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Resumo: O presente trabalho aborda a polémica a respeito da
possibilidade ou ndo de disposicdo sobre os direitos da personalidade,
através de uma perspectiva histérica de seu surgimento, em conjunto com
andalise doutrinaria sobre o tema. A partir das origens e fundamentos
desses direitos, é feita a discussdo sobre a relacdo entre os direitos da
personalidade e a autonomia privada dos individuos. Através de uma
metodologia hipotético-dedutiva, pretende-se avaliar a classificacdo dos
direitos de personalidade como indisponiveis. Para tanto, parte-se de uma
abordagem histérica e geral a seu respeito para que, ao final, sejam
abordadas suas caracteristicas e o entendimento doutrinario e
jurisprudencial a respeito do tema, concluindo-se pela indisponibilidade do
gozo dos direitos de personalidade, bem como pela possibilidade de
limitacdo voluntaria de seu exercicio.
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Abstract: This paper discusses the controversy regarding the possibility
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is made about the relationship between personality rights and the private
autonomy of individuals. Through a hypothetical-deductive methodology,
it is intended to assess the classification of personality rights as
unavailable. To do so, it starts with a historical and general approach to it
so that, at the end, its characteristics and the doctrinal and
jurisprudential understanding of the theme are addressed, concluding by
the unavailability of the enjoyment of personality rights, as well as by the
possibility of voluntary limitation of their exercise.

Keywords: Personality Rights. Unavailability. Relative Availability.
Exercise of Rights.

1 Doutora e mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).
Especialista em Direito Francés e Europeu dos Contratos pela Université de Savioe-Mont
Blanc/UFRGS. Professora convidada do curso de Especializacdo "Direito do Consumidor e
Direitos Fundamentais" da UFRGS. Diretora do IBDMater - Instituto Brasileiro de Direito
e Maternidade. Membro do grupo de pesquisa "Mercosul, Direito do Consumidor e
Globalizacao" CNPq/UFRGS.

DOI: http://dx.doi.org/10.14393/RFADIR-v48n1a2020-52960



DIREITO

da Universidade Federal de Uberlindia

1. Introducéao

Os direitos da personalidade, desde o seu surgimento, observaram
impressionante evolucdo. Entretanto, na segunda metade do século XX, com
as chagas deixadas pela Segunda Guerra Mundial, houve uma grande
expansao e positivacao desses direitos.

No Brasil, a protecao a pessoa surge expressamente na Constituicao
Federal, em primeiro lugar. O Cédigo Civil, entretanto, s6 foi tratar dos
Direitos da Personalidade na sua atualizagao que entrou em vigor em 2003,
dedicando a eles os artigos 11 a 21.

Entre as disposi¢oes referentes aos direitos da personalidade, consta
expressamente que esses nao podem ser alvo de limitagdo voluntaria.
Entretanto, tal posicdo nao é unanime entre a doutrina e jurisprudéncia,
havendo grande discussao a respeito da (in)disponibilidade dos direitos da
personalidade. Portanto, surge a divida a respeito da disponibilidade ou nao
de tais direitos, que se pretende responder no presente trabalho.

Inicialmente, sera feita uma abordagem historia, demonstrando a
origem e o desenvolvimento da doutrina dos direitos da personalidade. Sera
tratado, a seguir, o fundamento de tais direitos, bem como suas
caracteristicas. A seguir, sera desenvolvida a discussdo a respeito da
(in)disponibilidade dos direitos de personalidade, com uma abordagem tanto

tedrica quanto jurisprudencial.

2. Origem e desenvolvimento dos direitos da personalidade

A primeira referéncia que se encontra a respeito de uma possivel
protecao a direitos de personalidade é no Cédigo de Hamurabi, que previa
sang¢oes para o caso de lesoes a integridade fisica ou moral (AMARAL, 2002,
p. 248). No entanto, a doutrina majoritaria define como inicio a sua efetiva
protecdo na Grécia antiga e em Roma. Na Grécia, havia o instituto da

hybris, que se traduzia na ideia de injustica, excesso, desequilibrio em face
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da pessoa. Entretanto, era acdo punitiva de carater penal, ndo civil
(CANTALI, 2009, p. 28).

Ja em Roma, havia a actio iniuriarium, concedida a vitima de iniuria,
que era todo ato contrario ao direito, agressao fisica, com golpes, difamacao,
ultraje, violacdo de domicilio. Importante ressaltar que para poder se
utilizar de tal instrumento, o homem deveria ser livre (status libertatis),
cidaddo romano (status civitatis) e independente do poder familiar (status
familiae).? Como consequéncia, por exemplo, escravos e incapazes nao
poderiam utiliza-la. Outrossim, a actio iniuriarium mostra a tutela dos
direitos de personalidade, ndo a forma como eram concebidos (CANTALI,
2009, p. 32).

Assim, em que pesem tais previsoes, percebe-se que ainda nao havia
qualquer desenvolvimento tedrico a respeito do que seriam os direitos da
personalidade. Havia, sim, protecao aos direitos inerentes ao homem, mas
nao uma discussao a respeito do que seriam tais direitos.

Com o surgimento do cristianismo, desenvolve-se a ideia da dignidade
humana — vinculo interior entre o homem e Deus (AMARAL, 2002, p. 249) —
fraternidade universal, igualdade de direitos e inviolabilidade da pessoa. O
homem vira um sujeito portador de valores.? A partir dai, vém varias
previsoes de protecao a direitos do homem: a Magna Carta (1215), por
exemplo, garantia contra a violacdo de direitos em favor da assisténcia e
amparo a necessitados (AMARAL, 2002, p. 250).

Apos a Idade Média, no Renascimento e Humanismo (séc. XVI) e
Iluminismo (séc. XVII e XVIII), o individuo passa a ser o valor central no
sistema juridico (AMARAL, 2002, p. 250). Como exemplo, tem-se a Bill of
Rights (1689), a Declaracdo de Independéncia das Colonias Inglesas na

2 De acordo com Réo, no direito romano, o homem ¢ sujeito de direitos s6 quando € livre,
cidadio romano e independente do poder familiar (RAO, 1999, p. 651).

