DIREITOS DA PERSONALIDADE NAS RELACOES DE FAMILIA *

Mério Luiz Delgado?

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Personalidade e direitos da opalglade. 3.
Direitos da personalidade ou direito geral de pwbdade? 4. Direitos da
personalidade, direitos humanos e direitos fund&aen5. Origens,evolucdo e
fontes dos direitos da personalidade. 6. Os d#eita personalidade no novo
Cadigo Civil: caracteristicas fundamentais. 7. gnitiade da pessoa humaretio

et telos de toda tutela juridica dos direitos da persoadhd 8. Os pilares da
dignidade da pessoa humana. 8.1. O direito a videvésténcia dignas. a) Direito a
vida. b) O direito a moradia como pressuposto pavida digna. 8.2. Igualdade.
8.3. Liberdade. 9. Outros direitos da personalidesieecialmente tutelados nas
relacdes de familia. 9.1. Direito ao nome. 9.2eiira privacidade e a intimidade.
10. Responsabilidade civil por violacdo a direifaspersonalidade nas relagfes de
familia. Bibliografia.

1. Introducéo

O presente trabalho tem por objeto o estudo dastalrda personalidade no ambito das
relacbes de familia. Pretendemos demonstrar questod direitos inerentes a pessoa
humana devem ser tutelados dentro do nucleo famii@bretudo nas relacdes paterno-
filial, entre cOnjuges e entre companheiros, e gueolacdo a quaisquer desses direitos
podera, em tese, caracterizar dano moral inderizave

Especificamente no direito de familia, mais do goequalquer outro ramo, em razéo da
familia ser considerada nucleo irradiante, preseeva disseminador da propria espécie
humana, além de constituir o agrupamento sociah canaior responsabilidade na

formacao das novas geracgles, e, por isso mesnmexiaspente protegida pelo Estado, a

1 O presente texto foi concebido para publicacicanass do V Congresso Brasileiro de Direito de fami

2 Assessor Parlamentar na Camara dos Deputados.htstram Direito  Civil Comparado pela
PUC/SP.Especialista em Direito Processual Civihp#fFPE. Membro do IASP- Instituto dos Advogados de
S8o Paulo, do IBDFAM- Instituto Brasileiro de Dimeide Familia e do IDCLB — Instituto de Direito
Comparado Luso Brasileiro.



tutela dos direitos da personalidade deve ser asssgy plenamente, tanto no curso das
relacbes familiares como diante de seu rompimecthendo ao direito oferecer
instrumentos para impedir, coibir ou prevenir a @oéacao. Somente diante do respeito a
esses direitos podera ser assegurada, no seidafarailrealizagdo do valor fundante do
ordenamento juridico que é o da dignidade da pdasoana.

A familia deve, pois, ter o seu regulamento irdeadequado ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana. Ela é “formacdo social”, caiim Pietro Perlingieri, “lugar-
comunidade tendente a formagdo e ao desenvolvimdatopersonalidade de seus
participantes; de maneira que exprime uma funcéibumental para a melhor realizacao
dos interesses afetivos e existenciais de seusarmentes®. Razdo pela qual os pais ndo
podem, por exemplo, impor aos filhos qualquer redgacomportamento que se afaste
daquele valor maior da dignidade hunfana familia desempenha relevantissimo papel na
promocdo da pessoa humana, deixando de ser tutetadastante em que deixar de
cumpri-lo.

Na impossibilidade de abordarmos, neste estud@ gaddos direitos da personalidade a
serem tutelados, quer seja nas relacdes interagdandlia, entre seus membros, quer seja
nas relacdes externas da familia com outros ongasismesmo porque o elenco desses
direitos é elastico e indeterminado, elegemos algletes, como o direito a vida, o direito a
igualdade e a liberdade, ai incluidos o direitocdsar ou de constituir unido estavel, o
direito de dissolver o casamento ou a unido estavdireito ao planejamento familiar, o
direito a moradia, o direito ao nome, o direitorivgridade e a intimidade familiar, com
énfase para os aspectos polémicos e para as sisuam® conflito, sobre os quais
procuraremos dar o nosso enfoque pessoal, niboirtte oferecer solugcdes e contribuir
para uma futura pacificacdo doutrinaria, que passaiuzir a um caminho razoavel e

exequivel que assegure, na familia, a plena doggfio da pessoa humana.

® PERLINGIERI, PietroPerfis de Direito Civil traducdo de: Maria Cristina De Cicco. 22 ed. gaJaneiro:
Renovar, 2002, pp. 178/179.

* Na percuciente anélise de Henrique Geanquintodéddf , “a familia é acima de tudo um ntcleo sécio
afetivo destinado a plena realizacéo da individizale e da dignidade de seus membros, e ndo a pieéeg
inconsequente de interesses “grupais” ou ‘naciona@o se admitindo a opressdo dos componentes mai
fracos (ou mesmo dos mais fortes) em proveitoaddlfa™. (Do patriarcalismo a democracia: evolugéo dos
principios constitucionais do direito de familia,Revista EPD, ano | — n. | . Sdo Paulo: Escoldiftaude
Direito, 2005, pp. 235/236)



2. Personalidade e direitos da personalidade

O conceito de personalidade n&o € univoco, commiwtdiversas acepcoes, ora utilizado
na linguagem corrente, pelas pessoas comuns, oliaguagem técnica, pelos diversos
ramos das ciéncias humanas. Na linguagem comursprmidade € o modo de ser da
pessoa. Para a filosofia, a personalidade € a gd@gmdiu maneira de ser da pessoa, a
organizacao que a pessoa imprime a multiplicidadeeth¢cdes que a constituem, ou ainda,
mais especificamente, a organizagdo mais ou mestagsed e duradoura do carater, do
temperamento, do intelecto e do fisico de uma pessm@anizacdo que determina sua
adaptacdo total ao ambiente. O carater denotatenmsisde comportamento conativo
(vontade); o temperamento denota o0 seu sistemam@artamento afetivo (emoc¢ao); o
intelecto, o seu sistema de comportamento cognfinteligéncia); o fisico, o seu sistema
de configuracdo corpérea e de dotacdo neuro-emd)@endo todos estes elementos mais
ou menos estaveis e duradoutosara a psicologia, de um modo geral, “é a unidade
estavel e individualizada de conjuntos de condfta8dmpreendida como um modo
individual de se portar ante os valores e de idiagyontade, a palavra personalidade , em

sentido empirico-psicolégico , pode também seridensda como sindnima de “ carater”

Ao nosso estudo, interessa o conceito de persadaligpara o direito. E também aqui

persiste a heterogenia conceitual.

A palavra personalidade, no sentido juridico, etreese historicamente ligada a idéia de
pessoa, do latipersona que significava a mascara usada pelos antigmesatomanos.
Ensina Antonio Chaves que “o sentido primitiverespondia a do verhmersonare isto

e, fazer ressoar, fazer retumbar, ferir com um saroar. Originariamente, dava-se 0 nome

® Cf. ABAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia, 44. S0 Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 758.

® DORON, Roland e PAROT, Francoise. Dicionario decélsgia. Trad. Odilon Soares Leme. S&o Paulo: Ealito
Atica, 1998, p. 585. Em psicanélise, “ o termo peatidade tem um sentido dinAmico, do desenvolvimen ser e
do vir-a-ser, e da forma como o individuo se mostma percebido pelos outros. A personalidade setrdrpela
combinagdo de aspectos herdados e constitucimuaisexperiéncias marcantes da vida infantil e da widulta, que
dardo um sentido de continuidade ao ser”. (GROEMNGiselle CamaraO direito a integridade psiquica e o livre
desenvolvimento da personalidadeéPalestra apresentada no V Congresso Brasil@r®ickito de Familia, Belo
Horizonte, out-2005. Texto a ser publicado nossadaiCongresso)

" Cf. BRUGGER, WalterDicionario de Filosofia Trad. Antdnio Pinto de Carvalho. Sd0 Paulo: Edito
Herder, 1969, p. 318.



de pessoa as mascaras usadas pelos atores ronamaspresentacdes. Tinha, numa
abertura que se ajustava aos labios, umas lamiegdicas, que aumentavam a sonoridade,
e o volume da vo?”

Em termos estritamente legais, a personalidableomao referida no art. 2° do CC/28pa

a aptidao genérica, reconhecida a todo ser hunpana,contrair direitos e deveres na vida
civil. Nesse sentido, a personalidade juridica é atnibuto juridico. E como atributo,
depende do ordenamento juridico. SO tem person@igaridica quem o ordenamento
disser que tem. Ou seja, identifica-se o conceatpatsonalidade com o conceito técnico de
capacidad®. Confunde-se 0 “ser pessoa’ com 0 “ser capaz deraip direitos e
obrigacdes™. A instrumentalizac&o da personalidade humanatgetica juridica reduz o
conteudo dos direitos da personalidade, condicimas a qualificacdo juridica de pessoa,
ou seja, so é titular de direitos da personalidagieele a quem o ordenamento juridico
atribui a qualificacdo de pessoa. Sob tal prism@ais correto seria falar em “direitos da
pessoalidade”, que tém por sujeito a pessoa f@icmridica de seu titular e que ndo se
confundem, como veremos, com os direitos da pelidada, foco da nossa investigacao, e
definidos pelo seu contetido espetfalQuanto ao contetido, a personalidade é o conjunto

de atributos naturais da pessoa humana especialmenéegidos pelo ordenamento juridico
13

8 CHAVES, Anténio.Tratado de direito civil: parte geralSao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, Tomo 1,
p. 305.

°Art. 2.0 A personalidade civil da pessoa comeca do nascommrh vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro.

19 Nesse sentido, vide, CUPIS, Adriano @ direitos da personalidadd@radutor Afonso Celso Furtado
Rezende. Campinas,: Romana, 2004,p. 19.

A expressdo é de Judith Martins-Cost@s, danos & pessoa no direito brasileiro e a natrde sua
reparacao, in A reconstrucéo do direito privadgfio Paulo: Editora RT, 2002, p. 411.

2 De acordo com Luciana Mabilia Martir®,direito civil & privacidade e & intimidade A reconstrugéo do
direito privada Sdo Paulo: Editora RT, 2002, p. 338.

13 Como bem coloca Gustavo Tepedino, a personalidaalde” ser considerada sob dois pontos de vista. Sob
0 ponto de vista dos atributos da pessoa humaeag fabilita a ser sujeito de direito, tem-se agalidade
como capacidade, indicando a titularidade das Gekguridicas. E o ponto de vista estrutural [...]dro
ponto de vista, todavia, tem-se a personalidadeocoomjunto de caracteristicas e atributos da pessoa
humana, considerada como objeto de protecdo pte dar ordenamento juridico. A pessoa, vista deste
angulo, ha de ser tutelada das agressdes que adfetara personalidade, identificando a doutrina,igsn
mesmo, a existéncia de situac¢des juridicas suagtiponiveirga omnes(TEPEDINO, GustavoTemas

de direito civil 32 ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.27).



