissimo e Fundamental,
também ha outros direitos que podem se contrapor a este, em uma mesma situagdo juridica.
No caso do trabalhador portador do virus HIV, deve-se analisar a real necessidade do teste.

Imaginemos o seguinte exemplo: na admissdo de um profissional para a vaga de

200 Caso teve como base o Artigo Juridico: ‘Cirurgiio Soropositivo. Do Panico ao Direito’. Autor: André
Goncalo Dias Pereira. Texto publicado em Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Saude, Ano 4,
n.°8, 2007. 97-114.

201 HIV é a sigla em inglés para ‘Human Immunodeficiency Virus’, que se traduz em Virus da Imunodeficiéncia
Humana. Tal virus é o causador da AIDS. Em Portugal € conhecido por SIDA.
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vendedor, a exigéncia do Exame de HIV seria desnecessério, face a fun¢do ndo colocar em
risco a vida de terceiros, no caso em tela, ndo ha que se falar em colisdo de direitos
personalissimos.

Ja no caso da admisséo profissional de um medico cirurgido ha colisdo de direitos, de
um lado o Direito a Intimidade do Médico que seja portador do virus e do outro a Integridade
Fisica de terceiros, pois uma contaminacdo com o virus além de comprometer determinadas
funcBes organicas, como o sistema imunoldgico, expde a um serio risco de morte do paciente.

Nesse sentido o Conselho Federal de Medicina do Brasil se pronunciou através do

parecer n°® 06/99 de 20 de abril de 1999, versando que:
“O médico portador do virus HIV ndo esta proibido de exercer a profissao,
entretanto devera abster-se de procedimentos invasivos de risco sob pena de
responder por algum acidente com contaminacdo do paciente. O segredo quanto a
sorologia do médico deve ser resguardado pelos médicos investidos em funcdo de
direcdo, que deverdo apoia-lo na mudanga de pratica, além de estimular o
aprimoramento técnico e a utilizagdo das Precaugdes Universais”?2%,

Assim o operador do direito deve observar em situacdes complexas como essa a
possivel colisdo de direitos existentes, pois havendo, o direito mais sensivel devera prevalecer
sobre o direito menos sensivel. No caso analisado a Vida/Integridade Fisica deve ter
prioridade sobre a Intimidade. Porém, mesmo havendo essa distingéo de direitos, ndo deve
nenhum deles deixar de ser protegido, sendo que ao fazer o exame, as informacdes referentes
aos resultados deverdo ser tratadas com maior distingdo possivel para que ndo lesem seu
titular.

Para reforcar o entendimento de que a exigéncia de determinados tipos de exame, a

exemplo do HIV, podem ser exigidos de forma legal quando o caso assim o exigir, tomemos

203

como referéncia decisdo proferida em Acérddo= pelo Tribunal Constitucional Portugués que

versa.

“[...] no ambito das relacbes laborais, tem-se por certo que o direito a proteccéo da
salde, a todos reconhecido no artigo 64°, n.° 1 CRP, bem como o dever de defender
e promover a salde, consignado no mesmo preceito constitucional, ndo podem
deixar de credenciar suficientemente a obrigacéo para o trabalhador de se sujeitar,
desde logo, aos exames médicos necessarios e adequados para assegurar — tendo em
conta a natureza e o modo de prestacdo do trabalho e sempre dentro de critérios de
razoabilidade — que ele ndo representa um risco para terceiros: por exemplo, para

minimizar os riscos de acidentes de trabalho de que outros trabalhadores ou o

202 parecer - Médico Cirurgiéo Portador do Virus HIV. [Em linha].
203 Acdrddo n° 368/02 de 25 de Setembro de 2002. Tribunal Constitucional Portugués.
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publico possam vir a ser vitimas, em funcdo de deficiente prestacdo por motivo de
doenca no exercicio de uma atividade perigosa; ou para evitar situacfes de contagio
para os restantes trabalhadores ou para terceiros, propiciadas pelo exercicio da

actividade profissional do trabalhador”.

O que se prima é a questdo da razoabilidade, ou seja, a necessidade que esse teste seja
feito para que determinada situacdo de risco seja evitada. Pois ndo incorrendo em risco a
terceiros ndo haveria necessidade de se fazer o teste em exame admissional. Em Portugal tal
matéria encontra amparo legal na Lei de Bases da Satide?%.

Nada impede que esse profissional exerca seu oficio em atividade que ndo exponha
terceiros a riscos, a exemplo do atendimento clinico ndo cirdrgico, neste sentido o

entendimento:

“Assim, se partirmos do dado epidemiol6gico segundo o qual had um perigo real e
iminente de contagio de um paciente, parece ser necessario impedir o cirurgido de
exercer as funcBes de cirurgia aberta. Essa medida revelar-se-ia adequada e néo
violaria o principio da proibi¢do do excesso ou proporcionalidade em sentido
estrito, ja que o direito fundamental ao trabalho, incluindo o direito a uma ocupacéo

efectiva n3o ficaria afectado no seu “nticleo essencial’’2%.

Por fim, cabe ressaltar que o ordenamento juridico luso-brasileiro prevé protecdo
expressa quando a violacdo do Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada no
ambito laboral, evitando-se abusos nas mais variadas situagoes.

O Cddigo do Trabalho de Portugal versa que:

“Artigo 19.° Testes e Exames Médicos
1 - Para além das situacdes previstas em legislacdo relativa a seguranca e salde no
trabalho, o empregador ndo pode, para efeitos de admissdo ou permanéncia no emprego,
exigir a candidato a emprego ou a trabalhador a realizacdo ou apresentacdo de testes ou
exames médicos, de qualquer natureza, para comprovacdo das condices fisicas ou

psiquicas, salvo gquando estes tenham por finalidade a proteccdo e seguranca do

trabalhador ou de terceiros, ou quando particulares exigéncias inerentes a actividade o

justifiqguem, devendo em qualquer caso ser fornecida por escrito ao candidato a emprego ou
trabalhador a respectiva fundamentagao” (Grifo N0sso).
No Brasil temos uma gama de normas que vedam a realizagédo do exame de HIV de
forma desenfreada e sem a necessidade de fato, podendo citar:
v" A Portaria de n® 1.246 do ano de 2010 do Ministério do Trabalho e Emprego, que

versa: Art. 2°: “Nao sera permitida, de forma direta ou indireta, nos exames médicos

204 |_ei n°48/90 de 24 de Agosto.
205 PEREIRA, André Gongalo Dias - Cirurgido Soropositivo. Do Panico ao Direito. P. 14.
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por ocasido da admissdo, mudanca de funcéo, avaliacdo periddica, retorno, demisséo
ou outros ligados a relacdo de emprego, a testagem do trabalhador quanto ao HIV”.

v" Portaria Interministerial n° 869 de 1992 que versa 0 mesmo assunto dentro do contexto
do Funcionalismo Publico Federal.

v Resolugdo n° 1.665 de 2003 do Conselho Federal de Medicina versando em seu Art.