3 Segundo Cantali, “[floi com o Cristianismo, através das ideias de fraternidade universal
que implicam a igualdade de direitos e a inviolabilidade da pessoa, que o0 homem passa a
ser inserido no campo da subjetividade, deixando de ser tratado apenas em perspectiva
instrumental, passando a ser considerado sujeito portador de valores” (CANTALI, 2009, p.
32).
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América do Norte (1776), culminando com a Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao (1789).

Com o movimento Renascentista, principalmente a partir do
Humanismo, observa-se a independéncia da pessoa e intangibilidade dos
direitos humanos. O homem passa a ter direito sobre si mesmo (ius in se
ipsum), ideia que encontra defensores no século XVII, afirmando que o
homem faz de si o que convém, ressalvadas as proibicbes legais como
suicidio, automutilacdo e sujei¢do voluntaria a tortura. Observa-se uma
grande disponibilidade dos direitos do homem sobre si mesmo (CANTALI,
2009, p. 34).

Ja na Escola de Direito Natural4, os direitos de personalidade sao
entendidos como direitos naturais ou inatos, e desenvolve-se a tutela dos
direitos individuais e a nocdo da dignidade da pessoa humana. Conforme
bem explana Borges, “[plara alguns [jusnaturalistas], os direitos de
personalidade sdo direitos naturais porque foram estabelecidos por uma
vontade divina que é revelada aos homens, cabendo a estes reconhecer essa
razao divina e organizar a sociedade conforme o modelo revelado.

Outros concebem os direitos de personalidade como direitos naturais
porque aqueles derivam de uma ordem natural ou de uma lei que deriva da
natureza e, sendo o ser humano um componente desta, deve, também,
submeter-se a essa lei natural. Ha ainda jusnaturalistas para os quais os
direitos de personalidade derivam da razdo, algo inerente ao homem”
(BORGES, 2007, p. 22-23). Independente da corrente de pensamento, os
jusnaturalistas entendem os direitos da personalidade como inerentes ao
homem e prévios ao Estado, estando indissoluvelmente ligados a pessoa.

No século seguinte, o pensamento de John Locke ganha importancia,
afirmando a existéncia de direitos naturais e 1nalienidveis do homem,

oponiveis frente aos detentores do poder, em face do contrato social. Conclui

4 Fernandes define os direitos naturais “como aqueles direitos que sio conaturais ao ente
humano, nascem com ele, correspondem a sua natureza, estdo indissoluvelmente unidos a
pessoa, preexistindo ao seu reconhecimento pelo Estado” (FERNANDES, 1984, p. 134).
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defendendo o direito de resisténcia como direito natural (CANTALI, 2009, p.
35-36). A teoria dos direitos inatos culminou com a Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, em 1789.5 Surge o Estado liberal com base no
individualismo.

Ainda nos séculos XVII e XVIII, com o desenvolvimento do
capitalismo, a burguesia em ascensao e a ideia de que um Estado somente é
rico se for forte internacionalmente, vem a expansdo das atividades
mercantis e capitalistas. A burguesia emergente trouxe consigo a separacao
dos interesses economico-privados dos politico-puablicos, acirrando a
dicotomia entre direito publico e privado. Houve uma ampla sistematizacao
do Direito Privado, ocorrendo a chamada era da codificagao®.

A partir do fim do século XVIII e inicio do século XIX, vem a critica ao
jusnaturalismo, afirmando que este fecha o homem sobre si mesmo,
trazendo como reflexo o entendimento do ius in se ipsum como um poder da
vontade individual, reivindicado apenas em face do Estado e ndo em relacao
aos demais individuos (SOUSA, 1995, p. 80-81). Surgem, nesse contexto, a
Escola Historica e o Positivismo Juridico. A Escola Histérica define o direito
geral de personalidade como o direito sobre si mesmo, na esteira da noc¢ao do
ius in se ipsum. Como critica, desponta a discussido de que tal
posicionamento legitimaria o suicidio e a automutilagdo (CANTALI, 2009, p.
42).

No fim do século XIX, aparece o conceito de direitos personalissimos
de carater extrapatrimonial, direitos esses que, tendo em vista o positivismo
juridico, sdo somente aqueles expressamente previstos em lei, eis que o

Estado é a tnica fonte de direito. Também em razdo do positivismo, e da

5 Como bem explica Fernandes, “[e]stas doutrinas [cristianismo, filosofia escolastica, Escola
de Direito Natural] transformaram-se em reivindicagbes de carater politico, assim
incorporando-se, inicialmente, ao dominio do direito publico. Fé-las suas a Revolucio
Francesa. A Assembléia Constituinte de 20-26 de agosto de 1789 as inseriu no preambulo
de sua declaracao” (FERNANDES, 1984, p. 134).

6 Nessa época, surgiram os Cédigos Civis Francés (Cédigo de Napoledo) de 1804 e Cddigo
Civil aleméo (BGB) de 1896 (CANTALI, 2009, p. 37).
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necessidade de um leque de direitos que proteja a maior quantidade possivel
de aspectos do homem, aparecem diversos direitos da personalidade.

Entre os positivistas varias sdo as razoes para justificar os direitos de
personalidade, eis que “[d]entre os positivistas, que concebem o direito
inserido num momento histérico, encontram-se aqueles que concebem os
direitos de personalidade enquanto direitos outorgados a sociedade pelo
Estado, sendo direitos de personalidade apenas aqueles que derivam de lei
lato sensu, enquanto norma posta pelo Estado. Essa concepcao consiste, na
verdade, uma nocao estatista de direito, que reduz o direito ao fenomeno
estatal legislativo.