Para Elimar Szaniawski, “a personalidade se resumeonjunto de caracteres do proprio
individuo; consiste na parte intrinseca da pesso@aha. Trata-se de um bem, no sentido
juridico, sendo o primeiro bem pertencente a pessaa primeira utilidade. Através da
personalidade, a pessoa podera adquirir e defessdgemais bens. Os bens do homem séo
protegidos tanto pelos efeitos reflexos do direlpetivo como pelo direito subjetivo,
sendo sua natureza diversa. Os bens que aquiteosssam sdo aqueles inerentes a pessoa
humana, a saber: a vida, a liberdade e a honna eutros. A protecdo que se da a esses

bens primeiros do individuo sdo denominados deitd& da personalidad&”

E a protecdo que o ordenamento juridico conferais liens , importante ressaltar,
independe da conceituacéo legal de pess@stamos nos referindo tatela dapessoa
humana, do ser humano e nao simplesmente do “gwazcde contrair direitos e
obrigacbes”’ou do “sujeito de direito”. Pessoa humana, para fie titularizacdo dos
direitos da personalidade, é todo o ser humana wiy morto, nascido ou nascente,
concepto ou concepturo, enfim todo aquele que peeted espécie humarté. Dai porque,

o melhor mesmo seria falar endireitos de humanidade no lugar de direitos da
personalidad¥.

Os direitos da personalidade sdo direitos atisemtetela da pessoa humana, considerados
essenciais a sua dignidade e integridade. DeBndRabens Limongi Franca como sendo

“as faculdades juridicas cujo objeto sdo os diveespectos da prépria pessoa do sujeito,

14 _ Elimar SzaniawskDireitos da Personalidade e Sua Tute&fio Paulo, RT, 1993. p.35/36.

15 Uma definic&o sobre o inicio da personalidadeljoai pode ser considerada como uma opcéo legaladiv
legislador escolhe a partir de que momento atdbdieterminados direitos a pessoa humana, nascida ou
concebida, da mesma forma que escolhe a partiudédade a pessoa humana adquire a plena capacidade
para a préatica dos atos da vida civil. A tutela diositos da personalidade, fundada no principidigaidade

da pessoa humana , ndo esta condicionada a t#ha$egislativa.

6 Nao se confundem os conceitos de personalidadesitns da personalidade. Enquanto a personalidade
constitui 0 conjunto de atributos inerentes a ogiimlhumana, a tutela desses atributos é o objstdidzitos

da personalidade. A personalidade ndo é um dire@mo ensina Maria Helena Diniz, constituindo grave
erronia afirmar que o ser humano tem direito ageidade. (Cf. DINIZ, Maria Helen&urso de Direito
Civil Brasileiro: teoria geral do direito civjlv.1: teoria geral do direito civil.19% ed.. S&aul®: Saraiva,
2002, p. 121).

17 Walter Moraes sustenta ser incorreta a exprességittd da personalidade”, uma vez que essesalireit
ndo sdo inerentes a “personalidade”, mas sim a dnidade” de cada um. (C€ontribuicdo tomista de
pessoa. Um contributo para a teoria do direito @éegonalidadeRT n° 590/14).



bem assim seus prolongamentos e proje¢BieSantos Cifuentes diz que “sdo direitos
subjetivos privados, inatos e vitalicios que témn pbjeto manifestacfes interiores da
pessoa e que, por serem inerentes, extrapatrirmaia@cessarios, ndo podem transmitir-se

nem dispor-se de forma absoluta e radital”

Flavia Piovesan e Romolo Russo Junior falam eneitdis do ser humano” , sustentando
gue os “direitos da personalidade compdem direit@sentes a condicdo humana e
essenciais para a realizacdo da personalidade hyraarplamente considerada, tanto no

plano fisico como no plano moral, ou seja “em tagpdominios do viver?.

Em suma, os direitos da personalidade séo dirgiegentes e essenciais a pessoa humana,
decorrentes de sua exclusiva humaniéfade que protegem todas as suas projecées, nos
planos fisico ou espiritual, possibilitando, assim,ser humano, a defesa daquilo que Ihe é

préprio (honra, vida, liberdade, intimidade, pdidade, etc).
3. Direitos da personalidade ou direito geral de peonalidade ?

A doutrina em geral costuma classificar os direitlas personalidade em trés grupos:

direitos a integridade fisica (do corpo e do cadaseé incluidos o direito a vida, aos

alimentos, as partes separadas do corpo vivo oto)nalireitos a integridade intelectual

18 Direitos da personalidade — Coordenadas FundaisgR&vista do Advogad®&&o Paulo, AASP, n. 38, p.
5; Manual de direito civil 3. ed., Sdo Paulo, RT, 1981.

19 CIFUENTES, SantosDerechos personalisimosEditorial Astrea, 22 ed..Buenos Aires: 1995, p.
200.(Traduzi)

20 PIOVESAN, Flavia e ROSSO, Rémoireitos humanos, dignidade humana e direitos da@ealidade,
in O cédigo civil e sua interdiciplinaridad®elo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 12.

1 Dentro da concepcédo que adotamos, entendemossoessoas juridicas ndo sdo titulares de direiios d
personalidade, ja que tais direitos seriam prigatida pessoa natural, ou seja, exclusivos da phssaana.

E o novo Cddigo Civil parece seguir também essgridir Observe-se que o art. 52, quando dispdeapsie

“ as pessoas juridicas, no que couber, a protegdidiceitos da personalidade”, em momento algunfiecion
aos entes morais a titularidade sobre esses haes, @elo contrario. Afirma, expressamente, que togla a
protecdo aos direitos da personalidade da pessominé@ extensivel a pessoa juridica, mas apende fam
possivel e cabivel a extens&o. E evidente quet®sla, 14, 15, 16 e 19, por exemplo, ndo sdoamis as
pessoas juridicas. O mesmo ocorre com o art. 2idgprivada da pessa@mtural é inviolavel), mesmo
porque privacidade é atributo tipico da pessoaralattndo se confunde, por exemplo, com o diatsigilo
comercial ou industrial. A privacidade da pessoanaarepresenta um valor existencial, enquantigitos
comercial exprime um interesse patrimonial da pegsddica. O direito ao nome comercial, de exg@ess
patrimonial e protegido por normas especificasbtamnédo se confunde com o direito ao nome da pessoa
natural.



(direitos de autor, de inventor etc.) e direitastagridade moral (honra, liberdade, recato,
privacidade, intimidade eté?) Essa classificacdo, no entanto, ndo é exaustiveangendo

um ndmero ilimitado de hipétes&sO catalogo estd em continua expanséo, como diz
Roxana Cardoso Brasileiro Borges:

“[...] séo direitos em expansdo. Com a evolucdo lagiiga e com o
desenvolvimento do conhecimento cientifico aceocdirito, vao-se revelando
novas situacbes que exigem protecdo juridica esemiientemente, novos
direitos vdo sendo reconhecidos . [...] sdo listperms exemplificativas e
refletem dado momento histérico que esta em veloag®o. Lembre-se da
regra do art. 5°, 8§ 2° do texto constitucionaleqgafirma que os direitos e
garantias ali previstos ndo excluem outros que wemta ser reconhecidos
posteriormente®,

Dai parte da doutrina considerar até mesmo imm@o@ri expressao “direitos da
personalidade”, preferindo referir-se a um “direjeral de personalidad8” Um direito
anico, de conteudo indefinido porém de multiplagressfes, uma a uma protegidas por
normas individuai€. Os defensores dessa corrente argumentam que$sag humana é
um valor unitario e que 0s seus interesses rekat®o ser, mesmo se dotados de
caracteristicas conceituais proprias, apresentasmsstancialmente interligadé5”E que
“as diversas normas atinentes a tutela da persladi@i[...] representariam a disciplina
especifica de alguns aspectos particulares da weta,t da qual seriam o concreto

2 A classificacdo pioneira dos direitos da persolaae na doutrina brasileira foi elaborada por Rsben
Limongi Franca em seianual de Direito Civil vol. |, S&o Paulo, Ed. Rev. dos Tribunais, 1965.

2 Maria Celina Bodin de Moraes fala em conceitostéta, que somente encontra os limites postostekatu
do interesse de outras personalidades: “Assimastieidade é instrumento para realizar as garaatipgas
derivantes dos aspectos essenciais do ser humdnoseu livre desenvolvimento da vida em relagdo (em
familia, em sociedade)”Recusa a realizagdo do exame de DNA na investigdadaternidade e direitos da
personalidadeln A nova familia: Problemas e perspectivas (dligente Barreto). Rio de Janeiro: Renovar,
1997].

24 BORGES, Roxana Cardoso Brasileibisponibilidade dos direitos de personalidade ecaatmia privada
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 25.

% Sobre “direito geral de personalidade”, vide mtos Rabindranath Capelo de Sougadireito geral de
personalidadeCoimbra: Coimbra Editora, 1995.

% E a chamada doutrina unitaria ou monista , tgenr germanica, que sustenta a existéncia de uco Gni
direito da personalidade, originario e geral, catiqual se opds a corrente pluralista, defensoexidténcia

de multiplos direitos da personalidade.

2" TEPEDINO, Gustavo, op. cit., p. 45. Para Perlirigi@a tutela da pessoa n&do pode ser fracionada em
isoladasfattispeciesconcretas, em autbnomas hipéteses nao comunic@veés si, mas deve ser apresentada
como problema unitario, dado o seu fundamento septado pela unidade do valor da pessoa. Esteauo p
ser dividido em tantos interesses, em tantos bemsjsoladas ocasides, como nas teorias atomisticas”
(PERLINGIERI, PietroPerfis de Direito Civil traducao de: Maria Cristina De Cicco. 22 ed. &aJaneiro:
Renovar, 2002, p. 155)



desenvolvimento. [...] um direito Unico, com contetidefinido e diversificado [...] que
ndo se identifica com a soma de suas multiplaseszgpes individualmente protegidas por
normas particulare§® Em sentido oposto, outra parcela consideraveloderina sustenta

a existéncia de multiplos direitos da personalidadeargumento de que a individuagéo de
qgualquer bem juridico toma por base a individuagg@gouma necessidade humana
especifica e distinta, o que faz com que sejanntbst cada um desses bens , assim como
os direitos sobre eles, ndo se podendo, por exenhgloar de distinguir o direito a vida do
direito & liberdade ou & iguald&de

Ressalta Gustavo Tepedino, todavia, a insuficiédagelaboragcbes monista e pluralista —
para a protecdo da pessoa humana, uma vez quecttaentes tratam, uma e outra, 0S
direitos da personalidade como expressdo de tmel@mente ressarcitéria e de tipo
dominical™®. Para o autor, a tutela da pessoa humana “n&atisfaz com as técnicas
ressarcitoria e repressiva (bindbmio lesdo-sang&ayindo, ao reverso, instrumentos de
promo¢do do homem, considerado em qualquer situagddica de que participe,
contratual ou extracontratual, de direito publicode direito privado‘|...] ndo se trataria de
enunciar um unico direito subjetivo ou classificatltiplos direitos da personalidade,
sendo, mais tecnicamente, de salvaguardar a péssoana em qualquer momento da
atividade econdmica, quer mediante os especifi¢astas subjetivos (previstos pela

Constituicédo e pelo legislador especial — saidagem, nome, etc.) quer como inibidor de

% |dem. A Constituicdo brasileira contém uma cléasgéral de tutela da personalidade que pode ser
encontrada no principio fundamental da dignidadpedsoa humana (art. 1°, IlI).