4°: “E vedada a realizacio compulséria de sorologia para HIV.”.

3.5.2.7 Direito a Intimidade e a Preservacédo de Dados Genéticos.

O desenvolvimento cientifico e tecnoldgico levou a humanidade a um patamar de
desenvolvimento sem precedentes, entre esses avancos podemos destacar a descoberta do
Genoma Humano que contribuiu e muito para se entender melhor as origens genéticas do ser
humano. Uma das ferramentas mais interessantes dessa inovacgdo cientifica estd no chamado
Mapeamento Genético.

O Rastreamento ou Mapeamento Genético consiste em criar 0 mapa genético de um
determinado organismo, este mecanismo tem como objetivo descobrir genes que sejam 0s
responsaveis por varias doencas hereditarias, que sao aquelas doencas passadas de pais para
os filhos através da carga genética. O avango propicia também detectar doencas que foram
resultantes de conjugacéo entre genes, tal como o cancer. E por meio da leitura do gene do
individuo que se pode verificar com precisdo de 99,99% em quais cromossomos estdo
localizados tais genes defeituosos, é verdadeiramente um mapa, um GPS genético que indica
precisamente qual ponto a ser tratado.

“Gragas aos avangos cientificos, em particular aos progressos na area de genética
humana, é ja viavel diagnosticar, com bastante antecedéncia, as doencas de
Huntington, Alzheimer, Tay Sachs, Lou Gehrig, fibrose quistica, hemofilia,
talassémia, etc.2 [...] Passa a ser possivel conhecer 0 amanha: a sina, o destino que se
lia na palma da méo com todo o seu cortejo de inverossimilhancas transforma-se em

verdade cientifica quando se investiga a profundidade do genoma”?%,

Porém ndo sé coisas boas acompanharam o desenvolvimento do Projeto Genoma
Humano, comegaram a crescer casos de especulacdo em torno desses dados genéticos para
fins de manipulacdo ilicita, principalmente por parte de empresas seguradoras, planos de
salde e na esfera das relacdes laborais. Ndo obstante a importancia de se saber tais
informagdes genéticas, tem-se os riscos de novas formas de discriminagdo que surgem com a

nova tecnologia. Com a possibilidade de se prever situagdes futuras, relacionadas com a vida

206 BARBAS, Stela — Dos Novos Contratos de Seguro. Introdugéo.
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intima das pessoas, terceiros comecaram a voltar suas atencfes a tais dados, para se valer de
beneficios proprios.

Como exemplo, no ambito laboral a violacdo da intimidade do trabalhador para
obtencdo de seus dados genéticos pode levar a sérias consequéncias, desde a segregacdo
laboral do chamado trabalhador geneticamente inviavel até casos da criacdo de grupos sociais
discriminados, como os intitulados Sadios Doentes, que seriam aquelas pessoas que por terem

descoberto uma predisposicdo genética ficariam fora do mercado de trabalho.

“A escolha do funcionario com possibilidade de sucesso laboral aliada ao uso da
tecnologia de ponta no tocante a genética advém da necessidade empresarial de
alcancar bons resultados nas atividades, mas esta conjugagdo pode também criar a

possibilidade de diferentes formas de discriminagio de profissionais™?"’.

3.5.2.7.1 Casos Envolvendo a Violacdo do Direito a Intimidade dos Dados
Genéticos.

Os casos de violagdo do Direito a Intimidade por meio da divulgacdo dos Dados
Genéticos ainda é um assunto pouco abordado, porém ha indicios que levam a crer que esse
tipo de violacdo vem crescendo de forma velada a cada dia. Tanto pela quantidade crescente
de laboratdrios que fazem a manipulacdo de exames genéticos, quanto pelo langamento desses
resultados em sistemas computadorizados que muitas vezes podem servir de meio para a
especulacdo de dados confidenciais. Os dados genéticos de uma pessoa podem ser
considerados como a intimidade humana por exceléncia, pois literalmente estdo contidos
dentro do ser, tdo preservados que muitos de nos, seus titulares, ndo os conhecemos.

Nos Estados Unidos, no ano 2001, trabalhadores de uma operadora de ferrovia foram
submetidos, sem consentimento, a testes genéticos para determinar a possibilidade deles
desenvolverem um tipo de sindrome. A real intencdo do teste acabou sendo descoberta e
gerando uma grande polémica em torno da disponibilidade das informagfes genéticas do
trabalhador. Este caso configurou como um fator negativo para o Rastreamento Genético nos
Estados Unidos e ajudou a criar uma Lei Federal no ano de 2009, que regula as questdes
referentes ao patrimdnio genético e a sua exposicdo indevida.

Também na cidade de Hong Kong, no ano 2000, trés candidatos a vagas de emprego,
foram recusados de forma injustificada, descobriram posteriormente que a empresa havia feito
um rastreamento genético dos mesmos e que a empresa havia descoberto de forma irregular

que eles eram portadores do gene que desenvolve a esquizofrenia. Assim acionaram a

207 OSSEGE, Albany Leite - Andlise Bioética de Alguns Aspectos do Rastreamento Genético na Admissdo
do Trabalhador. P. 16-17.
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empresa na justica e conseguiram uma indenizacdo referente & Discriminacdo Genética que
sofreram.