Outros juristas concebem os direitos de personalidade como direitos
positivos porque, independentemente do Estado, sao os direitos que emanam
da sociedade em dado momento histérico. Para estes, mesmo que nao haja
positivacao estatal, existem direitos de personalidade que surgem de certa
conjuntura social, politica, economica, cultural e devem ser protegidos e
reconhecidos, sobretudo pelo Poder Judiciario, mesmo sem sua inser¢ao em
lei stricto sensu. H4, ainda, os doutrinadores que, além disso, entendem que,
se da sociedade emana certa concepcao de direitos de personalidade, esta
prevalece mesmo diante de lei stricto sensu que estabeleca o contrario
(BORGES, 2007, p. 23).

No fim do século XIX, na Alemanha, houve doutrinadores que foram
determinantes para que a protecao dos direitos da personalidade ganhasse
forca. Puchta e Neuner, por exemplo, defendiam o direito da pessoa de ser
seu proprio fim, afirmar-se e desenvolver-se com um fim em si mesma. Ja
Gierke defendia a personalidade (status) diferente de direitos de
personalidade (garantem ao seu sujeito o dominio sobre o setor da propria
esfera da personalidade) (CANTALI, 2009, p. 48-49).

O fim do século XIX e inicio do século XX, o homem deixa de ser
avaliado pelo "ter" e passa a ser visto pelo "ser". Diante disso, surge a

protecao dos direitos inerentes ao préoprio SER humano.
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H4a quem confunda a personalidade com capacidade, e ha quem
defenda que sao coisas diferentes. A discussdo gira em torno de que, se
personalidade é capacidade, entdo nao faz sentido existir uma categoria de
direitos para defender. A personalidade nao pode ser fundamento e objeto do
direito. Os conceitos se interpenetram, sendo a personalidade, além da
capacidade de ser titular de direitos, valor ético que emana do individuo.

A tutela dos direitos de personalidade tomou forca a partir do pos
Segunda Guerra, com a valorizacdo da dignidade da pessoa humana. O
desenvolvimento tecnoldgico, informatica, medicina e agressividade geram
interferéncia na vida privada dos cidadaos.”

A partir dai, com o desenvolvimento da teoria dos direitos da
personalidade, comegou para o mundo, segundo Pontes de Miranda, uma
“nova manha no direito” (MIRANDA, 1971, p. 6). E como sinal da manha
que surge, vem o homem como um sol, ao redor do qual orbitam os direitos,
como coloca Lorenzetti: “[o] grupo de direitos fundamentais atua como um
nucleo, ao redor do qual se pretende que gire o Direito Privado; um novo
sistema solar, no qual o Sol seja a pessoa. Nao se trata de uma mera

comprovacido fatica ou de uma instauracdo legal passiva, sim de um

verdadeiro principio ativo” (LORENZETTI, 1998, p. 145).8

7 Borges bem explicita que “[cJom o aumento populacional das cidades, com o crescimento
dos veiculos de comunicacdo em massa, com o aumento do desequilibrio nas relacoes
econémicas e com o avango tecnoldgico, outras expressdes de direitos da personalidade
emergiram, desta vez ndo apenas para proteger o individuo contra o Estado, mas para
protegé-lo também contra a intervencido lesiva de outros particulares” (BORGES, 2007, p.
24). Cantali, no mesmo sentido, ressalta que “nesse periodo acelerou-se o desenvolvimento
tecnolégico onde a opressido da midia, a pressido do consumismo, a utiliza¢io da informatica
e diversos outros fatores, como o acirramento da competitividade e a agressividade nas
relagbes intersubjetivas, acabaram gerando uma severa interferéncia na vida privada dos
cidadaos” (CANTALIL, 2009, p. 50).

8 Importante ressaltar que o autor ndo denomina os direitos de personalidade como tais,
mas os engloba nos direitos fundamentais. Para ele, a denominac¢io “direitos humanos
exclui demais sujeitos ativos; direitos personalissimos também. Direitos fundamentais néo
exclui outros sujeitos, e refere-se aqueles direitos que sdo fundantes do ordenamento
juridico e evita generalizacao prejudicial (LORENZETTI, 1998, p. 289).
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Assim, surge a teoria dos direitos da personalidade, que tem seu
desenvolvimento ocorrido na segunda metade do século XX, até o ponto em

que foi positivada no Cédigo Civil de 2002. Como destaca Lacerda,

[...] [a] valorizacdo da pessoa humana passou a ser tratada com
maior énfase apds as barbaries desencadeadas pelo nazifascismo
no periodo da 2* Guerra Mundial, que foi o estopim que
impulsionou o movimento de internacionalizacdo dos direitos
humanos. Varias Constituigbes da Europa e América Latina
demonstraram francamente a preocupac¢io com a inauguracio de
uma nova teoria constitucional, fundada na dignidade humana e
no respeito aos direitos fundamentais, em todas as suas dimensdes.
A dindmica imposta por este movimento acabou por gerar um
deslocamento de uma visdo centrada na organizacdo do Estado
para o Regime dos Direitos Fundamentais (LACERDA, 2010, p.
14).

Entretanto, como bem observa Borges, a teoria dos direitos de
personalidade esta longe de seu fim. A velocidade das mudancas na
sociedade traz como consequéncia uma constante necessidade de

aprimoramento e evolucao de tais direitos, pois

[...] @ medida que a sociedade se torna mais complexa e as violagoes
as pessoas proliferam, até mesmo como decorréncia de certos usos
dos conhecimentos tecnoldgicos, novas situagbes demandam
protecdo juridica. E o que ocorre no campo dos direitos de
personalidade: sdo direitos em expansdo. Com a evolugdo
legislativa e com o desenvolvimento do conhecimento cientifico
acerca do direito, vao-se revelando novas situagdes que exigem
protegdo juridica e, consequentemente, novos direitos vdo sendo
reconhecidos (BORGES, 2007, p. 24).