29 paulo Luiz Netto Lébo prefere falar em “tipicidaaleerta, ou seja, os tipos previstos na Constiuicéa
legislacdo civil sdo apenas enunciativos, ndo asgdot as situagBes suscetiveis de tutela juridica a
personalidade. O tipo, conquanto menos abstrat® qoaceito, € dotado de certa abstracdo, poissmea

em plano menos concreto que os fatos da vida. @s fzoncretos, que ocorrem na vida, para serem
enquadrados em determinado tipo, necessitam delrecionento social, de uma certa tipicidade soDiesse
modo, sdo apreensiveis pelo intérprete, reduziedo{aiizo de valor subjetivo A tipicidade aberta ndo é
incompativel com uma clausula geral de tutela, goelado da tipicidade social reconhecida, estabebs
limites mais amplos da consideragéo dos tipos.”BROO Paulo Luiz NettoDanos morais e direitos da
personalidade . Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 119, 31 ouf032 Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=444Beesso em: 24 nov. 2005)

% Op. cit., p. 47. Segundo Pietro Perlingieri, @itgpor Tepedino, “a personalidade humana mostra-se
insuscetivel de recondu¢do a uma ‘relacao juritipcg{...] sendo, ao contréario, valor juridico a setelado
nas multiplas e renovadas situagées em que o hgossa se encontrar a cada dia [...]".(idem)



tutela juridica de qualquer ato juridico patriméroa extrapatrimonial que ndo atenda a
realizacéo da personalidad@”.

Partilhamos integralmente a posicao do festejattor garioca, mesmo porque, para fins de
promocdao e tutela da dignidade da pessoa humareaepaos absolutamente indiferente a
forma pela qual se enxerguem os direitos da pelidada - se de modo unitario ou
pluralistd®. Partindo dessa premissa, e para os fins deatmltio, empregaremos,
doravante indistintamente, as expressdes “direttaspersonalidade” e *“direito da

personalidade”.

4. Direitos da personalidade, direitos humanos e m@ditos fundamentais.

Cabe registrar aqui a diversidade semantica vadéina literatura juridica no que tange a
terminologia desses direitos, ora chamados detasr&iumanos ou direitos fundamentais,

guando relativos a tutela de certos direitos ddheerano frente ao Estado; ora chamados
de direitos da personalidade ou direitos persaialis, quando referidos a protecdo das
projecdes do ser humano frente aos seus semefiaftssa é a classica dicotomia que

coloca de um lado os direitos humanos e os diréitodamentais (direito publico) e de

31 0Op. cit., pp. 48/49.

32 No mesmo sentido Roxana Cardoso Brasileiro Borg€s efeitos praticos de adotar o direito geral de
personalidade ou uma lista exemplificativa de theede personalidade sdo os mesmos, pois ambatém
fundamento a dignidade da pessoa humana e nenhasnduds correntes restringe a protecéo juridica aos
direitos tipificados no direito positivo”.(Op. Gip. 29)

3 Sérgio Iglesias Nunes de Souza ressalta que, afénclassificacdo dos direitos da personalidade em
direitos publicos e privados, conforme a classicatdmia dos ramos do direito, alguns autores Sifizam

os direitos da personalidade em uma terceira categme sdo os chamados direitos da personal&tzdais.

[...] Os direitos da personalidade publicos sdo asuelireitos inerentes a pessoa humana tuteladas pel
Declaracéo Universal dos Direitos do Cidaddo. @sélitos dessa tese sustentam que os direitocpsiae
personalidade teriam por objetivo a defesa e ag#ot do individuo contra atos praticados pelo Bstad

até que tais direitos objetivam a defesa da sodeedamo um todo contra as agressdes praticadaspos
particulares. [...] Os direitos da personalidade aiids abrangem os direitos inerentes a pessoa humana
seja, 0s aspectos privados da personalidade. Madersdo os mesmos direitos publicos, sob o amzso
relacdes privadas, regulando a protecdo do indivadue os danos praticados por outro particuldazem
parte dos direitos sociais da personalidade celit@stos humanos de categoria social e econdmiea qu
surgem do progresso, como o direito ao traballmfodmacéo, a saude, ao lazer, ao siléncio e, tegamte,

o direito a moradia, introduzido pela Emenda Ctumstnal n. 26. Todos sdo direitos emanados da
personalidade humana [...]” (Souza, Sérgio Iglesiasds deDireito a moradia e de habitagcdo: analise
comparativa e suas implicacdes tedricas e praticasm os direitos de personalidadgdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, pp. 151/152).



outro os direitos da personalidade (direito prijdtie que se baseia namtdelo da
incomunicabilidadg na concepcéo lapidar de Judith Martins-CostaleofConstituicdo e
Caodigo Civil andavam paralelos, como mundos que sgtocavam sendo sob o aspecto
formal, em raz&o do principio da hierarquia das'{2i

A expressao “direitos humanos”, na sua origem hcstp refere-se a certos direitos,
normalmente reconhecidos nos documentos intermaisioatribuidos a todo ser humano,
exclusivamente em razao de sua pertenca ao géuoeranb, independentemente de sua
vinculacdo a uma determinada ordem esfat@kriam direitos validos para todos os povos
em todos os tempos , assumindo uma “ dimensaotjuatiata-individualista”, segundo JJ.
Gomes Canotilhi. Enquanto os direitos da personalidade guardarelatdo com a
projecao desses direitos no plano interno, e ngsaificamente no ambito das relagdes
interprivadas.

Para Fabio De Mattia, “os direitos humanos sdo, mmmcipio, os mesmos da
personalidade; mas deve-se entender que quandasios direitos humanos, referimo-nos
aos direitos essenciais do individuo em relacadiegito publico, quando desejamos

protegé-los contra as arbitrariedades do Estadan@u examinamos os direitos da

34 Ensina Paulo Luiz Netto Lobo que “os direitospéasonalidade s&o pluridiscilinares. Ndo se poderdi
no estagio atual, que eles situam-se no direibaivno direito constitucional, ou na filosofia deito, com
exclusividade. Sua insercdo na Constituicdo desiinas visibilidade, mas néo os subsumiu inteiraeneas
direitos fundamentais. Do mesmo modo, a destindgdocapitulo proprio do novo Cédigo Civil brasileiro
intitulado "Dos Direitos da Personalidade", nddazem apenas matéria de direito civil. O estudtéuioi da
matéria, em suas dimensdes constitucionais e cfeis, sido melhor sistematizado no direito civil
constitucional, apto a harmoniza-las de modo irtggy...]JA pluridisciplinaridade permite rica abagém da
matéria, a depender do angulo da analise. Na meigpealo direito constitucional sdo espécies doegén
direitos fundamentais e assim séo tratados pelbBctas. Na perspectiva do direito civil, constin o
conjunto de direitos inatos da pessoa, notadanienessoa humana, que prevalecem sobre todos essdem
direitos subjetivos privados”. (LOBO, Paulo Luiztthde Danos morais e direitos da personalidadg cit

% MARTINS-COSTA, Judith.Os direitos fundamentais e a opcdo culturalista rdivo cédigo civil. In
SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet, (Org.). Constituic@nreitos Fundamentais e Direito Privado. Portoghée
Livraria do Advogado, 2003, p. 65. Segundo a auttyamodelo de relacionamento entre Cddigo Civil e
Constituicdo era basicamente formal, hierarquizaddio-dialético: Por consequéncia, falar-se entaela
entre Direitos Fundamentais e Direito Privado — majs ainda, entre Direitos Fundamentais e relagdes
juridicas privadas — constituia uma impossibilidadrica”. (p. 67)

% Ingo Sarlet faz, ainda, uma interessante distingdtre direitos do homem e direitos humanos. Os
primeiros seriam os direitos naturais ainda naatigados, enquanto os segundos seriam o0s direitos
positivados na esfera do direito internacional.Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentai®orto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 36)

37 CANOTILHO, J. J. GomedDireito Constitucional e Teoria da Constituica#? ed. Coimbra: Almedina, p.
391.



personalidade, sem duvida nos encontramos diargenwsmos direitos, porém sob o
angulo do direito privado, ou seja, relacdes gpdrticulares, devendo-se, pois, defendé-los
frente aos atentados perpetrados por outras p&¥oas

Entretanto, forgcoso reconhecer que essa dicotoamgartimental entre direito publico e
direito privado € contraproducente a uma tutelaglda pessoa humana, que muitas vezes,
exigird simultaneamente a protecdo do Estado esdei®dades intermediarias, como
ocorre, freqiientemente nas matérias atinentemid®. O que estamos a sustentar, em
outras palavras, é a absoluta inviabilidade de apten uma concepcdo exclusivamente
privatistica dos direitos da personalidade, seromeecer a sua vinculacao e identificacao (
e por que nao dizer sinonimia?) com os direitosano4’ e com os direitos fundamentais.
O direito da personalidade € o direito que temayuel ser humano de defender o que lhe é
préprio, como a vida, a identidade, a liberdadeyagem, a privacidade, a honra, contra os
particulares ou contra o Estado. E o direito siugjede exigir um comportamento negativo
de todos, pessoas publicas ou privadas. Em semiderial, ndo se pode deixar de inseri-
los na categoria de direitos humanos. Mesmo popi®s direitos da personalidade tem
por objeto justamente a tutela do ser humano sudedignidade, onde quer que ela se
manifeste, ndo ha como negar que eles constituggittd humanos” por exceléncia.
Quanto ao termo “direitos fundamentais”, trata-seekpressdo normalmente utilizada para
fazer referéncia a determinados direitos express@Emepositivados no texto

% DE MATTIA, Fabio Maria. Direitos da personalidadespectos gerais. Revista de Informac&o Legislativa
Subsecretaria de Edi¢es Técnicas, Senado FeBraallia, outubro/dezembro de 1977, n° 56, p. 247.