Para evitar esses tipos de violacdo, algumas medidas juridicas tém sido adotadas para
dar uma solucéo ao problema e tentar evitar futuros casos.

O Conselho de Justica Federal do Brasil na V Jornada de Direito Civil aprovou varios
enunciados sobre temas diversos, entre eles o de n® 405 que dispde sobre a protecdo de dados
genéticos nos seguintes termos: “As informagdes genéticas sao parte da vida privada e nédo
podem ser utilizados para fins diversos daqueles que motivaram seu armazenamento, registro

ou uso, salvo com autorizagao do titular”.

“Do ponto de vista da privacidade, a informagdo gendémica parece revestir, ainda,
maior importancia que a médica (em geral). O genoma de cada individuo deve
merecer especial protecéo por conter informacéo Unica diferente de todos os outros
tipos de informagdo pessoal. N&o se trata apenas de um relatério de exame clinico de
rotina cujos dados podem ser alterados com dieta e medicamento. O resultado do
teste genético ndo muda; mantém-se durante toda a sua vida e permite analisar o

presente, o histdrico clinico do paciente bem como predizer o seu futuro”?%,

Portugal € um pais que tem se destacado no comprometimento em salvaguardar os
dados pessoais de seus nacionais. O regramento juridico que disciplina tal assunto esta
contido em algumas leis esparsas, em especial a Lei n.° 67/98, de 26 de outubro (Lei de
Protecdo de Dados Pessoais), essa que veio em resposta da Diretiva Comunitéaria n.° 95/46
junto a Comunidade Europeia. Nacionalmente o cumprimento dessa lei e da fiscalidade das

atividades correlatas fica ao cargo da Comissdo Nacional de Protecdo de Dados — CNPD.

3.5.2.8 Direito a Intimidade versus o Anonimato do Doador nos Casos de
Técnicas de Reproducdo Medicamente Assistidas.

A infertilidade humana, masculina e feminina, estimulou ao longo dos anos intensos
esforcos para a solugédo do problema e alternativas para se conseguir a reprodu¢do humana de
forma satisfatoria. Com o avancar da ciéncia varios estudos e experimentos foram realizados,
dentre eles podemos citar 0 mais marcante para o tema, que foi o nascimento do primeiro
bebé de proveta?®® advindo de uma fertilizacéo in vitro no ano de 1978 na Inglaterra.

Uma Técnica de Reproducdo Medicamente Assistida € em resumo um procedimento

médico que se faz quando se necessita de acompanhamento especializado em uma ou mais

208 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito do Genoma Humano. P. 430 — 431.

209 Bebé de Proveta é uma crianga fruto de uma inseminagéo artificial ou fertilizagéo in vitro. Essa concepcdo
ndo resulta da fecundacdo tradicional, relacdo sexual homem e mulher, e sim de uma fertilizacdo gerada em
laboratorio.
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fases da procriagdo humana. Atualmente temos varias formas de procedimentos dessa
natureza, especificando-se de acordo com a necessidade e complexidade de cada caso.
Os principais métodos de Reproducdo Humana Medicamente Assistida sdo:
v Inseminacéo Intrauterina,
v Indugdo de Ovulagéo,
v’ Fertilizagdo in vitro,
v ICSI?O,
Dentre os varios procedimentos realizados, esta a doacdo de material humano para
servir de manipulacédo a determinado procedimento, esse material pode ser doado por uma das
partes envolvidas no processo ou por um terceiro ndo identificado atraves dos bancos de

doacdes.
“a reprodu¢do humana assistida, no que se refere a doacdo do material genético
ocorre, basicamente, das seguintes formas: doacdo de esperma, doacdo de dcito,
doacgdo de embrides e maternidade de substituicdo ou barriga de aluguel (a mée que

gerou entrega o filho a mée bioldgica apds o nascimento” 21,

Na maioria das vezes esse doador, um voluntario anénimo, faz sua doacdo sem ter o
interesse de ser identificado. O faz pelos mais variados motivos, sendo 0 mais comum por
sentimento de compaixdo com o grande nimero de pessoas que enfrentam dificuldades na
concepcao natural de um filho.

Dentre todas as questbes referentes ao assunto, 0 que mais pesa € o Direito a
Intimidade do Doador de Material para as Técnicas de Procriacdo Medicamente Assistidas e 0
Direito dos filhos, gerados dessa concepcdo, de conhecerem sua verdadeira origem bioldgica.

Com essa questdo nasce para o Direito um leque de indagagdes e debates acalorados,
pois se torna nitido o conflito de interesses e de Direitos Personalissimos a serem ponderados.
De um lado, o doador que fez sua doagéo e preferiu ndo ser identificado, tendo sido garantido
pelo banco de doagdo que sua identidade ndo iria ser revelada, do outro o fruto da concepcao,
0 ser gerado, que tutelado por seus direitos pessoais também tem o direito a informacdo de
sua origem genética.

Assim nascem duas correntes doutrinarias, a dos que sao contra a violacdo do direito a
intimidade do doador e a dos que sdo a favor do direito & informacdo por parte do filho

gerado.

210 A ICSI é uma técnica de Procriagdo Medicamente Assistida que consiste na micromanipulacdo do material
humano para fertilizagdo. E muito utilizada em casais em que o homem apresenta alteragdes no esperma ou a
mulher com alteragdes no évulo.

211 MORAES, Daise Maria Sousa de — O Direito ao Conhecimento da Verdade Biolégica. P. 19.
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Aos que sdo contra a divulgagdo dos dados do doador, pesa o Direito Fundamental
Personalissimo que garante a ndo divulgacdo da identidade do doador, pois para eles isso
poderia acarretar possiveis transtornos na vida social daquela pessoa. Para essa corrente além
do risco direto ao anonimato ha também o risco de uma fuga em massa dos bancos de doacao
e um prejuizo a inumeros casais que dependem desse servi¢o. Nesse caso 0 anonimato quanto
a identidade do doador deve ser guardado em seu méaximo grau de protecéo.