3. Fundamentos e caracteristicas

As teorias a respeito dos fundamentos dos direitos de personalidade
sao controversas. Em que pese a aparente simplicidade e obviedade da
questdo, a teoria adotada para justificar os fundamentos dos direitos de
personalidade trara respostas importantes, como por exemplo a extensao da

protecao de tais direitos as pessoas juridicas.?

9 “A origem da atribuicdo de direitos de personalidade a pessoa juridica no Brasil é
jurisprudencial, fruto da tentativa de permitir a reparacido de danos (materiais) sofridos
pela pessoa juridica, mas que, por serem de dificil liquidacdo, foram chamados de danos
morais. No entanto, apesar da "importancia pratica da solucdo pretoriana", conforme
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Alguns doutrinadores, como Amaral, defendem que o “objeto dos
direitos da personalidade é o bem juridico da personalidade, como conjunto
unitario, dinamico e evolutivo dos bens e valores essenciais da pessoa no seu
aspecto fisico, moral e intelectual”. Para ele, o bem juridico da personalidade
é a “titularidade de direitos e deveres que se consideram insitos em qualquer
ser humano, em razao do que este se torna sujeito de relagdes juridicas,
dotado, portanto, de capacidade de direito” (AMARAL, 2002, p. 244). No
mesmo sentido, Gomes entende que a personalidade se define por
particularidades que, em conjunto, identificam a pessoa, quais sejam o
nome, o estado e o domicilio (GOMES, 2008, p. 133).

Miragem, ao doutrinar a respeito dos direitos de personalidade,
também traz como fundamento o homem, definindo-os como aqueles que
“representam os direitos relativos a interesses individuais da pessoa, que se
realizam de per se, bastando ao direito protegé-lo da intervencado de
terceiros” (MIRAGEM, 2005, p. 99). No mesmo sentido, Doneda diz que
“[e]vidente é, antes de tudo, que alguns direitos da personalidade somente
cabem as pessoas humanas por motivos naturais - direito a integridade
psicofisica, por exemplo, nunca cabera as pessoas juridicas; o problema
maior nao sao esses casos, para cuja solucao basta o bom senso” (DONEDA,
2003, p. 55).

Outros, como Bevilaqua (1955, p. 61-62), fundamentam os direitos da
personalidade na capacidade de exercer direitos!?, abrindo um leque maior

para os possiveis titulares do direito. Rdo caminha no mesmo sentido,

observou Gustavo Tepedino, essa "importancia histérica da jurisprudéncia evolutiva nao
justifica, contudo, a recepgdo acritica, pela doutrina, de tamanha promiscuidade conceitual,
descomprometida com a legalidade constitucional” (BORGES, 2007, p. 11).

10 “Personalidade é a aptiddo, reconhecida pela ordem juridica a alguém para exercer
direitos e contrair obrigagbes. na ordem politica, toma, ordinariamente, a feicdo de
cidadania, que é a aptidao para exercer direitos politicos, e é soberania, quando atribuida ao
Estado, que, alias, tem igualmente uma personalidade civil e outra internacional, ou antes,
a sua personalidade é uma figura de trés faces: a politica (interna), a civil e a internacional”
(BEVILAQUA, 1955. p. 61-62).
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defendendo que a capacidade de direito se confunde com a personalidade
(RAO, 1999).

Este parece ser o caminho mais adequado. Fundamentar os direitos
de personalidade no ser humano, em que pesem as brilhantes defesas a esse
respeito, exclui do espectro de protecao de tais direitos as pessoas juridicas,
0 que tornaria inviavel a aplicacao do artigo 52 do Cdédigo Civil. Nesse
sentido, Pontes de Miranda parece ter trazido a maior contribuicdo, ao
afirmar que “o primeiro direito de personalidade é o de adquirir direitos,
pretensoes, agoes e excegoes e de assumir deveres, obrigacoes, ou situacoes
passivas em acao de exce¢cao” (MIRANDA, 1971, p. 11).

Ao fundamentar o direito de personalidade na capacidade do exercicio
de direitos, explicita que

[...] [o] objeto do direito de personalidade como tal nio é a
personalidade: tal direito é o direito subjetivo a exercer os poderes
que se contém no conceito de personalidade; pessoa ja é quem o
tem, e éle consiste exatamente no 1us, direito absoluto, como o de
propriedade, que com ele nio se confunde, posto que o objeto do
direito de personalidade como tal seja a irradiacdo da entrada de
suporte factico no mundo juridico (o fato juridico do nascimento de
ser humano com vida) MIRANDA, 1971, p. 13).

O autor, outrossim, diferencia duas classes de direitos: o direito de
personalidade como tal, que é o poder de ser sujeito de direito, e os direitos
da personalidade, que sao os direitos necessarios a realizacao da
personalidade.l!

Fixado o fundamento do direito de personalidade na capacidade de ser
sujeito e titular de direitos, surge de forma inafastavel a divida a respeito
do inicio da titularidade de direitos da personalidade. A esse respeito, a
doutrina se divide em trés ramos: os das teorias concepcionista, natalista e

mista.

11 Para o autor, o direito de personalidade como tal dos homens é intangivel pelo Estado e
ubiquo: nasce simultaneamente em todos os ramos do direito. O direito de personalidade
como tal das pessoas juridicas nasce porque a lei estabeleceu o surgimento da pessoa
juridica e ndo é ubiquo: a personalidade é interior ao sistema juridico (MIRANDA, 1971, p.
13-14).
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De acordo com a teoria natalista, o inicio da capacidade para ser
sujeito de direitos se da com o nascimento com vida. E a teoria adotada pelo
Codigo Civil de 2002 e por doutrinadores como Rao!2, Larenz, apesar de ele
reconhecer a possibilidade de haver violagao de direitos antes do nascimento
porque mesmo antes da capacidade de direitos, ha vulnerabilidade
(LARENZ, 1978, p. 112-113). H4 quem entenda, entretanto, que o inicio da
capacidade se da com a concepc¢ao, condicionado ao nascimento com vida.
Trata-se da teoria mista, que encontra em Bevilaqua seu maior defensor.