39 Cf. Gustavo Tepedino, op. cit., p. 38.0bserva oragie a tutela da personalidade “n&o pode se cemte
setores estanques, de um lado os direitos humarmies autro as chamadas situagfes juridicas dedireit
privado. A pessoa, a luz do sistema constituciaegjuer protecdo integrada, que supere a dicotdirgéo
publico e direito privado e atenda a clausula géralda pelo texto maior, de promocdo da dignidade
humana”.(pp.52/53)

0 Conforme se colhe das licdes de Francisco Murilasé Lamartine Corréa de Oliveira, ndo h4 como se
trancar os direitos da personalidade “dentro dopoado direito civil, ignorando os fundamentais pifrios

gue asseguram o respeito a dignidade da pessoanAuymd no plano doutrinario, isso significa que s
através do entendimento da ordem juridica comoadm, tjue tem por base uma hierarquia de valoresiade
da qual ocupa lugar primacial a no¢cdo de que chgerano é pessoa, dotada de inalienavel e inviolavel
dignidade, é possivel dar a nocéo de direitos dsopelidade a sua real amplitude. Para tal, € séres
vincular a nogdo de direitos da personalidade @mde direitos do homem”. (OLIVEIRA, José Lamartine
Corréa. MUNIZ, Francisco José Ferreira. O Estad®ideito e os Direitos da Personalidade. In: Revida
Faculdade de Direito da UFPR. n° 19. ano 19. @aritUFPR, 1980. p. 228 Apud FACHIN, Luiz Edson.
Direitos da Personalidade no Cdédigo Civil Brasileirelementos para uma analise de indole constitadio
da transmissibilidadeObra coletiva em homenagem a Professora Dout@elda Maria Fernandes Novaes
Hironaka. Sao Paulo: Ed. Método, 2006. No prelo



constituciondl". Os direitos fundamentais, segundo Ingo Sarletstitnem o “conjunto de
direitos e liberdades institucionalmente reconhesid garantidos pelo direito positivo de
determinado Estado, tratando-se, portanto, de tabreidelimitados espacial e
temporalmente, cuja denominacdo se deve ao setercdr@sico e fundamentador do
sistema juridico do Estado de Direitts”

S&o os direitos humanos *“juridico-institucionalneegarantidos” e “limitados espacio-
temporalmente”, na expressdo de J.J. Gomes CasfdtiPara Canotilho, “muitos dos
direitos fundamentais sdo direitos de personalidatg@s nem todos os direitos
fundamentais sdo direitos de personalidade. Ositadirade personalidade abarcam
certamente os direitos de estado (por ex. dirgitosidadania), os direitos sobre a propria
pessoa (direito a vida, a integridade moral e disdireito a privacidade), os direitos
distintivos da personalidade (direito a identidpdssoa, direito a informatica) e muitos dos
direitos de liberdade (liberdade de expressao) hoj¢ em dia, dada a interdependéncia
entre o0 estatuto positivo e o0 estatuto negativaeidadao, e em face da concepcao de um
direito geral de personalidade como ‘direito a passer e a pessoa devir’, cada vez mais 0s
direitos fundamentais tendem a ser direitos deopetislade e vice-vers&”®.

Segundo Carmen Lucia Antunes Rocha, “a manifestai@® direitos da pessoa na
horizontalidade das relacdes entre particularesdegir o que vem sendo conhecido como
direitos da personalidadeEstes ndo séo diferentes dos direitos fundansedtipessoa,

nem o poderiam ser, porque tudo parte e convengegsafundamentos constitucionais dos

“1 Paulo Luiz Netto Lobo entende que “os direitostamentais sdo atualmente concebidos como os direito
humanos positivados nas Constituicdes, explicitamplicitamente. Ndo apenas os direitos de libezdae
primeira geracdo, mas todos os que foram agregedo® imprescindiveis a realizacdo da dignidade
humana’. (LOBO, Paulo Luiz Nettdanos morais e direitos da personalidade.)dfala-se ainda, em
“liberdades publicas” para se referir aqueles ttiseda personalidade ja positivados , ou sejahtemmdos

no ordenamento positivo.(Cf. BITTAR, Carlos Alberfireito civil constitucional 3. ed. rev. atual. da 22
edicdo da obra O direito civil na constituicdo 888. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2p036).

“2 SARLET, Ingo W.A EficAcia dos Direitos FundamentaiBorto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.
32.Para 0 autors direitos fundamentais seriam os “direitos reeaidos ou outorgados e protegidos pelo
direito constitucional interno de cada Estado”3@).

43 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 391

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 394. Essaléewia a fundamentalizac&o constitucional dostdsei
da personalidade também é reconhecida por Capetomuiza . (Cf. SOUZA, Rabindranath V. A. Capelo de.
O direito geral de personalidad€oimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 585)



direitos. [...] mas que é considerado também em seunfatos e na convivéncia entre
particulares, neste espaco regendo-se por norntiseite privado®”.

No mesmo sentido € a opinido de Alexandre dos S&wmha, para quem "os direitos da
personalidade séo direitos fundamentais do indojidsubsumidos no principio da
dignidade da pessoa humana, em si direito fundatentdevendo ser alvo da tutela do
Estado, sdo campo de livre exercicio da autonomiada, dela constitutivo, ndo podendo
ser limitados sen&o tendo em vista a salvaguardéeitos de terceiro®.

Por outro lado, n&do ha como se negar a unidadm@at e indissollvel entre direitos
humanos e direitos fundamentais, razdo pela qualnal autores preferem falar em
“direitos humanos fundamentaf§” Define-os Alexandre de Morais como sendo o
“conjunto institucionalizado de direitos e garastio ser humano que tem por finalidade
basica o respeito a sua dignidade, por meio depsatacao contra o arbitrio do poder
estatal e o0 estabelecimento de condicdes minimasvidie e desenvolvimento da
personalidade humarig”

Sérgio Resende de Barros ensina que “entre direuitosnos e direitos fundamentais ndo
ha dicotomia” e que qualquer tendéncia dissociatare ser repelida, até mesmo porque

discriminatéria dos direitos humanos, atribuindeslftontornos amplos e imprecisos, sem

S ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Coord).direito & vida dignaBelo Horizonte: Férum, 2004, p.53.

46 CUNHA, Alexandre dos SantoBignidade da Pessoa Humana: Conceito FundamentaDideito Civil.
In: MARTINS-COSTA]Judith (org.). A Reconstrucdo do Direito Privad8& Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 261.

7 Cf. BARROS, Sérgio Resende dgireitos humanos. Paradoxo da civilizaca®elo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 38. Os direitos fundamentais, segundotoraurepresentariam mera “abreviatura” de “direito
humanos fundamentais”. No mesmo sentido, a douttmdanoel Gongalves Ferreira Filho(FERREIRA
FILHO , Manoel GongalvedDireitos Humanos FundamentaiSao Paulo: Saraiva, 1995). José Afonso da
Silva prefere a denominacao “direitos fundamerdaifiomem” porque “além de referir-se a princigjas
resumem a concepg¢ao do mundo e informam a ideopmjitica de cada ordenamento juridico, é reservada
para designar, no nivel do direito positivo, agsi@lerrogativas e instituicdes que ele concretizayarantias

de uma convivéncia digna, livre e igual de todagpessoas” (SILVA, José Afonso daurso de direito
constitucional positivol3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p.174).

*8 MORAIS, Alexandre deDireitos Humanos FundamentaiSao Paulo: Atlas, 2003, p. 39. O autor cita ,
ainda, a definicdo de Pérez Lufio, que considerali@stos humanos fundamentais “um conjunto de
faculdades e instituicdes que, em cada momentdrizst concretizam as exigéncias da dignidade, da
liberdade e da igualdade humanas, as quais devemeaenhecidas positivamente pelos ordenamentos
juridicos em nivel nacional e internacional (CASTROL. Cascajo, LUNO, Antonio-Enrique Pérez, CH,
Castro, TORRES, C. Gomekos derechos humanos: signification, estatuto jaddy sistema Sevilha:
Universidad de Sevilla, 1979. p. 43).



concrecdo normatiVa Cabe apenas, segundo o autor, distinguir astar humanos
dentro de umascala de fundamentalidadegparando odireitos humanos que chama de
principais por constituirem principios de outros direitogignparticulares, que neles se
fundamentam, para dar-lhes maior concretude, deoudireitos humanos que 0s operam
e concretizam em situacdes bem determinadas, aos apubui a denominacéo de direitos
humanogperacionaisouinstrumentai®e mesmasses ultimos, no momento e no lugar em
gue concretizam os principais, sdo fundamentgis.]o direito ao sono. Tomado em si
mesmo, em abstrato, ndo ha por que inclui-lo nadamdedes de direitos entre os
fundamentais. Mas, no tempo e no lugar em que reliege a vida e a salude humanas,
como, por exemplo, a noite nas imedia¢des do Aetogte Congonhas em Sao Paulo, ele
€ fundamental como o direito a vida e a saude, ejaedefende. [...], o direito de
amamentar é igualmente operacional do direito a gid saide®.

Se formos enveredar, ainda, para uma distin¢cde @inéitos formalmente fundamentags
direitos materialmente fundamentaigoderemos facilmente identificar, no catalogo de
direitos fundamentais da Constituicdo, diversogaligivos que, por ndo guardarem
relacéo direta com a protecdo da dignidade huthaméo seriam direitos fundamentais em
sentido material, como €& o0 caso dos artigos quantredo alistamento eleitoral, da
autonomia dos partidos politicos, da liberdade siwaacao sindical, éfc Sdo direitos
apenas formalmente constitucionais, mas que podemaito bem constar da legislacdo
infraconstitucional. Beneficiam-se da positivacéastitucional, mas o seu conteldo néo se
pode considerar materialmente fundametital

A aceitacdo dessa distin¢ao reforca, ainda maiessa posi¢do, no sentido de que todos os

direitos fundamentais, em sentido material, sddé&mdireitos da personalidade e direitos

4% |dem.

*0 Anais cit.,p. 610. Ainda Sérgio Resende de Barros: “[...] dessiprimeiras declaracées de direitos [...] os
direitos mais fundamentais ja vieram acompanhadoglickitos mais operacionais. Assim, o direito a
liberdade j& apareceu implementado pelo direitondmifestar opiniGes pela imprensa, pelo direitosde
reunir pacificamente, pelo direito ao livre exeieidos cultos e por outros direitos, inclusive @gérnais
politicos, como o direito de reformar a Constitoigdo de resistir a opresséao [...]". (p. 611).

°1 Situando-se o principio da dignidade da pessoaahamo topo da tabua axiolégica da Constituicdo, na
medida em erigido a fundamento da republica, texes® direitos materialmente fundamentais todagues
materialmente derivam desse principio.

52 Cf. SARLET, Ingo. Op. cit., p. 150.
3 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 404.



humanos. A “fundamentalidade material’, que comesie a derivacao direta da dignidade
da pessoa humana e a tutela dos valores esseteitislos 0s seres humanos, € comum
aos direitos humanos, aos direitos materialmenteddmentais e aos direitos da
personalidade.

A Unica distincdo possivel entre essas trés categeé pode ser feita no plano do direito
positivo, vale dizer no plano formal, nas chamadaferas de positivagdo, pois nao
podemos desconhecer que o catdlogo de direitos nosmeeconhecidos na ordem
internacional € bem mais amplo do que o elencoird&ad fundamentais constitucionais
positivados na ordem estatal interna de cada Paigetanto, no plano material, inexistem
diferencas concretds

Situando as trés categorias em planos de intesgegdemos concluir que , se nem todos
os direitos humanos estdo positivados na Congtduay no Codigo Civil e , por outro
lado, se nem todos os direitos fundamentais, ernidseformal, caracterizam-se também
como direitos da personalidade, todos os chamati@sitos da personalidade sdo também

direitos materialmente fundamentais e, tanto aqueles , sdo direitos humanos.