Poderiamos tomar como base o pensamento de Sdo Tomas de Aquino, que “definiu
intimidade como “0 pensamento dos coracgdes”. Para ele, a intimidade é tida como sagrada, ja
que ninguém pode descobri-la, nem o Direito pode julga-la ou valora-la, porque isso seria
uma presuncéo temeraria”?2,

De forma distinta ha uma outra corrente doutrinaria que defende os direitos da pessoa
gerada. Entre os defensores dessa corrente esta a Professora Doutora Stela Barbas especialista
na area juridico-cientifica, sendo que aponta que muito além do direito a intimidade do
doador estédo outros direitos tdo importantes quanto. Podemos assim destacar:

v" Direito a Vida e a Integridade Fisica, pois ao assegurar o conhecimento de
informacdes pessoais, cita-se como exemplo sua raiz genética, podera se resguardar de
futuras doencas, assim como tomar habitos de vida compativeis com suas
caracteristicas e predisposicoes;

v Direito a Informacdo, direito a conhecer sua verdadeira origem biol6gica, sua
descendéncia e origem, informacdes basicas a todo ser humano;

v" Direito ao Desenvolvimento da Personalidade Juridica;

v" Direito a Identidade Genética, entre outros.

Para essa parte da doutrina ao ndo permitir que a crianga conheca suas origens ou
possa desfrutar do conhecimento de sua genética e historicidade familiar, tal negativa estara
em plena contradi¢do com os Direitos Fundamentais de todo cidaddo, expressos no artigo 26.°
1.° da CRP e 5° da CF do Brasil. Nesse sentido alerta a Doutora Stela Barbas que “o
anonimato pode estar, em termos gerais, em profunda contradicio com direitos
fundamentais™?3.

A identidade biologica de cada um se faz tdo importante quanto a personalidade
juridica em si, pois € a identificacdo pessoal de cada um, algo que esté intrinsicamente ligado

a pessoa.

212 MORAES, Daise Maria Sousa de — O Direito ao Conhecimento da Verdade Biolégica. P. 42.
213 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - Direito ao Patrimonio Genético. P. 174.
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Por isso “a descoberta da origem bioldgica é um dado que identifica a pessoa, seja em
nivel de percepcdo individual ou particular (eu comigo), seja em nivel coletivo ou social (eu

com os outros), integrando a existéncia e compondo a natureza de sua alma [...]""?*.

“Atualmente se mostra insuficiente a compreensdo da intimidade como um direito
garantista ou de defesa em decorréncias das intromissdes na vida intima e privada; é
preciso acrescentar o complemento de uma faculdade ativa de controle sobre a

informacéo, os dados e tudo que concerne a essa esfera que afete a cada sujeito”?%5,

O Direito a Intimidade, assim como os demais direitos personalissimos, ndo sdo
ilimitaveis, assim no caso em tela ha de se reconhecer que o direito a informacao tambem
merece ser considerado como item fundamental, pois ndo é o simples fato de ser informado
de sua origem genética e sim a preservacdo de outros direitos, como o direito a vida. O que
deve ser considerado é o juizo de valor na anélise de cada caso concreto, verificando de fato
0 que deve ser valorado e o que pode sofrer limitacdo da protecdo legal. Tudo com intuito
final de dar ao cidaddo dentro da dose certa da lei a protecdo mais adequada possivel,

verificando o direito de cada um.

3.6 O Direito a Intimidade pode ser Considerado como Guardido de outros
Direitos?

Fora visto ao longo desse 3° Capitulo que o Direito a Intimidade ¢ uma garantia legal
de respeito a individualidade humana, mais do que proteger aspectos privados da vida de cada
um, a intimidade é necessaria ao desenvolvimento juridico-social. Também foi visto que na
sociedade contemporanea ha& inimeros meios de violacdo desse direito, gerando
constrangimentos e danos a pessoa lesada e a sociedade como um todo.

Em geral os Direitos de Personalidade estdo presentes em varios fatos do cotidiano e
guardam bens juridicamente relevantes, para que todos possam desenvolver sua personalidade
respeitando a esfera pessoal juridica alheia. Por vezes o Direito a Intimidade aparece em
paralelo com outros direitos pessoais, tal como o direito a imagem. Dizer que o Direito a
Intimidade é um guardido dos demais direitos personalissimos ndo seria uma colocacao
plenamente correta, primeiro porque se fosse estaria esculpido como principio normativo e
sabemos que ndo o é. O que gera essa definicdo impropria é o fato da confusdo que se faz com
tal direito quando em situacdes que envolvam outro direito pessoal. Assim nem sempre
guando algo particular de uma pessoa for divulgado se estara violando o Direito a Intimidade,

podera estar ocorrendo a violagdo de outros direitos.

214 FE1JO, Adriana Maria de Vasconcelos - A Prova Pericial no DNA e o Direito & Identidade Genética. P.
97.
215 HAMMERSCHMIDT, Denise - Intimidade Genética e Direito de Personalidade. P. 95.
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Saber delimitar corretamente a funcdo juridica de cada Direito de Personalidade faz
com que, se veja que cada um deles tem uma esfera de tutela propria e inconfundivel, ndo
havendo interferéncia de um no outro. Por mais que na primeira impressao pare¢a que no caso
concreto o direito a intimidade seja mais vasto que os demais, isso ndo configura o
entendimento da lei, por tal motivo ndo é considerado com Guardido dos Direitos de
Personalidade, e sim mais um desses direitos. E l6gico que quando protegemos a imagem, a
propriedade, a honra, o nome, estaremos indiretamente protegendo a vida privada da pessoa,
porém em segundo plano de atuacéo.

A Intimidade e a Vida Privada s&o apenas um dos elementos que compde a protecao
da pessoa humana, ndo ha distincdo normativa entre eles, todos ocupam seu respectivo campo
de atuacdo delimitando suas respectivas tutelas. Para finalizar poderiamos considerar como
verdadeiro Guardido dos Direitos de Personalidade o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, pois a este todos os direitos personalissimos se voltam, e é para garantir o respeito a
condigdo humana que os Direitos Personalissimos e Fundamentais foram criados e se

desenvolvem a cada dia.
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CAPITULO 4

Conforme fora visto no Capitulo anterior, o Direito a Intimidade da Vida Privada pode
sofrer varios tipos de violagdes, que pode ser desde uma simples divulgacdo da imagem sem
autorizacdo até o uso indevido de dados genéticos. Observa-se que é cada vez mais comum as
violagOes a esse Direito Personalissimo, gerando diariamente vérias demandas ao judiciario.
Como esse é um ponto critico dentro da tematica proposta, caberd ao presente Capitulo
demonstrar os meios legais de protecdo a Intimidade das pessoas.