Ja de acordo com a teoria concepcionista, o inicio da capacidade para
ser sujeito de direitos (e, portanto, dos direitos da personalidade) ocorre ja
com a concepc¢ao, mesmo antes do nascimento. Apesar de nio ser a teoria
adotada no nosso ordenamento juridico, encontra muitos defensores, como
Amaral, Pontes de Miranda!® e Sousa, além de, na doutrina moderna,

Miragem, que leciona que

[...] [a] nosso ver, embora tormentosa a questéo, é solucdo razoavel
o reconhecimento dos direitos da personalidade, no sentido
contemporaneo a que referimos - de protecdo da integridade da
pessoa - ao nascituro. E, alis, o que se observa estar implicito nas
legislagbes mais modernas, como o art. 70 do Coddigo Civil
portugués, de 1966 (MIRAGEM, 2005, p. 89).

Mesmo com a adocao, pelo Cdédigo Civil, da teoria natalista, néo é
pacifica a questao do inicio dos direitos da personalidade. Em caso polémico
julgado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, o desembargador
Roberto Maia, que foi voto vencido, proferiu a seguinte decisdo a respeito do
inicio da protecao aos direitos da personalidade:

Ressalto que esta discussio néo se refere a legitimidade ativa, mas
sim a capacidade de ser parte ou personalidade judiciaria, que é
um dos pressupostos de existéncia do processo. Por outros termos,

12 Para ele, o inicio da personalidade se d4 com o nascimento com vida, caracterizado pela
separacao completa do feto do ventre materno e as seguintes condigdes: parto perfeito, pelo
menos no 7° meés apés a concepgdo; forma humana (nem monstrum nem prodigium), e
nascer com vida (RAO, 1999, p. 651).

13 O autor esclarece que “[e]ntre os direitos que se resguardam ao nascituro estio os direitos
a integridade, fisica e psiquica, e a vida, pelos quais hdo de zelar os pais ou o curador ao
ventre (arts. 4°, 2% parte, 458 e 462), e os outros direitos de personalidade” (MIRANDA,
1971. p. 10).

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v.48 | n. 1 | pp. 195-216 | jan./jul. 2020 | ISSN 2178-0498



DIREITO

da Universidade Federal de Uberlindia

o cerne do problema diz respeito a aptiddo para alguém ser parte
de qualquer processo, ainda que ilegitima, de sorte que a
personalidade judicidria é um conceito absoluto, ndo admitindo
gradacdo: ou se tem, ou nio se tem.

Como se vé, trata-se de tema intimamente ligado ao momento em
que um ser humano adquire personalidade juridica, tornando-se
uma pessoa para a ordem juridica. Esta é, sem davida, uma das
questoes mais intrigantes do direito civil, que ainda esta longe de
atingir um consenso na doutrina e na jurisprudéncia.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (Novo
Curso de Direito Civil, v. I: parte geral. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 83), existem trés teorias fundamentais no Brasil sobre o
momento de aquisicdo da personalidade juridica. Pela teoria
natalista, um ser humano s6 passa a ser considerado pessoa para a
ordem juridica a partir do nascimento com vida, de tal arte que o
nascituro goza de mera expectativa de direito. Pela teoria da
personalidade condicional, o nascituro possui direitos que ficam sob
condi¢do suspensiva, que s6 se consolidam em caso de nascimento
com vida. E, pela teoria concepcionista, a personalidade juridica é
adquirida com a concepcdo, de modo que o nascituro ja deve ser
considerado pessoa.

Em sua primeira parte, o artigo 2° do CC leva a crer que foi
adotada a teoria natalista (A personalidade civil da pessoa comeca
do nascimento com vida...). Por outro lado, a segunda parte denota
influéncia da teoria concepcionista, na medida em que a lei pde a
salvo, desde a concepc¢ao, os direitos do nascituro.

Até aqui, podemos afirmar que a legislacdo dotou o nascituro, no
minimo, de capacidade de direito, que é a aptiddo para ser sujeito
em relagées juridicas de cunho patrimonial. Nessa toada, ele seria,
pelo menos, um ente despersonalizado, como o condominio e o
espolio. Por conseguinte, teria capacidade de ser parte em
processos.

Indo um pouco mais longe, dentro do que a ocasido permite,
entendo que seria incoerente a lei considerar um ser humano ainda
nio nascido a um conjunto de bens como a heranca jacente,
deixando-o em situacdo mais desvantajosa do que as pessoas
juridicas, que gozam de direitos da personalidade compativeis com
a falta de estrutura biopsicoldgica (artigo 52 do CC). Nessa senda e
levando-se em conta a Stimula n°® 227/STJ, questiono: uma pessoa
juridica pode sofrer dano moral, mas um nascituro nio?

A meu ver, essa discriminac¢fio nio se coaduna com o que rezam a
Constituicdo Federal, o Cddigo Civil e outras normas legais
contemporaneas, todas voltadas a valorizacido da pessoa humana.
Além disso, como o artigo 20 do Cédigo Reale da espaco para mais
de uma interpretacdo, ndo vejo motivo para adotar aquela que
confere menos direitos a um ser humano, sendo oportuno lembrar o
ad4gio benigna ampliando, odiosa restringenda e também a
classica licdo de Carlos Maximiliano (Hermenéutica e aplicacdo do
direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 136) vazada nos seguintes
termos: Deve o Direito ser interpretado inteligentemente: nao de
modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva
inconveniéncias, va ter a conclusdes inconsistentes ou impossiveis.
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Prosseguindo, se o nascituro s tivesse expectativa de direito,
apenas direitos patrimoniais ou somente direitos existenciais, nao
seria possivel dar uma explicacdo coerente para inumeras
situagbes como as mencionadas a seguir. Primeira, a protecido do
Coédigo Penal a vida do nascituro, no contexto dos crimes contra a
pessoa, que tipifica diversas modalidades de aborto (artigos 124 a
128). Segunda, o disposto no artigo 70 do ECA (A crianca e o
adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a
efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento
e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de
existéncia) e no artigo 26, paragrafo unico, da mesma lei (O
reconhecimento [de filho havido fora do matrimoénio] pode preceder
o nascimento do filho ou suceder-lhe ao falecimento, se deixar
descendentes). Terceira, os alimentos gravidicos, pagos pelo
suposto pai para o bom desenvolvimento do bebé no ventre
materno, conforme disciplinado na Lei n° 11.804/2008. Mais e
ainda, deve ser invocado o artigo Io, item 2, da Convencéo
Americana de Direitos Humanos (CADH), que diz: Para efeitos
desta Convencéao, pessoa é todo ser humano. Apesar de este tratado
nao integrar o bloco de constitucionalidade, por ndo ter sido
introduzido no direito brasileiro pelo procedimento do artigo 50, §
30, da CF, versa sobre direitos humanos, gozando, assim, de status
supralegal.