Direitos Humanos

Direitos materialmente fundamentais Direits formalmente fundamentais

IConstituicéo)

Direitos da personalidade
(CFeCCQ)

Dentro da opcdo metodolégica que trilhamos nestel@stodas as vezes em que nos
referirmos a direitos da personalidade , estardalasdo igualmente de direitos humanos,

direitos fundamentais da pessoa humana ou din@igédsrialmente fundamentais.

5. Origens, evolucao e fontes dos direitos da permlidade

> Em andamento interessante pesquisa de Henriquem®ff que propde abrangente “acordo semantico”
para os conceitos de Direitos Humandgerdades publicas direitos fundamentais direitos morais ou
sobre bens imateriais/extra-patrimoniaireitos personalissimos.



Foi apenas no seculo XVIII que se comecou a fatarddreitos da personalidade, da forma
como hoje os concebemos, sob a denominacao dastédifundamentais do homem e do
cidaddo”, muito embora as suas raizes possamneenteadas nas declaracdes historicas
dos direitos humanos, como a Magna Carta, de 1245,Bill of Rights de 1689, a
Declarac&o dos Direitos do Homem e do Cidad4o768€1

Como bem coloca o mestre Sergio Resende de Basgsss direitos “surgiram de forma
absoluta para combater a monarquia absoluta. Enaitod absolutos opondo-se aos reis
absolutos: um absoluto contra o outro absofitdoi com esse sentido, prossegue o autor,
“que as revolucdes liberais os proclamaram comeitdg universais, imprescritiveis e
inalienaveis do ser humano, em suma: direitos aabstratos e basicos, tais como o direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a fraternidaddgli@idade, a seguranca e outros
igualmente genérico3”

E bastante recertfeo reconhecimento da importancia desses dirgitmsp categoria de
direitos subjetivo¥, ganhando relevo apés a Segunda Guerra Mundiahdguforam
imantados na Assembléia Geral da ONU de 1948, mwvédgdo Européia de 1950 e no

> Em tempos modernos, podemos citar, ainda, a Reé&arUniversal dos Direitos do Homem, de 1948 e a
Convencéo Européia dos Direitos Humanos, de 1@950AMARAL, Francisco. Direito Civil Brasileiro, Vo

[, Introducdo. RJ: Forense. 1991, p. 258). Segaltos Alberto Bittar, “a constru¢éo da teoria dogitos

da personalidade obedeceu a longa evolucéo, erasgueniram relevo : o cristianismo, que assentaéia i
de dignidade do homem; a Escola do Direito Natyell fixacdo da nocéo de direitos inatos a pessmag
elementos indissociaveis de sua estruturacdo; msagderes do lluminismo, que passou a valorizarsagae
humana diante do PodemDigeito civil constitucional 3. ed. rev. atual. da 22 edi¢édo da obra O digdifbna
constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Editora Revissaldibunais, 2003, p. 50)

%6 Direitos humanos da familia: dos fundamentais aperacionais,in Anais —IV Congresso Brasileiro de
Direito de Familia- Afeto, Etica, Familia e o no@ddigo Civil. Coordenador: Rodrigo da Cunha Pereira
Belo Horizonte. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,609.

" |dem.

8 Muito embora a sua tutela juridica ja existisséAntiguidade, punindo ofensas fisicas e morais &q#s
através daccio injuriarum em Roma, ou ddike kakegoriasna Grécia. (Cf. DINIZ, Maria Helen&urso de
direito civil brasileirg v. 1: teoria geral do direito civil. 22. ed. revatual. de acordo com o novo Cddigo
Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002) e o Projetolae n. 6.906/2002. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p).120

%9 Houve muita hesitagéo na doutrina quanto & existénceitual desses direitos como categoria atakr
subjetivos. As chamadas teorias negativistas, aagetdas por Roubier, Savigny , Von Tuhr; Ennecgerus
lellinek e outros, ndo admitiam a existéncia deeiths da personalidade”, pois equivaleria a adnaiti
pessoa, simultaneamente, como sujeito e objetatdia juridica, ou seja, seria admitir o dirai® alguém
sobre sua propria pessoa, 0 que levaria a legifimdg suicidio ou da automutilagdo. Para os defesso
dessa teoria, a protecdo juridica da personaliddae necessitaria travestir-se em direito subjetVs
mecanismos existentes no ordenamento para prodegéa, ao corpo, a saude, contra qualquer tiptedéo,
quer na esfera penal, através das penas congritqueer na esfera civel, através do mecanismo da

responsabilidade civil, seriam adequados e sufieseh tutela dos bens inerentes a personalidade.




Pacto Internacional das Na¢des Unidas, como faleneeagcdo as agressfes a dignidade
humana, perpetradas pelo nazifacismo.

Questdo a qual ndo podemos deixar de referir, ajjugasucintamente, diz respeito ao
problema das fontes dos direitos da personalidaibee o qual se digladiam jusnaturalistas
e juspositivistas.

A doutrina classica busca no direito nattfrad legitimacéo dos direitos inerentes & pessoa
humana. Para os jusnaturalistas, os direitos dsopalidade serianmatos no sentido de
serem impostos a sociedade independentemente gedqraa formacao cultural, social e
politica, o que historicamente se justificou, “@forma de protecdo do homem contra o
arbitrio do totalitarismo e, de forma geral, do gogublico. Dai a concepcao desses
direitos como direitos inatos, invulneréveis, porta ao arbitrio do Estado-legisladdr”
Essa concepcdo ndo mais se justifica em um Estadwo&ratico de Direito, onde o ser
humano € alcado & condigéo rdio e telosde todo o ordenamento. Como bem coloca
Gustavo Tepedino, no “Estado de Direito, a orderitlica serve exatamente para evitar 0s
abusos cometidos por quem, com base em valoreslagigtativos, ainda que em nome de
interesses aparentemente humanistas, viesse a \alantias individuais e sociais
estabelecidas, através da representacdo populardipeito positivo®2 O autor lembra,
ainda, que foi exatamente a variedade de pos@detmdas pela consciéncia social dos
povos nas diversas épocas, que permitiu que se tesseen atrocidades contra a
humanidade, tais como o regime da escraviddo quataca de torturas e de linchamento
como formas de sancdo socialmente reconhecidagje @oloca em crise a simplista tese
segundo a qual seria a consciéncia universal bedsteer os direitos humanos e os direitos

da personalidade, cabendo ao ordenamento jurigieea reconhecé-f5s

% ver, por todos, Carlos Alberto Bittar, para quesrdaeitos da personalidade “sdo inatos — comoiariaa
dos escritores atesta —, cabendo ao Estado apmmashecé-los e sanciona-los em um outro planorédali
positivo (no plano constitucional ou em sede ddslagao ordinaria), dotando-os de prote¢do prépria,
conforme o tipo de relacionamento a que se voletra o arbitrio do Poder Publico ou as incursées d
particulares (no primeiro, como liberdades publicessegundo, como direitos da personalidade)”(BIRT
Carlos Alberto.Direito civil constitucional.3. ed. rev. atual. da 22 edi¢cdo da obra O direitd na
constituicdo de 1988. Sao Paulo: Editora Revis&ldibunais, 2003, p. 48).

®1 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., pp. 39/40.

2 Op. cit., 42.

53 |dem.



Entretanto, prossegue o autor, “superado o autgrita e admitindo-se, como premissa, a
consolidacdo de um estado social de direito, dipssno pode se constituir em uma solida
garantia da promoc¢do da pessoa humana, contrar@sstnuitas vezes retrogrados que
tendem a reproduzir as desigualdades constituidasorego do tempo, a partir de
hegemonias econémica e social que, ndo fosse arjorfdica, imposta através do Estado
democrético e interventor, jamais se alterarfdm”

N&o podemos aqui deixar de tomar partido antesedisargéncias tedricas. Partilhamos
com Tepedino a opinido de que os direitos da pefstade estdo condicionados e
vinculados ao direito positivo. Um minimo de pasitido, ainda que restrita a normativa
do Direito Internacional, é indispenséavel, poisis#a os direitos da personalidade néo se
efetivariam. Seriam valores e ideais que ndo skzagam plenamente. Podemos até
chama-los de inatos, sem qualquer conotacao justiata, mas unicamente pelo fato de
terem origem a partir da existéncia humana, segardisciplina do direito positiva®®
Convém, no entanto, advertir que o atributo dettisando significa dizer que a existéncia
dos direitos da personalidade esteja condicionadaaacimento com vida. A partir do

& Op. cit., 43.

% Nesse sentido, cabe transcrever a opinido de MRemle:“ [...] cada direito da personalidade seuia a
umvalor fundamentafjue se revela através do processo histérico, lndimase desenvolve de maneira linear,
mas de modo diversificado e plural, compondo amséivilizagbes nas quais héalores fundantes valores
acessorios, constituindo aqueles as que denonmvariantes axiolégicasEstas parecem inatas, mas
assinalam os momentos temporais de mdimacaq cujo conjunto compde torizonte de cada ciclo
essencial da vida humana. Emprego aqui o termadrdg no sentido que lhe da Jaspers, recuando idaned
gue o ser humano avanga, adquirindo novas idéiaeais, assim como novos instrumentos reclamaelas p
bem dos individuos e das coletividades. Ora, @ @adlizagdo corresponde um quadro dos direitos da
personalidade, enriquecida esta com novas conguistgplano da sensibilidade e do pensamento, geacas
progresso das ciéncias naturais e humanas. O (ahoo adquirido pela espécie humana écoldgicq por
forca do qual estabelece o Art. 225 da Lei Maioe iwdos tém direito ao meio ambiente ecologicament
equilibrado, bem de uso comum do povo e essensiatla qualidade de vida, impondo-se ao Poder dxibli
e a coletividade o dever de defendé-lo e preseryiia a presente e futuras geracdes’. Trataagoja de
novo direito da personalidade”. O¢ Direitos da Personalidade Artigo disponivel em
www.miguelreale.com.hy.

% Cf. ainda Tepedino, op. cit., p. 44: “Neste difm todos os direitos inatos s&o direitos da pafisade,
embora nem todos os direitos da personalidade segmos (ex., o direito moral do autor) [...]". Oreiio
moral de autor ndo nasce com o inicio da existéhcimana, reclamando a concorréncia de certas
circunstancias de fato. Entretanto, podemos afiqoartodo ser humano, sem qualquer excegéo, pode v
ser titular de direitos morais de autor.



momento em que existir um “ser humano”, ainda queestagio embrionario, passam a

existir direitos da personalidade a tutelar esssténcia’.