Veremos que pela Teoria do Contrato Social de Jean-Jacques Rousseau, cada
individuo inserido no meio social abre mao de uma pequena parte de sua liberdade para que o
Estado possa controlar as acdes humanas, no objetivo de garantir a harmonia social e o
respeito aos direitos individuais e coletivos de cada pessoa.

De antemao precisamos entender que a violacdo do Direito sobre a Intimidade da Vida
Privada podera resultar em um direito de cunho indenizatdrio que diz respeito a Obrigacédo de
Indenizar a vitima, pairando sobre a seara civil.

Dessa forma iremos analisar o instituto da Responsabilidade Civil e suas
consequéncias legais. Sendo respondido ao final a seguinte questdo: até qual ponto o Estado
poderd intervir nas questdes que envolvam a violacdo do Direito a Intimidade da Vida
Privada?

4. RESPONSABILIDADE CIVIL E A VIOLACAO DO DIREITO A
INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA.

Na Fisica estuda-se que toda acio gera uma reacdo?'®, no ambito juridico podemos
fazer uma analogia dizendo que toda agio humana podera?!’ gerar uma reagdo juridica, porém
para que isso ocorra deverdo ser elencados varios fatores, tais como: existéncia de um direito,
lesdo de direitos e garantias, interesse de agir entre outros. No que tange aos Direitos de
Personalidade é importante compreender que por serem direitos ligados diretamente a seu
titular, o Estado deixou ao cidad@o a prerrogativa de acdo frente a situacfes de violag&o.

Dessa forma o particular controla a protecdo de seus direitos, delimitando dentro de
cada fato o que pode ou ndo configurar uma violagdo. Assim caberd em muitos ao titular do
direito personalissimo decidir sobre essas questdes tdo cruciais para delimitar sua violacao e o
dano em potencial. Em um caso hipotético, se um individuo de notdria importancia social que

tenha sua vida privada invadida pela acdo ndo autorizada de um paparazzi, caberd a ele

216 Refere-se a Terceira Lei de Newton.
217 pode gerar por que o direito é a ciéncia do dever ser e ndo do ser, pois ndo se configura como ciéncia exata.
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decidir se houve ou ndo violacdo a seu Direito de Intimidade, e ainda assim, mesmo
confirmada a violagdo devera decidir se representara®'® contra o autor da violag&o.

Tal conduta refere-se ao direito de representacéo e reparacao do dano, fruto do Estado
Liberal que buscou afastar do proprio Estado o poder de decisdo sobre a tutela direta de
alguns direitos. Significa dizer que dependendo do direito tutelado o Estado coloca nas maos
do cidadao (titular do direito) a prerrogativa de escolher a melhor maneira de lidar com as
mais variadas situacdes sociais. Cabe a cada elemento inserido no seio social, decidir como
cuidar dos seus direitos pessoais, tendo o amparo estatal no caso de querer intervir
judicialmente em caso de lesdo, se valendo das normas juridicas e do poder judiciario. Dessa
doutrina nasce a intervencdo minima do Estado e suas ramifica¢cbes como o chamado Direito
Penal Minimo.

Em relacdo ao paragrafo acima estamos nos referindo a chamada Teoria da Valoragédo
dos Bens Juridicos, defendida por varios doutrinadores, entre eles Maria Helena Diniz. Por
essa teoria cada bem juridico (vida, honra, intimidade, nome ...) teria um peso dentro do
ordenamento juridico, sendo que para cada um desses direitos o0 Estado adota uma postura de
protecéo.

Os Direitos de Personalidade por serem de cunho mais intrinsecos a seu titular
recebem um tratamento mais brando do Estado, este que da a faculdade a seu possuidor de
agir ou nao frente a uma violacdo, seja pelo fato de ser um assunto de pouca relevancia a
coletividade ou para resguardar a propria vitima. Exemplo de casos envolvendo o Direito ao
Nome que além da protecdo civil, prevé a protecdo penal nas figuras da Injaria, Callnia e
Difamacdo, porém de acdo condicionada a representacao da vitima.

Esse também é o caso do Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada, em
que o Estado deixou ao titular do direito, o poder de decidir sobre a violacdo do mesmo,
facultando o poder de acgdo e reparacdo civil, uma vez que so o titular podera definir quando
seu direito estara sendo violado e se tem o interesse da reparacdo civil. Isso se da pelo fator
subjetivo da norma, que deixa ao possuidor do direito a livre escolha da contencéo juridica,
pois uma mesma acao poderd configurar uma violagdo para uma pessoa e um ato normal para

outra.

218 Aqui o ato de representagdo se refere ao Direito de Agédo, ou seja, a intencdo da vitima em acionar o autor
causador da violag&o.
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4.1 Do Dano.

Quando falamos em violagdo de Diretos presume-se que tenha havido algum tipo de
dano, ou seja, uma consequéncia prejudicial. Assim dano deve ser compreendido “como toda
e qualquer ofensa ao patrimdnio ou bem tutelado juridicamente?°,

O Dano pode ser tanto Patrimonial, a exemplo da destruicdo de um bem fisico, tais
como carro, casa ou aparelhos eletrénicos; ou um dano ndo patrimonial (também chamados de
danos morais) que seria a violacdo de um direito, cita-se como exemplo os direitos de
personalidade. Nessa concepc¢do temos a definicdo do Professor Antunes Varela que versa:

“O dano ¢ a perda in natura que o lesado sofreu, em consequéncia de certo facto,
nos interesses (materiais, espirituais ou morais) que o direito violado ou a norma
infringida visam tutelar. E a lesdo causado no interesse juridicamente tutelado, que

reveste as mais das vezes forma de uma destruicéo, subtrac¢do ou deterioracdo de

certa coisa, material ou incorporea”??°,

Em relacdo a violacdo de direitos 0 que estd sendo atacado sdo valores subjetivos do
individuo, fator que leva a uma lesdo moral, sendo esta depreciacdo interna ou externa, pelo
fato de gerar reflexos no meio social em que vive. Podemos considerar que a reparacao moral
é ideia aflorada no direito contemporaneo, na medida em que seu titular é visto como uma
individualidade no todo juridico e que o dano abrange muito mais do que a simples reparagdo
fisica de bens e valores, mas também a reparacdo da autoestima e figura humana do titular da
protecdo juridica. E nessa concepcdo que se faz séabias as palavras de Carlos Alberto Bittar,

para quem:
“Qualificam-se como morais 0s danos em razdo da esfera da subjetividade, ou do
plano valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute o fato violador, havendo-
se, portanto, como tais aqueles que atingem o0s aspectos mais intimos da
personalidade humana (o da intimidade e da consideracéo pessoal), ou o da prépria
valoracdo da pessoa no meio em que vive e atua (o da reputacdo ou da consideragdo
29221

social)

Em suma, todas as vezes que houver uma lesdo a um bem juridico, seja este bem
patrimonial ou ndo, havera a figura do Dano. Esse dano por sua vez gerara a obrigacdo de
reparacao, ou seja, a obrigacdo de indenizar a vitima da lesdo, o titular do direito lesado.
Nesse ponto adentramos no chamado campo da responsabilidade civil.

219 MACHADO, Janio de Souza — O Dano Moral pela Violagéo ao Direito a Privacidade. P. 101.
220\/ARELA, Antunes — Das Obrigacdes em Geral. Vol I. P. 619-620.
221 |dem — Op. Cit. P. 102 - 103.
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4.2 Da Obrigacao de Reparar o Dano.

Quando um fato juridico vem a causar um dano, € porque houve a violagcdo de um
direito ou a deterioracdo de um bem. Nesse contexto poderiamos dizer que todas as vezes em
gue ha um dano a terceiro, havera a necessidade de se reparar o dano causado?

Para responder tal indagacdo devemos entender primeiramente o que vem a ser fato
licito e fato ilicito. Por fato licito entende-se como aquele ato que esta previsto em lei ou que
ndo seja proibido por lei, assim todas as vezes em que se encontre uma dessas duas situagdes
estaremos diante de um ato licito. “O ato licito, pela forga do reconhecimento do direito, tem
o poder de criar faculdades para o proprio agente. E jurigeno [...] pela sua submissdo mesma a
ordem constituida, ndo é ofensivo ao direito alheio”%?2.

Ja contrariamente a esse conceito, por ato ilicito podemos considerar todo ato que
infrinja a lei e cause algum efeito negativo no meio juridico-social. Assim nas palavras de
Antunes Varela?”® ndo basta que alguém pratique um ato prejudicial contra terceiros, pois é
necessario haver a ilicitude para configurar a compensacao do dano.

E nesse contexto que devemos compreender que nem todo ato que gere dano é passivo
de reparacdo, pois alguns atos mesmo que danosos poderdo se eximir de responsabilidade o
seu autor. Nesse ponto nos deparamos com duas figuras juridicas capazes de afastar a
reparacdo do dano causado, que é o Caso Fortuito e a For¢a Maior. Por caso Fortuito podemos
considerar como sendo aquele evento humano que imprevisivel e inevitavel impede que seu
autor cumpra com algum dever legal (exemplo: uma guerra); e a forca maior que € um evento
que pode ser até previsivel mas que ndo esta no controle do autor do fato, sendo fatores
externos a sua vontade, como no caso da embriaguez involuntaria.

No contexto do direito a privacidade podemos ilustrar como exemplo o de uma pessoa
gue deslocando com uma pasta contendo fotos confidenciais de uma terceira pessoa, tem
essas fotografias subtraidas a forca por um ladrdo, sendo posteriormente divulgadas
indevidamente. Nesse caso em relacdo a primeira pessoa o fato em si ndo representava a sua
intencdo, sendo que por fato alheio a sua vontade ocorreu o extravio das fotos, que por sua
vez gerou um dano que ndo cabe a ela o dever de indenizagdo. Observa-se que mesmo
havendo um dano a terceiro — detentor do direito de imagem, ndo hé a figura ilicita de quem
transportava as fotos, se eximindo legalmente da responsabilidade de indenizar.

A figura da indenizacdo aos danos causados € matéria prevista hd muito tempo na

legislacdo civil luso-brasileira, tomemos como exemplo o Cadigo Civil Portugués de 1867

222 pEREIRA, Caio Mario da Silva — Instituicdes de Direito Civil. P. 547.
223 |dem — Op. Cit. P.548.
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que j& estipulava no artigo 2361.° “Todo aquele, que viola ou ofende os direitos de outrem,
constitui-se na obrigacdo de indenizar o lesado ...”. No atual Codigo Civil lusitano podemos
observar tal dispositivo insculpido no artigo 483.° 1. “Aquele que, com dolo ou mera culpa,
violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger
interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdo”.

Nota-se que a lei lusitana ndo prevé somente a indenizacdo aos danos patrimoniais,
mas também a indenizacdo moral, conforme redacdo do artigo 496.°, que no n° 1. versa: “Na
fixacdo da indemnizacdo deve atender-se aos danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade,
merecem a tutela do direito”.

Esse abrangéncia legal em Portugal se deu pelo Acérddo do STJ n° 6/2014 (Diario da
Republica n° 98/2014, Série | de 22 de maio de 2014, que deu entendimento que os artigos
483.° e 496.° considerassem 0s danos extra patrimoniais.

Tendo em vista o Cadigo Civil Brasileiro atual datar do ano de 2002, trouxe o dano
moral ja inserido em seus artigos pertinentes, ndo necessitando a priori de interpretacéo legal
para ser reconhecido o direito em tela. Vejamos o que versa o artigo 186 do CCB: “Aquele
que, por acao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Mais uma vez nos deparamos
com a figura da ilicitude do ato, vez que é requisito indispensavel a reparacdo do dano,
conforme explanado em linhas anteriores.