Ora, se uma mulher gravida carrega dentro de si um ente que ja
tem natureza humana e apenas se desenvolve ao longo da gestacao,
é inequivoco que ele é pessoa, ou seja, além de capacidade de
direito, também tem personalidade juridica, sendo apto a figurar
tanto em relacbes de cunho patrimonial, quanto em relagdes de
carater existencial.

Diante disso, ndo resta divida de que o pequeno filho dos demais
autores, que veio ao mundo durante o tramite da lide, pode figurar
no polo ativo processual desde sua vida intrauterina, ficando
afastada a preliminar arguida pelo réu.(SAO PAULO, 2012).

Vé-se, portanto, que apesar da previsao legal, a questao do inicio da
personalidade é tormentosa e ainda rende discussbées. Nao obstante, tao
controverso quanto o inicio do direito de personalidade sdo suas
caracteristicas, que passam a ser abordadas a seguir.

Muitas sdo as caracteristicas atribuidas aos direitos de personalidade.

Alguns doutrinadores sao mais detalhistas, outros sao minimalistasl4. Ha

14 Gomes (2008), por exemplo, classifica-os como absolutos, extrapatrimoniais,
intransmissiveis, irrenuncidveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios e necessarios,
nédo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria. Miragem (2005), por seu turno, diz
que eles s@o oponiveis erga omnes, intransmissiveis, imprescritiveis, extrapatrimoniais e
indisponiveis. Ja para Sousa (1995) eles sdo oponiveis erga omnes, intransmissiveis,
indisponiveis (com limites), perenes e imprescritiveis, extrapatrimoniais e inderrogaveis.
Borges (2007) aponta que sdo em geral considerados extrapatrimoniais, inalienaveis,
impenhoraveis, imprescritiveis, irrenunciaveis, indisponiveis, inatos, absolutos, necessarios
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longas listas dos aspectos dos direitos de personalidade, mas alguns deles
sao unanimes na doutrina, e sdo esses que serao a seguir abordados.

A primeira caracteristica dos direitos de personalidade que é unanime
entre a doutrina é a oponibilidade erga omnes. Talvez heranca das mazelas
da Segunda Guerra Mundial, o fato é que todos reconhecem que os direitos
de personalidade sdo oponiveis contra todos e todos devem respeita-los,
inclusive o Estado, “gerando para toda a coletividade o dever geral de
abstencao, de ndo-intromissao nos direitos de personalidade de uma pessoa”
(BORGES, 2007, p. 33). Miragem leciona, no que diz respeito a
oponibilidade, que ela

[...] [r]efere-se a prerrogativa do titular do direito opor o mesmo a
qualquer pessoa. Acarreta a consideracio dos direitos da
personalidade como espécies de direitos sobre a prépria pessoa (ius
in se ipsum), que determinam um dever negativo geral de
interferéncia na esfera juridica do individuo (MIRAGEM, 2005, p.
104).

Também sdo eles intransmissiveis, o que quer dizer que,

[...] se os bens juridicos da personalidade humana fisica e moral
constituem o ser do seu titular, ha uma inexoravel vinculacgéo
desses direitos com o titular deles, vinculacdo que é originaria,
essencial, necessaria e perene e, dessa forma, os direitos da
personalidade sdo inseparaveis do seu titular. Nesse sentido, a
afirmacgdo de que os direitos da personalidade ndo podem ser
cedidos, alienados ou transmitidos (CANTALI, 2009, p. 139).

Sao eles também imprescritiveis, eis que “nao se extinguem pelo
decurso de tempo nem pelo nio-uso ou pela demora em defendé-lo
judicialmente, ndo sendo possivel o estabelecimento de prazos para o seu
exercicio” (BORGES, 2007, p. 34). Sado extrapatrimoniais, ou seja, nao
possuem valor de mercado. Entretanto, como bem lembra Fernandes,

[...] [n]ada impede que, como todo direito extrapatrimonial, tenham
reflexos econOémicos, que ndo invalidam a predominancia dos
interesses morais. De um lado, a exploracdo comercial ou

e vitalicios. Para Cantali (2009), sdo origindrios ou inatos, gerais (todo ser humano os
possui), essenciais, vitalicios e necessarios, inalienaveis, extrapatrimoniais, imprescritiveis,
impenhoraveis, oponiveis erga omnes, intransmissiveis, irrenuncidveis e essencialmente
indisponiveis (mas em determinadas situacdes podem ser legitimos atos de disposi¢ido que
impliquem renuncia ou limitacdo, inclusive totais e permanentes).
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publicitaria e certos atributos ou habilidades da pessoa pode
redundar em pagamento. De outro, a violagdo destes bens pode
comportar uma reparac¢do em dinheiro, através das perdas e danos.
Em algumas manifestacoes, como o direito ao nome, 4 imagem e a
voz, a personalidade pode até alcancar apreciavel valor monetario.
Assim se coloca o problema do eventual contetido econémico destes
direitos. Ha fortunas feitas hoje a este titulo (FERNANDES, 1981,
p. 151).