6. Os direitos da personalidade no novo Caodigo Clvicaracteristicas fundamentais.

O Cadigo Civil de 2002, “em plena harmonia com a@ametros internacionais e
constitucionais, inaugura o processo de "humamzad@ Direito Civil" na historia
brasileira, emprestando especial énfase & protego direitos da personalidad®”
Desenvolvidos e concretizados em funcao e em maaalor-fonte do ordenamento, que
€ a pessoa humana, os direitos da personalidagea positivados e codificados, revelam

0 “nucleo da dimens&o existencial do Direito CRil

Dentro de uma nova concepcdo antropocénfrida direito privadd’, o Cédigo Civil

passa a dispor, em capitulo autdnémsobre os direitos da personalidade, qualificarslo

7 E claro que nem todos os direitos da personalidectnhecidos as pessoas ja nascidas serédo asksgura
ao embrido. Referimo-nos, aqui , apenas, a claugeital de tutela da personalidade, a partir da qual
emanarao as diferentes tutelas especificas aplicaweda humana embrionaria.

% PIOVESAN, Flavia e ROSSO, Rémolo, op. cit., p. 18.

89 Cf. MARTINS-COSTA, JudithOs direitos fundamentais e a opg&o culturalistandwo cédigo civil. In
Sarlet. Ingo Wolfgang Sarlet, (Org.). ConstituicBoreitos Fundamentais e Direito Privado. Portoghée
Livraria do Advogado, 2003, p. 69.

0 Refiro-me a um “ novo antropocentrismo” pois otoeo ordenamento n&o é mais o “ homem individual”
, mas sim o homem inserido no complexo das releg@esis, e cuja a atuagéo é funcionalizada enr fd&o
coletividade universalizada.

" Para Paulo Luiz Netto L6bo, “uma das mais promistendéncias nos estudos de direito civil appata

a necessidade em ter a pessoa como fundamentelde8es civis, perdendo o patriménio a primazia que

sempre desfrutou nas grandes codificagdes. Asspatrondnio, ou os bens econémicos, assumem o papel

elemento complementar dos suportes facticos posvigis normas juridicas”. Entretanto, prossegugar,a

“a repersonalizacdo ndo se confunde com um vagoneto individualismo juridico do século dezeneve

de boa parte do século vinte, que tinha, como vadaesséario da realizacdo da pessoa, a propriediade,

torno da qual gravitavam os demais interessesgosiguridicamente tutelaveis. A pessoa deve searada

em toda sua dimenséao ontoldgica e ndo como sirebstrato polo de relacgao juridica, ou de aparjaias

de direito. Nos direitos da personalidade a tedaaepersonalizacdo atinge seu ponto maximo, [oi®c

afirmou San Tiago Dantas, ndo interessam como hac de direitos e obrigagcdes mas como conjunto de

atributos inerentes a condigéo humana.“( LOBO, ®hulz Netto.Danos morais e direitos da personalidade
Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 119, 31 out. 0320 Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=444Beesso em: 24 nov. 2005).

2 Ensina Luiz Edson Fachin qiembora ja houvesse a disciplina constitucional m¢ep&o integral da
pessoa humana e, por conseguinte, dos seus ocmsralaeitos de personalidade, por meio do exame
sistematico da dignidade humana e dos direitosdmeatais, em suas mdltiplas dimensfes que, por si,
trazem uma tutela geral da personalidade, optegislador ordinério, na edicao da lei 10.406/03nabém
disciplinar a matéria”. Qireitos da Personalidade no Cédigo Civil Brasigirelementos para uma analise



como “intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendseu exercicio sofrer limitacdo
voluntaria”, com excecdo dos casos previstos enfati 11), ai incluidos o direito a
integridade do proprio corpo, direito ao nome - géo pode ser utilizado comercialmente

por ninguém sem a autorizacao da pessoa —, dargitivacidade, etc.

Fala-se que os direitos da personalidade sdo smhiiamiveis porque indestacaveis da
pessoa e imprestaveis a adornar personalidadesdiv&rimagem de “A” jamais poderia
servir a “B”, no sentido de “B” transformar-se e®’,"da mesma forma que o nome de
“C” nunca poderia ser transmitido a “D”, de modoje “D* assumisse a identidade de
“C”. Séao irrenunciaveis porque a personalidade dogoos seus atributos imediatos ao
nascimento com vida haverdo de continuar agregadasdividuo, jamais podendo ser
apartados. Ninguém pode renunciar a vida, ao compmesmo ao nome ou a imagem. Pela
mesma razao, 0 seu exercicio ndo pode sofrer pratgpo de limitacdo, salvo aquelas
expressamente previstas em lei ou ditadas pel&lmigetiva e pelos bons costumes.

Sé&o também imprescritiveis, pois ndo se extinguelm geu ndo-uso. Por serem tutelados
em clausula pétrea constitucional, ndo é possipbii prazos para a sua aquisicdo ou
defesd’.

Fala-se, ainda, que os direitos da personalidadenseextrapatrimoniais, absolutos,
indisponiveis, vitalicios, ilimitados, impenhoré&/e inexpropriaveis. Extrapatrimoniais
porgue insuscetiveis de quantificacdo econdmica.tétem como substrato a dignidade
humana, ndo tém preo Absolutos porque oponiveis contra todesgé omnes S&o
vitalicios porque ndo podem faltar em nenhum mstala vida humana, muito embora

também ndo se extingam com o término da existémwihomem. S&o direitos que séo

de indole constitucional da transmissibilidad@bra coletiva em homenagem a Professora Doutsaldai
Maria Fernandes Novaes Hironaka. Sdo Paulo: Ecodde®006. No prelo)

3 Cf. DINIZ, Maria HelenaCurso de direito civil brasileiro cjtv. 1: teoria geral do direito civil. 22. ed. rev.

e atual. de acordo com o novo Cédigo Civil (Lell6.406, de 10-1-2002) e o Projeto de Lei n. 6.90&22

Sao Paulo: Saraiva, 2005, 123Logo, se a pretensao for indenizacao civil poraleroral direto em razéo

de lesdo a direito da personalidade (p. ex., iltade fisica ou psiquica, vida, imagem, liberdade d
pensamento etc), ter-se-a, na opinido, a impréskdade”. Nao se aplicara, portanto, a regra o206, §

39, inc. V do CC/2002.

" Segundo Immanuel Kant "no reino dos fins tudo tmum preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se pbér em vez dela qualquea gotno equivalente; mas quando uma coisa esta acima
de todo o preco, e portanto ndo permite equivalentifio tem ela dignidade Fyndamentacao da Metafisica
dos Costumedrad. Paulo Quintela, 1986, p. 77)



tutelados mesmo depois da morte de seu titulanitddos, segundo Maria Helena Diniz

,/ante a impossibilidade de se imaginar um nimeohddo de direitos da personalidade.
N&o se resumem eles ao que foi arrolado normativeayneem mesmo se podera prever, no
porvir, quais direitos da personalidade serdo,tdialas conquistas biotecnoldgicas e do
progresso econdmico-social, tipificados em norrffasTambém ndo podem ser alienados,

nem muito menos objeto de penhora ou de desapgépria

7. A dignidade da pessoa humanaatio et telosde toda tutela juridica dos direitos da

personalidade.

Muito embora tenha o legislador do CC/2002 inseradlisciplina dos direitos da
personalidade no ambito da novel codificacdo, gortanto, a nivel de legislacédo
infraconstitucional, qualquer investigacado solaie tlireitos deve necessariamente partir
do seu substrato constitucional, qual seja, o fjpiocla dignidade da pessoa humana .

Os direitos de personalidade tém sua base e sigbsésse principio maior . Ressalta Ingo
Sarlet que todo o sistema de direitos fundamerdqis, incluidos, por 6bvio, os direitos da
personalidade, “repousa na dignidade da pessoanayno é, na concepcao que faz da
pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estfm pela qual se chegou a afirmar que
o principio da dignidade humana atua como o “altanega” do sistema das liberdades

t’® Tamanha é a vinculagéo entre

constitucionais e, portanto, dos direitos fundamish
direitos da personalidade e dignidade humana quenslautores, a exemplo de Renan
Lotufo, falam que os direitos da personalidadestituiriam “0 minimo imprescindivel
para o ser humano desenvolver-se dignam&nte

O conteudo do principio da dignidade da pessoa hantal como contemporaneamente
plasmado na maioria das Constituicbes do pdés guefoa construido e consolidado,

sobretudo, a partir da Gltima metade do séculd®XX

S DINIZ, Maria HelenaCurso de direito civil brasileiro citp, 124.

% SARLET , Ingo W. “Dignidade da Pessoa humana eifdse-undamentais na Constituicdo Federal de

1988” . 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advoga@004. p.77.
" Curso Avancado de Direito Ciwlol. 1 Parte geral. 22 ed Ed. RT. SP. 2003, p. 81.

8 Sobre o conceito, o contelido e a evolugdo histdicprincipio da dignidade da pessoa humana, pite,
todos, SARLET , Ingo W.Dignidade da Pessoa humana e Direitos Fundamemai€onstituicdo Federal
de 1988 . 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2004



Esse periodo certamente ndo foi dos mais felizes @paspécie humana, principalmente
porque imaginavamos nos encontrar em um elevadel g civilizacdo. Os fatos
histéricos demonstraram, no entanto, o quanto les@rio 0 nosso estagio civilizatorio.
Duas guerras mundiais em um intervalo de apenan86, o genocicio perpetrado pelo
nazifacismo contra os judeus, ou pelos japonesasacos chineses, a guerra fria que, por
pouco, ndo extinguiu a vida na terra, e mais rereente a Guerra dos Balcas,
demonstraram até onde o ser humano pode chegaraténarde degradacdo ética e moral.
O mundo assistiu a um verdadeiro retorno a barbliueca se cometeram de forma téo
fria e sistematica tantas violacBes aos direitosanos como nesse periodo.

Nesse século, ressalta Carmen Lucia Antunes Rdsbajemonstrou também que toda
forma de desumanizacdo atinge ndo apenas uma pesssatoda a humanidade,
apresentada e representada em cada hofhem”

Oportuna, aqui, a transcricdo dexcerto do sermao "Meditacdo XVII", escrito em 1624
pelo padre anglicano e poeta John Donne e queaaspiescritor Ernest Hemingway ao
titular seu mais popular romance "Por Quem Os SDazam": ‘Nenhum homem é uma
ilha isolada; cada homem é uma particula do comtieguma parte da terra; se um torrao
€ arrastado para o mar, a Europa fica diminuidammmose fosse um promontoério, como se
fosse a casa dos teus amigos ou a tua propria; garde qualquer homem diminui-me,
porque sou parte do género humano. E por isso miigymtes por quem os sinos dobram;
eles dobram por tf°.

Por isso, diz Carmen Ldcia, “se erigiu em axiomadjoo, principio matricial do

constitucionalismo contemporaneo, o da dignidadeama®' 2.

" Op.cit., p. 27.

8 «No man is an island, entire of itself; every mam igiece of the continent, a part of the mafma clod be
washed away by the sea, Europe is the less, asawdlbromontoryvere, as well as if a manor of thy friend's
or of thine own wereAny man's death diminishes me, because | am invatvernkind; and therefore never
send to know for whom the bell tolls; it tolls thee”.