Complementando o entendimento de ato ilicito, o artigo 188 versa sobre as situacfes
em que o ato mesmo ao gerar dano a terceiro ndo configurara ato ilicito, explicitando que:

“Art. 188. Ndo constitui atos ilicitos: I — 0s praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido; Il — a deterioracdo ou destruicdo da coisa
alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente”.

Ainda no gue tange o artigo supramencionado o seu paragrafo Unico versa que nessas
situacBes tudo o que representar excesso podera configurar ato ilicito e por sua vez acarretar a
compensacéo do dano.

Devido a limitagcdo do tema e extensdo do referido topico ndo convém adentrar nos
varios tipos e classificagdes quanto ao dano e sua reparacdo. O que nos importa no presente
momento é entender que a violagdo de um direito, que em decorréncia gere um dano, seja ele
patrimonial ou ndo, acarretard na responsabilidade civil do autor do fato e que por fim daré a
vitima o direito a indenizacdo. Outra questdo relevante é quanto ao autor do dano, este que
pela imputacdo legal teve o animus de praticar o ato ilicito ou por sua mera culpa — acéo

voluntaria de assumir o risco, provocou a leséo a terceiro.
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Na doutrina lusitana de Luis Manuel Leitd0%** o topico acima se verifica no artigo

483.° que faz mencéo ao dolo e a negligéncia, em que:

“dolo e mera culpa admite duas formas de culpa: o dolo e a negligéncia. O dolo para
efeitos da responsabilidade civil corresponde a intengdo do agente de praticar o
facto. Ja na negligéncia ndo se verifica essa intencdo, mas o comportamento do
agente ndo deixa ser censuravel em virtude de ser omitido a diligéncia a que

legalmente estava obrigado”.

E sabido que o ato ilicito é por natureza a violacdo de um dever, para isso é necessario
que haja a imputabilidade do agente, assim nas palavras de Fernando de Sandy Lopes??® “para
haver violagdo do dever e, portanto, acto ilicito, € necessario que o agente esteja no uso das
faculdades espirituais, de tal forma que os seus actos Ihe sejam moralmente atribuiveis ou
imputaveis, por ser eles que o causou”. Conforme preceitua o artigo 488.° do CCP?%,

Logicamente o que se refere acima é quanto a responsabilizacdo subjetiva do autor do
fato ilicito, até pelo motivo de que ha previsdo legal que em caso do autor ndo responder por
seus atos, seja por limitacdo momentanea ou permanente (inimputabilidade) o fardo da
responsabilidade civil recaira sobre seus representantes legais conforme a lei civil.

O direito a reserva da intimidade da vida privada prevé que a vitima — titular do direito
lesado - tenha 0 animus de representacdo contra 0 autor da violagdo, para que assim possa
haver a persecucdo do ressarcimento do dano, incluindo-se ai a questdo do dano moral. Em
verdade procurou o legislador dar ao possuidor do direito personalissimo o poder de ser o
titular da acdo, ou seja, havendo vontade de buscar a devida reparacdo o Estado coloca a
disposicdo do ofendido todos os mecanismos necessarios a satisfagéo juridica do lesado, na

busca da recomposi¢do de seu direito.

4.3 Qual a atuacdo do Estado quando hé violagdo do Direito a Intimidade?

Na visdo contemporanea do Estado, principalmente na realidade do Brasil e de
Portugal que se constituem como democracias, em referéncia ao Estado Democréatico de
Direito?*’, percebemos que o cidaddo sofre, mesmo que minimamente em alguns casos, a

influéncia estatal, tudo pelo ideal maior que é a pacificacdo social. E € nesse contexto que nos

224 _LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes. P. 298.

225 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa — Ensaio Sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil. P.
69.

226 <1, Nao responde pelas consequéncias do facto danoso quem, no momento em que o facto ocorreu, estava,
por qualquer causa, incapacitado de entender ou querer, salvo se 0 agente se colocou culposamente nesse estado,
sendo este transitorio”.

227 Ou também na expressdo “Estado de Direito Democratico”.
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deparamos com a questdo da atuacdo do Estado quando da violagdo de direitos
personalissimos, mais precisamente quanto ao direito a intimidade da vida privada.

Vimos em capitulos anteriores que os direitos personalissimos estdo presentes na
sociedade desde as normas juridicas greco-romanas, antes mesmo da organizagdo do Estado
Moderno j& se observava a presenca de direitos inatos ao ser humano. Conforme esses direitos
foram se desenvolvendo, houve uma melhor adequacédo da norma com a realidade social. Hoje
temos disponiveis varios direitos subjetivos de personalidade, que visam tutelar aspectos
intrinsecos de cada ser, que por serem tdo intimos e pessoais 0 Estado tende a se afastar ao
amago decisorio da atuacdo da lei. Porém isso ndo significa que o Direito tenha se afastado
também, o que houve foi uma maior delegacdo, autonomia pessoal conferida para que cada
um pudesse exprimir da melhor forma a protecédo de seus direitos.

O Direito a Intimidade da Vida Privada também é revestido dessa faculdade juridica,
fato que faz com que o titular do direito lesado possa escolher o seu modo de agdo conforme
seu animus de agir. Observa-se que a a¢do do Estado na seara civil da-se de forma distinta do
campo do direito publico, pois enquanto nesse ultimo a vontade do Estado representa a
vontade da sociedade em ver a punicdo e a reparacdo por parte do infrator, na seara civel essa
vontade parte do particular, que vendo seu direito sendo violado ira decidir se quer a
punicao/reparacéo pelo dano sofrido, se valendo dos meios legais para buscar essa reparagao.

Nesses casos podemos considerar que ha a acdo da reparacdo privada garantida pelo

Estado, nas palavras de Wilhelm VVon Humbolt:

“¢ 6bvio que, quando lesam algum direito, o Estado deve reprimi-las e obrigar o
responsavel das mesmas a reparar o dano [...] Quando alguém foi prejudicado por
outro, tem o direito a reparacdo, mas unicamente essa repara¢do, j& que, na

sociedade, entregou nas maos do Estado a sua vinganca privada” 2%,

E importante notar que nos casos dos Direitos Personalissimos essa representacio
deve partir do interessado — titular do direito — que podera fazer uso dos mecanismos legais,
inclusive mecanismos do Estado, para fazer cumprir a reparacdo do direito lesado. A vedacédo
da vinganga privado — antigo instituto juridico — existente no modelo arcaico fora substituido
pela representacdo juridica, dando ao Estado o chamado “persecutio iuris” ou direito de
persecucdo, que permite ao cidaddo a defesa de seus direitos pelos meios legais, vedando a
autodefesa, que por vezes gera atos ilicitos e imorais.