E a dltima, e mais polémica caracteristica, dos direitos de
personalidade, é a sua indisponibilidade, que é objeto de diversas correntes

doutrinarias, que serdo abordadas a seguir.

4. Direitos de personalidade e autonomia privada

Grande parte da doutrina, em uma leitura rapida do art. 11 do Cédigo
Civil, defende a indisponibilidade dos direitos de personalidade. Entretanto,
se tais direitos sdo realmente indisponiveis, como explicar situacées como a
pratica de esportes de luta (que aparentemente viola a integridade fisica), os
reality shows que escancaram a privacidade de seus participantes, ou a
cessdo de voz e imagem, em clara disponibilidade dos direitos de autor?

Por tais razoes, tem se tornado cada vez maior o debate a respeito da
disponibilidade dos direitos de personalidade, na tentativa de legitimar tais
fenomenos. O inicio da questao, e que talvez traga uma luz para a discussao,
encontra-se no conceito de disposicao.!® Afinal, é com base em tal conceito
que se podera chegar a resposta da questao.

De acordo com Cantali, dispor é “exercer o direito, inclusive para
limitar ou renunciar totalmente, desde que expressdo de ato de vontade,
respeitando certos limites” (CANTALI, 2009, p. 147). Entao, os direitos de
personalidade, na perspectiva atual, podem sim ser objeto de disposicao, eis

o proprio Coédigo Civil prevé casos em que os direitos de personalidade

15 Borges bem afirma que estudar “a incidéncia da autonomia privada sobre os direitos da
personalidade implica estudar o poder de disposi¢do sobre tais direitos ou o poder de os
particulares estabelecerem normas individuais sobre tais interesses, exercendo tais direitos
ndo apenas de forma negativa ou defensiva, mas de forma positiva (BORGES, 2007, p. 114).
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podem sofrer limitacdes, desde que expressiao de ato da vontade. A doutrina,
alias, tem o mesmo entendimento.

A autora afirma que

[...] rigorosamente, pode-se dizer que hda uma indisponibilidade
relativa, considerando as situacbes em que licitamente se
possibilita ao titular dispor do seu direito, renunciando ou
limitando-o. Essa flexibilizacdo da indisponibilidade que o préprio
sujeito pode incorporar a sua personalidade, admitindo-se um
poder de disposicio mesmo na seara dos direitos que
essencialmente sdo indisponiveis, é resultante da esfera de
autodeterminacido pessoal que todo o individuo possui até como
forma de realizacdo de sua prépria dignidade (CANTALI 2009, p.
150).

Amaral afirma também que os direitos de personalidade sao
indisponiveis, mas reconhece excegoes previstas em lei (AMARAL, 2002, p.
246 ss.). E afirma que sdo indisponiveis porque nio podem ser suscetiveis de
alienacdo ou renuncia, mas a indisponibilidade nao é absoluta porque se
admite acordo que tenha por objeto esses direitos, como por exemplo a
cessdo da imagem para publicidade, disposicdo de 6rgaos e tecidos para
transplante, venda de cabelo.

Fernandes, por sua vez, diz que 0 que a
inalienabilidade/indisponibilidade vedam é a cessao do direito como um
todo. “Em outras palavras, pode deixar de exercer este direito, mas é-lhe
proibido renuncia-lo. E precisamente o que dispéem o art. 404 do Coédigo
Civil e a Simula do Supremo Tribunal Federal sobre o direito de alimentos”
(FERNANDES, 1984, p. 152). Mas o autor ressalta que “é facil concluir que
a indisponibilidade néo significa que estes direitos nido possam ser objeto de
contrato. Ao contrario, eles diao lugar as mais variadas e numerosas
convencoes” (FERNANDES, 1984, p. 153).

Miragem ressalta que a indisponibilidade se relaciona a
1mpossibilidade de rentncia, mas nao a necessidade de exercicio do direito,
afirmando que a indisponibilidade é oponivel ao préprio titular do direito,
que nao podera exercé-lo para o extinguir, tampouco renunciar ao direito por

ato de vontade:
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Na pratica, entretanto, uma série de direitos cuja efetividade vai se
vincular ao exercicio pelo seu titular — como o caso do direito a

honra e o direito ao nome, por exemplo — o carater de
indisponibilidade vincula-se a 1impossibilidade de rentncia
(conforme previsto no artigo 11 do Cddigo) —, mas ndo pela

necessidade de exercicio do mesmo pelo seu titular. Dai por que,
havendo ameaca de violagdo, ou mesmo quando esta ja houver se
verificado, o exercicio do direito ou da pretensio, representados em
regra pela provocacdo da tutela jurisdicional, sera condicgéo
necessaria para sua efetividade. Ainda que, no caso, nido se
confundam disponibilidade e exercicio do direito da personalidade,
nessas circunstancias tais conceitos deverdo se aproximar’
(MIRAGEM, 2005, p. 106).

Para Sousa, é sempre indisponivel a capacidade de gozo dos bens
integrantes da personalidade, mas pode haver limitacoes licitas ao seu
exercicio. Tal limitacdo, segundo o autor, deve ser voluntaria e nao deve ser
contraria aos principios da ordem publica (SOUSA, 1995, p. 407).

Borges também diferencia a renuncia e a disponibilidade do exercicio

dos direitos de personalidade:

Na verdade, o direito de personalidade, em si, ndo é disponivel
stricto sensu, ou seja: ndo é transmissivel nem renunciavel. A
titularidade do direito ndo é objeto de transmissdo. Ou seja, a
imagem nfo se separa do seu titular original, assim como sua
intimidade. A imagem continuara sendo daquele sujeito, sendo
impossivel juridicamente — e até fisicamente — sua transmisséo a
outrem ou, mesmo, sua renuncia. Mas expressoes do uso do direito
de personalidade podem ser cedidas, de forma limitada, com
especificagoes quanto a duracio da cessdo e quanto a finalidade do
uso. Ha, portanto, certa esfera de disponibilidade em alguns
direitos de personalidade. O exercicio de alguns direitos de
personalidade pode, sim, sofrer limitagdo voluntdria, mas essa
limitacdo é também relativa (BORGES, 2007, p. 120-121).