8 Op. cit., p. 27. E mais: “Sem Auchwitz talvez gridlade da pessoa humana nao fosse, ainda, poincipi
matriz do direito contemporéneo. Mas, tendo o homesduzido o holocausto ndo havia como ele deigar d
produzir os anticorpos juridicos contra a pragalelgradacdo da pessoa por outras que podem destai-|
chegar ao poder [...]".(p. 33)

82 Nao obstante tudo isso, ainda continuamos a igrrdamente, e aos quatro cantos do mundo, i
violagdes aos direitos do homem, perpetradas pemaieveria ser o maior arauto de sua tutela. Bstam
chegando a um ponto em que o proprio conceitosde ffumano” sofre temperamentos, em nome de uma
seguranca global, de modo a distinguirem-se “humamo‘terroristas”, a estes Ultimos reservando-se
tratamento desumano, com supressao de todo e qudligeito .



A Constituicdo brasileira de 1988, a semelhanca qde fizeram a maiorias das
constituicdbes do Segundo Pdés-Guerra, coloca aiddide da pessoa humana como
fundamento do Estado Democrético de Direito. Oa, sepessoa e sua dignidade passam a
ser considerados como razao de ser do direitajl§eo fundamentorétio e telo3®.

Como bem coloca Fléres-Valdéz, na cuspide da pit&rakioldgica esta a dignidade da
pessoa humana. Esta ¢ a verdad@RUNDNORM em sentido logico, ontoldgico e
deontolégico, do ordenamento.

O postulado primeiro do direito € ter 0 homem comlor superior e absoluto:

A Constituicdo erigiu a pessoa humana ao patamapmiecipio fundante do
ordenamento juridico. Nao se trata de mera consecjaéou reflexo da
ordenacdo. Tem existéncia prévia, ndo obstanteacat ordenamento dota-la
de significacdo e efetividade. A primeira consegigrda dignidade é a
identificacdo entre ser humano e pessoa. Nao erstenundo quem, sendo
antropologicamente pessoa, também ndo o seja gamdente. A dignidade é
expressao univoca e ndo € suscetivel de medide eartedade; toda pessoa
tem necessariamente o mesmo coeficiente de dignidadeconhecimento da
qualidade (e dos atributos) da pessoa se justiiel» fato de que o homem, ao
contrério das coisas, tem um fim préprio a cumpéirym ser de “fins”, frente
aos seres que o rodeiam. A dignidade ndo é a sujmide de um homem
sobre outro, mas de todos 0s homens sobre os isexei®nais. A dignidade é
predicado indissociavel do conceito de pessoa, peddentemente de
reciprocidade, ou seja, mesmo uma pessoa indigiatala desse predicad.

Inserida no pértico da Constituicdo Federal de 1@88 T, Ill), a dignidade da pessoa

humana constitui, portanto, verdadeira “clausidealgde tutela a consagrar a protecao

8 “Segundo o art. 1°, inciso Il da ConstituicddR@publica Federativa do Brasil tem como fundamento
dignidade da pessoa humana. Por sua vez, estalelage 3° Ill, que sao objetivos fundamentas d
Republica a erradicacao da pobreza e da margipabza a reducéo das desigualdades sociais e rigidaa
o art. 5° § 2°, estabelece que os direitos englasaexpressos na Constituicdo (com aplicagéo iateed
consoante o § 1°) ndo excluem outros decorrentesgiime e dos principios por ela adotados, ou mdados
internacionais em que o Brasil seja parte.

8 Cf. FLOREZ-VALDES, Joaquim Arce.Lbs Principios Generales del Derecho y su formidlac
Constituciondl Madrid, ed. Cuadernos Civitas, 1990, p. 93/1@Baducéo livre do autor). No mesmo sentido
a doutrina de Luiz Edson Fachin: “A dignidade daspa é principio fundamental da Republica Federati
do Brasil. E o que chama de principio estruturanwestitutivo e indicativo das idéias diretivasibas de
toda a ordem constitucional. Tal principio ganhaccetizacdo por meio de outros principios e regras
constitucionais formando um sistema interno harc@ne afasta, de pronto, a idéia de predominio do
individualismo atomista no Direito. Aplica-se coteme a todo o ordenamento juridico nacional compend
lhe o sentido e fulminando de inconstitucionalidémfo preceito que com ele conflitar. E de um ppim
emancipatorio que se tratgestatuto Juridico do Patriménio Minimo. Rio dankiro: Ed. Renovar, 2001, p.
190).



integral da personalidade, em todas as suas re@mites®™. N&do se restringe, apenas,
aquele preceiff, mas tem ali o seu ponto de partida, penetrandwdas as ramificacdes
do ordenamento, vinculando todo e qualquer tipoethdo juridica, publica ou privada.
Inclusive, e sobretudo, na familia. Nao se podgisepensar na vida humana sem pensar
na familia, podendo-se afirmar, na feliz expresd@@érgio Resende de Barros, que “o
direito & vida implica o direito & famili&"

O principio da dignidade da pessoa humana assegueapeito que cada ser humano
merece do outro, a comecar no seio da propriaitgnoihde a educacdo deve ser voltada
para essa conscientizaf3o

Mas néao se confunda dignidade com bondade ou colezamdNem muito menos com
leniéncia ou omissao, sobretudo na relacao paféraloA realizacdo da dignidade no seio
da familia, consoante demonstraremos posteriormerite € exigéncia de comportamentos
pusilanime®’.

Ressalte-se, ademais, que a dignidade da pessoanaumomo principio e valor
fundamental do ordenamento juridico, se apoi&résngrandes pilares: o direito a vida e a
existéncia dignas, aqui incluido o direito a intdgge fisica e psiquica, o direito a
liberdade e o direito a igualdade ou a isonomia.

Analisaremos, nos tépicos seguintes, cada um dgslsess, que além de contetdo de
dignidade, s&do também direitos da personalidadejaiido por foco, doravante,

especificamente as relacdes de familia.

8. Os pilares da dignidade.

8 A expresséo é de Maria Celina Bodin de Moraes cibp.

8 Destaca Luiz Edson Fachin que , “além de fundameatBepublica (artigo 1°, 111), o texto constitutibd
brasileiro recepciona a dignidade da pessoa hureamayutras trés ocasides: (i) como a finalidadeqasada
no exercicio da atividade econdmica, tanto peladestqjuanto pelos particulares (artigo 1gapud; (i)
como principio essencial da familia (artigo 2267°% e (iii) como direito fundamental da crianca @ d
adolescente (artigo 22@apu)”. (texto cit.)

8 Op. cit., p. 612.

8 Cf. SEREJO, LourivalDireito constitucional da familia2 ed. rev. atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p.20.

89 R. Dworkin separa o direito a um tratamento digp direito & beneficéncia, e da o exemplo dosogte
que, por serem encarcerados, ndo sao tratadosmda Eenéfica (jA que o objetivo € a prevencéo titosle
para o beneficio geral da comunidade), mas ainslanasa condicdo de seres humanos, devem serdsatad
com dignidade, ndo podendo ser torturados, hunokhaalssegurando-se-lhes um minimo de privacidade e
direitos basico$Apud SARLET, Ingo.Dignidade da Pessoa humanacit., p. 49)



8.1. O direito a vida e a existéncia dignas.

a) Direito a vida.
O direito a vida é o primeiro e mais fundamentaéith tutelado pelo ordenamento

juridico. Mais do que essencial, & um direito “es&gissimo”®

, porque dele dependem
todos os outros direitos, razdo pela qual a sutegio se da em todos os planos do
ordenamento : no direito civil, penal, constitugbrinternacional, ef¢. Como bem lembra
Luiz Edson Fachin, o direito a vida é “condicdoeestal de possibilidade dos outros
direitos. Desenvolve-se ai a concepc¢do da supranukcivida humana e que, para ser

entendida como vida, necessariamente deve ser'digna

Mas, atencdo: a expressao “direito a vida” ndoifsignque o ser humano seja dono
absoluto de sua vida ou de seu corpo, a pontordéirgsto sobre a propria morte. Dai
porque alguns autores, a exemplo de Santos Cifepteferem o uso da expressao “
direito de viver®. Como primeiro enumerado em todo e qualquer aziatte direitos
humanos, esse direito, mais do que um direito iddal, é necessariamente um direito de
toda a humanidade, no perfeito paralelo que fizewm®s a poesia de John Donne
anteriormente citadd A cada pessoa ndo é conferido o poder de dispeidd, sob pena
de reduzir sua condicdo humabai ser uma das principais caracteristicas dogafirda

personalidade a sua indisponibilidade

BN Y

O direito a vida compreende o direito a integridafilgco-psiquica, tutelando a
intangibilidade das dimensdes fisica e mentapelssoa humana, protegendo-a contra

gualquer tipo de agressao fisica e psicologica.

% A expresséo é de Santos Cifuentes (Cf. CIFUENB&8tosDerechos personalisimoEditorial Astrea, 22
ed..Buenos Aires: 1995, p.232)

% |dem.

92 Texto cit.

% Op. cit., p. 232.
% Ver nota 80.

% 0O Caédigo Civil veda a pratica de todo o ato dmosicdo do proprio corpo, quando importar dimiaoic
permanente da integridade fisica, ou contraridsars costumes, salvo nos casos de transplanteg@es)
atendidos os requisitos da legislacao especifital(@).



N&o se pode falar em direito a vida, sem falar @eitd a integridade fisica, ja que a vida
humana se manifesta através do corpo. O ser hudamates de tudo uma realidade
corpérea; ele ndo tem um corpo, ele é c8rpo

A doutrina tradicional considerava o direito a gmdade psiquica como um direito da
personalidade autdnomo, distinto do direito a intiegle fisica. Entretanto, hoje ndo se justifica
mais essa distingdo, devendo-se compreender ithdelgrifisica e mental como uma unidade
indissoltvel”. Como ensina Gisele Goeninga, “esses aspectasdidsociaveis, embora distintos.
Constituimo-nos a partir de caracteristicas comuas biologicas sobre as quais se assentam as
propriamente humana¥”

Trata-se, portanto, de um Unico bem ou interesstegido - a integridade da pessoa. Seja

o perfil fisico, seja aquele psiquico, ressaltdifgeri, “ambos constituem componentes
indivisiveis da estrutura humana. A tutela de ussds perfis traduz-se naquela da pessoa

no seu todo, e a disciplina na qual consiste estdaté, de regra, utilizavel também para

cada um de seus aspectos. Deve ser utilizada méens® a normativa especifica da
integridade psiquica, mas, também, aquela prep@staa defesa da integridade fisica que &
sempre inspirada pela garantia da pessoa. A tliéglategridade psiquica é atuavel também

onde a norma ordinaria se limitou a tutelar a indegle fisica ®.

Por outro lado, qualquer reflexdo que venhamogzer fao tocante a tutela da vida humana
biolégica, no ambito dos direitos da personalidad®, pode deixar de tomar partido sobre

a extensdo dessa tutela, a abranger apenas aagpgssascidas ou se abarcaria também o

% Cf. CIFUENTES, Santo©p. cit, p.231.