Dessa forma o que se conclui desse capitulo é que a relagdo do Direito a Intimidade
com a atuacdo juridica do Estado é uma relagdo de complementariedade, em que o Estado ao

228 HUMBOLDT, Wilhelm Von — Os Limites da Acgdo do Estado. P 107.
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delegar ao cidadao a prerrogativa da faculdade de agir ndo se afasta do seu papel de guardido
da lei e da ordem, mas garante ao particular um melhor gerenciamento de sua vida em
sociedade.

Falar em delegacdo nos da a ideia da intervencdo minima do Estado, este que deve se
preocupar com a garantia da lei e o resguardo dos bens mais importantes ao ser humano e a
coletividade, como exemplo o direito & vida. No campo dos direitos pessoais hd de se
verificar que a tutela juridica civel é o bastante para salvaguardar tais direitos, deixando nas
méos do titular do direito o poder de agir, na medida e forma que for necessario.

Se o direito a intimidade versa sobre questdes tdo pertinentes a pessoa de seu titular,
em um nucleo de informagBes que sé a ele e a seus elencados devam explorar, nada mais
coerente de que a acdo que deva decidir sobre possivel lesdo a este direito, também deve ser
de iniciativa de seu possuidor, cabendo a ele o direito de escolha e autogerenciamento de suas
faculdades juridicas.

Em resposta a pergunta encabecada nesse tépico podemos responder que a atuacao do
Estado nesses casos se da de duas formas, sendo passiva ou ativa. Pela forma ativa quando o
Estado positiva a protecdo de direitos e normas que garantam o respeito aos direitos
personalissimos. De forma passiva se da quando o proprio Estado da meios ao cidaddo de
compor seus direitos e buscar a reparagdo do dano causado por vias legais, tendo em vista que

0 animus de agir deve partir do titular do direito, restando ao Estado o assessoramento legal.
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Conclusao

Apos toda essa andlise acerca do Direito a Intimidade da Vida Privada, seguindo desde
0 surgimento do instituto da Personalidade Juridica até as demais normas correlatas com o
assunto, o que foi possivel observar € o qudo importante se faz esse direito personalissimo.
Talvez para alguns soe ser um direito ja pouco utilizado, ou se passe por despercebido pelos
olhos de outrem, o que podemos afirmar com certeza é que ainda é um direito atual e de
estrema necessidade, tanto que se justifica pelas vérias aparicbes nos mais variados
dispositivos juridicos.

Viver na sociedade moderna com tantos meios de informacéo e interacdo acaba por
gerar situacdes de exposicdo desejadas e indesejadas de cada pessoa. Como fora visto, ndo sé
os simples fatos de nossa vida privada podem ser explorados, mas até informagfes nunca
antes imaginaveis, como os dados genéticos, tém sido alvo de especulacbes e violagBes do
Direito a Intimidade. Com isso ndo podemos reconhecer tal direito como apenas uma norma
entre tantas outras, mas sim um direito que gera uma protecédo extensiva sobre outros direitos.

Vimos, que garantir a intimidade da vida privada é além de protecdo individual um
meio de protecdo da paz social, pois mesmo sem perceber garante-se que todo o sistema se
revigore pelo simples cumprimento da norma. Temos que entender que o direito € como uma
corrente, em que cada elo € de suma importancia para a manutencdo do ordenamento como
um todo. Sendo o direito a intimidade um desses elos dentro do contexto dos direitos
personalissimos, preserva-lo é nada mais do que garantir que cada ser humano possa usufruir
de seus direitos mais intrinsecos, quais sejam os Direitos de Personalidade.

Essa protecdo e preocupacao que veio desde o direito greco-romano se estende até os
dias atuais, pois 0 homem ainda ndo aprendeu a respeitar seus semelhantes puramente por
instinto, mas sempre com auxilio da limitacdo de normas. Respeitar a Intimidade alheia €
garantir que cada um saiba qual espaco que ocupa no grupo social, € conseguir delimitar sua
atuacdo sem lesar o outro. Conforme visto a violacdo do direito a intimidade pode se dar por
varios meios, dos mais simples aos mais complexos, sendo que independente da
complexidade podem gerar danos, acarretando em prejuizos ndo s a vitima, mas também a
organizacao social, que se vé ameacada pelo agente deturpador da norma.

Se antes vimos que os Direitos Personalissimos sdo direitos inatos ao homem, sendo
uma condicdo de fato reconhecida pela Ciéncia Juridica, aqui temos essa confirmacéo, pois é
dada a seu titular o poder de agir, poder intrinseco de decisdo limitado em alguns pontos pelo
Estado.
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Por fim o que se buscou com essa dissertagdo de mestrado ndo foi estancar o assunto,
mas demonstrar a importancia tanto dos Direitos de Personalidade e dentre eles o Direito a
Intimidade da Vida Privada, sendo um dispositivo de relevancia juridico-social e um dos
garantidores do convivio harménico em sociedade. E dado a cada ser humano a livre escolha
de tratar sua vida privada da maneira que Ihe convir, desde que seus atos sejam licitos e ndo
afetem os direitos de terceiros. Por esse mesmo pensamento é dado pela lei a protecdo devida
aos direitos pessoais, para que cada individuo desfrute de suas prerrogativas legais sem gerar

danos a outrem.

Conclui-se que a vida moderna pode ser agitada e cada vez mais interligada, sendo
dado a cada um definir seus vérios niveis de intimidade, porém delimitada a sua intimidade
caberd a lei a protecdo do direito pessoal, seja esta passiva ou ativa, na busca de garantir que

seja respeitado o Direito a Intimidade sobre a Vida Privada de forma plena e eficiente.
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