Percebe-se, portanto, que apesar da utilizacdo de conceitos e
denominacgées diversas, resta unanime entre a doutrina que o gozo dos
direitos de personalidade é efetivamente indisponivel, eis que nio pode
sofrer limitacdo voluntaria, mas seu exercicio faz parte da autonomia da

vontade do individuo?S.

16 De acordo com Borges (2007, p. 121), “[a] disponibilidade relativa dos direitos de
personalidade reside na possibilidade de cessdo de uso de alguns desses direitos, ou de
licenga ou permisséo. De acordo com o negdcio, a cessdo de uso pode, inclusive, ser onerosa”.
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Ou seja, os direitos de personalidade podem ser exercidos também
na esfera da autonomia privada da pessoa. Vistos assim, os direitos
de personalidade nao sdo deveres da pessoa, como parte da
doutrina concebe, mas liberdade de viver, de forma autonoma, os
aspectos mais intimos, mais proprios, mais personalissimos de sua
vida, podendo, inclusive, utilizar-se do negdcio juridico para obter a
satisfacdo de seus interesses (BORGES, 2007, p. 127).

Entretanto, é corrente o conceito de que a limitacdo do exercicio dos
direitos de personalidade deve se restringir aos limites impostos pela lei, dos
bons costumes e da ordem publica (FERNANDES, 1984, p. 155), bem como o
fato de que o ato que limita tal exercicio deve ser o mais claro e detalhado

possivell7,

5. Conclusao

A tutela dos direitos de personalidade remonta a antiguidade, época
em que surgiram os primeiros meios de defesa contra agressées aos direitos
fundamentais dos individuos. Aquela época, tal defesa era incipiente e
restrita somente a poucos sujeitos.

Com o cristianismo, o homem ganha importancia como sujeito e
surgem as primeiras sementes dos direitos como sao hoje conhecidos.
Através de escolas que os consideravam inatos e outras que os entendiam
como emanacao do Estado, houve um grande salto de desenvolvimento.

O século XVIII trouxe consigo o homem como centro do ordenamento
juridico, e a garantia de seus direitos fundamentais nas grandes declaragoes
(Declaracao de Independéncia das Colonias Inglesas na América do Norte,

de 1776; Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789;

17O negbcio juridico que tem como objeto o uso de certos direitos de personalidade deve ser
o mais especifico e detalhado possivel. A permissio para o uso do direito de personalidade
deve ser expressa. O negécio deve conter todos os detalhes sobre como aquele direito de
personalidade sera empregado, qual é a finalidade do uso negociado, durante quanto tempo
0 uso estara permitido, que lugares essa permissido alcanca. Além disso, todas essas
disposi¢oes terdao, necessariamente, interpretacao restritiva. Deve-se estabelecer, ainda, a
remuneracido pelo uso do direito de personalidade em questdo, se se tratar de negdcio
juridico bilateral quanto aos efeitos (BORGES, 2007. p. 122.)
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Declaracao de direitos de 1793). Também contribuiram as codificacées do
BGB e do Cédigo Civil frances.

A Idade Moderna e o século XX, principalmente apds as guerras,
acarretaram um impressionante desenvolvimento da teoria dos direitos da
personalidade, desenvolvimento esse que ainda nao estda terminado pois,
como afirma Roxana Borges, a velocidade das mudancas que a sociedade
atual experimenta demanda que o direito as acompanhe, gerando novos
direitos de personalidade e necessidade de aprimoramento da protegdo ja
existente.

Fundamentam-se tais direitos na existéncia das pessoas (tanto fisicas
quanto juridicas), ndo necessitando que essas cumpram quaisquer outros
requisitos para usufruir da protecdo do Direito. Suas caracteristicas, em que
pese alguma controvérsia doutrinaria, sao sua oponibilidade erga omnes,
intransmissibilidade, imprescritibilidade, extrapatrimonialidade e, nos
dizeres de Fernanda Cantali, sua indisponibilidade com limites.

Tais limites tém como seu fundamento a autonomia da vontade do
individuo, e, como bem lembra Cantali,

[...] [a]dmitir uma esfera de disponibilidade nfo os descaracteriza
enquanto direitos essencialmente indisponiveis. Todavia, negar a
possibilidade de restri¢gdo do direito é posi¢do que néo se sustenta
diante das evidéncias faticas e, por isso, aproximando a realidade
social da realidade juridica, a construcdo da teoria dos direitos da
personalidade admite algumas relativizagbes a partir da
desconstrucdo de alguns critérios absolutos de caracterizacéo.
Diante disso é que se pode afirmar que a indisponibilidade
essencial e a disponibilidade relativa no caso concreto ndo sao
posi¢cbes contraditérias; convivem e conferem um carater
ambivalente aos direitos da personalidade (CANTALI, 2009, p.
255-256).

Mesmo porque, como a autora lembra,

[...] [a] plena realizacio de um direito fundamental da
personalidade inclui a possibilidade de o titular dele dispor, mesmo
que este ato importe em restrigdo do direito, ja que tal restri¢do é a
expressdo do direito de autodeterminacdo pessoal, o qual, além de
ser fundamental para o livre desenvolvimento da personalidade, é
uma das dimensdes da prépria dignidade humana” (CANTALI,
2009, p. 256).
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Acompanhando, portanto, a doutrina majoritaria, nao se chega a
outra conclusao que nao o fato de que o gozo dos direitos de personalidade é,
sim, indisponivel. Entretanto, seu exercicio, como manifestacdo da
autonomia da vontade e da propria dignidade humana, pode sofrer
limitagoes voluntarias, desde que sejam respeitadas a lei, os costumes e que

seja uma limitacao esclarecida e estejam bem esclarecidos os seus limites.
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