" Ensina Paulo Luiz Netto Lobo que “a integridadsich e mental é indissociavel. O avango do
conhecimento humano pode levar a préticas invasi@astegridade psiquica, como ocorre com a ingéma
ndo consentida para tratamento de insanidade meunta introducdo de medicamentos que afetam o
comportamento da pessoa. Os tribunais tém enfrersiashcées desse jaez, como no RHC n° 64.387-6-SP,
julgado pelo STF, relativo a internagdo de paciemehospital psiquiatrico, contra sua vontade, argdi
consenso da familia e orientagdo médica, de onderge veio a sair apds a concessabalmeas corpusO

novo Cadigo Civil brasileiro prevé que ninguém paae constrangido, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervencao cirtrgica”( LOBO, PauloZ Nietto.Danos morais e direitos da personalidadius
Navigandi, Teresina, a. 7, n. 119, 31 out. 2003. spbivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=444Aeesso em: 24 nov. 2005).

% O direito a integridade psiquica e o livre deserimknto da personalidadePalestra apresentada no V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Belarigtinte, out-2005. Texto a ser publicado nos adais
Congresso.

% Op. cit., p. 159.



embrido. Em outras palavras, quando a Constitiagdegura o “direito a vida”, garantiria
o direito a vida desde a concepcao?

As ponderacdes a seguir feitas passardo ao l&dodds as discussdes que envolvem a
personalidade juridica do nascituro e do embridm Nefenderemos aqui nem a corrente
natalista, nem a concepcionista, mesmo porque poasamportard, para fins do nosso
estudo, ser ou ndo o embrido uma pessoa natur@l que nos interessa saber é se esse
embrido pertence ou ndo a espécie humana.

Tal questdo, a nosso entender, somente comportainicearesposta e tal resposta somente
pode ser afirmativa, quer se trate de embridodcegou extra corpéreo. Afinal de contas,
tratando-se de embrido humano, a nenhuma outraieguileria pertencer sendo a espécie
humana.

Respondida a essa primeira questdo, resta-nosuadseg@ mais tormentosa: o direito da
personalidade, fundamentado em clausula pétreditcmitnal (art 5°) , ou seja o direito a
vida, tutelaria também o embrido?

Para Carmen Lucia Antunes Rocha, “se a protecastiaasional do direito a vida refere-se
ao ser humano, dmanum genysiem se ha duvidar que o embrido esta incluidkuaa
protecéo juridica. O embri&o é ser e é hum&nho”

Entretanto muitas séo as posi¢fes em sentido contndavendo quem defenda ndo haver o
constituinte se manifestado sobre o terrmoquid dessa clausula constitucional pétrea, o
gue permitiria a legislacao infraconstitucionalidiefquais seriam os termos iniciais do
direito fundamental a vida, possibilitando, assantitulo exemplificativo, a edicdo de
normas permissivas ou descriminalizantes do aboaimo, alias, ja o faz o nosso atual
Caodigo Penal em certas hipoteses excepcionais.

Para que possamos nos manifestar sobre o tema, d@tenais nada , € preciso que

estejamos atentos a exata dic¢éo constitucional:

199 34 tivemos a oportunidade de expor que uma déafirspbre o inicio da personalidade juridica pode se
considerada como uma opc¢éo legislativa. O legislasioolhe a partir de que momento atribuird deteados
direitos a pessoa humana, nascida ou concebidaggima forma que escolhe a partir de que idadesapes
humana adquire a plena capacidade para a pratisaatis da vida civil. A tutela dos direitos da
personalidade, fundada no principio da dignidad@etsoa humana , ndo esta condicionada a tal ascolh
legislativa.

01 0p. cit., p. 47.



Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualqatureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeirosidentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
A priori 0 vocabulotodos parece compreender, ndo apenas as pessoas jaapasoab
também o embrido e o feto. O que implicaria suatemexisténcia de um “direito a vida”,
ou “direito de nascet® como direito da personalidade, o que nos leviadansequiéncia

I6gica de que o aborto terapéutico “violenta o isestito filosofico do ordenamento

juridico, é inconstitucional e contradiz o diretigil” *°*

Reforcam esse entendimento as normativas doalirgérnacional.O Pacto de Sao José
de Costa Rica, por exemplo, estabelece que paedetdss dessa Convencao “pessoa €
todo ser humano”, e que toda pessoa tem direitoeasg respeite sua vida “a partir do
momento da concepcao” (art. 1°, 8§ 2°, e art. 4°).

Nesse sentido destaca, com propriedade, Carmea Batiunes Rocha:

“Em geral, os sistemas juridicos afirmam que sensiderado pessoa em
direito, vale dizer, dotar-se de personalidade gars fins de titularizar

direitos, depende do nascimento com vida. Todagignto aos direitos

humanos, os direitos que cada ser humano titulanZ® se ha fazé-los
depender da personalidade[...] H& que se distingodmtanto, ser humano de
pessoa humana. E, de pronto, ha que se antecigapoqurincipio da dignidade,

que se expressa de maneira relevante quanto a gelsmana, ndo se
circunscreve a ela, sendo que havera que ser resjepara a espécie humana,
tomada esta em sua integralidade.[...] O embrido &gepe-me, inegavel, ser
humano, ser vivo, obviamente, que se dota da hwadei que o dota de
esséncia integral, intangivel e digno em sua cdwigxistencial. Nao €, ainda,
pessoa, vale dizer, sujeito de direitos e devavegue caracteriza o estatuto
constitucional da pessoa humana”.

192 |nteressante discussdo, onde n&o teremos tempfdgar, diz respeito ao direito de “ndo nascer’.
Ressalta Maria Celina Bodin de Moraes, tratar-sépdeblemética — dentre as mais intrincadas — gwe t
inicio quando &Cour de Cassatiorirancesa, reunida em sessdo plendria, pronuneidav®ravelmente a
reparacao do dano sofrido por Nicolas Perruchéoemin adolescente de 17 anos, deficiente fisicergah
pelo ‘fato de ter nascido’ — ou, por outra, pelo fde ndo ter sido abortado -, em consequénciamjagacao
de dois erros: um do médico, outro do laboratdri® ndo diagnosticaram a rubéola contraida pelaaogie
dois meses de gravidez [...] Do puro fato ‘nascimeatm vida' teria resultado, por conseguinte, o dfng
para a Suprema Corte francesa, a protecdo da dignttumana, neste caso, estaria na sua ndo eds{Enc
conceito de dignidade humana: substrato axiol6égicmonteiido normativo, iBarlet. Ingo Wolfgang Sarlet,
(Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Prida Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003,
pp. 146/147).

193 ORENZETTI, Ricardo LuisFundamentos do direito privadgdo Paulo: Ed. RT, 1998, p. 470.



N&o temos duvida, por tudo o que ja foi expost@r@mente, inclusive com base no
principio da dignidade da pessoa humana, que @oadiéevida é objeto de autbnoma e
especifica tutela constitucional, abarcando sobew manto protetor todo aquele que
pertencer a espécie humana, donde se conclui,a@etdnpela existéncia de um “direito de
nascer”, de que é titular todo ser humano comeaatebido, ndo havendo como se admitir
gualquer vulneracdo ao embrido e ao nascituro.ifloy ressalta Lorenzetti, “tem se
reconhecido a proibicdo de procedimentos exper@gergue tenham como objeto os
embrides, salvo os que tenham por finalidade offmoa&o préprio embrido, ou os estudos
gue nao o danem. Uma afirmacéo correta, € a predncia que tem o direito relativo a
vida intima, e o inicio da vida é um aspecto delentro do ordenament$®. E
praticamente consenso na doutrina que a dignidadeessoa humana é atingida sempre
gue o ser humano for rebaixado a objeto, tratadwaama coisa. E as coisas tém preco e
nao dignidade, maxima kantiana ja repetida a ediawen todos os trabalhos que tratam do
principio da dignidade da pessoa hun&hdai falar-se em coisificacdo do ser humano
como antitese da dignidade.

Confrontando o direito do concepto ao nascimentooposicdo ao direito ao aborto, em
principio ndo hesitaremos em sustentar a prevaéliprimeiro, salvo quando estiverem
em jogo outros interesses maiores.

Todos os principios, positivados ou ndo no textestitucional, podem ser limitados por
outros principios com 0s quais entrem em colis&igirelo-se, portanto, que sejam
submetidos a regras de ponderacdo, sobre as guagtemos o leitor a classica obra de
Robert Alexy®. Havendo colis&o entre principios ou entre gaaarftindamentais, além da
operacdo de ponderacdo, cabe ao intérprete re¢améem a um outro principio como

critério solucionador, que é exatamente o “priripia proporcionalidade”, também

104 1dem.

195 Vide, por todos, SARLET , Ingo W.Dignidade da Pessoa humana e Direitos Fundameniais
Constituicdo Federal de 198832 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2004

106 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentalbtadrid: Centro de Estiidios Constitucionales,
1993.



chamado de “principio dos principid®” Comparando o peso de cada bem juridico e de
cada um dos principios em jogo, o legislador ontérprete decidir4, no caso concreto, a
qual deles daré prioridatf&

Voltando a questdo especifica do aborto, e apenait as licdes de Lorenzetti sobre o
direito argentino, podemos afirmar que “em nosseifdi Penal, o aborto esta penalizado
porque se atenta contra o bem personalissimo dadadvulo fecundado, ou do embriédo,
ou do feto, segundo seja. Nao o é quando sejaadatipor um médico diplomado, com o
consentimento da mulher gravida, se é feito conmalidade de evitar um perigo para a
vida ou a salude da mae, e se este perigo ndo podevisado por outros meios [...]
Também nao € punivel o aborto, se a gravidez prod@mso de violéncia ou de um
atentado ao pudor cometido sobre a mulher retariadamente’®®.

Nessas hipéteses excepcionais, teremos de um ldileito a vida do concepto e de outro
o direito a saude fisica ou psiquica da mae, erdandiceta do direito a vida. Realizando
uma operacado de ponderacdo e balizamento, pareedacaplicacdo de cada um desses
direitos , o intérprete fara prevalecer o dir¢#tovida e a saude) da mée sobre o direito do
concepto. A “primazia do direito a vida do vivestgbre o direito de nascer do nascituro”,
como bem coloca Franco Modugno. O direito a intigte fisica, operando a combinacéo
direito a vida — direito a salde, justifica a ini@icdo da gravidez, nas situacdes de risco a
salide da mae, ainda que apenas & satde pSf§juica

O mesmo entendimento poderia ser aplicado, commatgmperamento, a interrupcao da
gestacdo de fetos anencefalitgssempre que a continuidade da gravidez comprometer

gravemente a saude fisica ou psiquica da méae. &aodendo, todavia, confundir com a

197 cf. GUERRA FILHO, Willis SantiagaProcesso constitucional e direitos fundament&i#o Paulo: Celso
Bastos, 1999.

198 Esse balanceamento, em (ltima instancia seragelt Corte constitucional que, valendo-se do jdizo
razoabilidade, fara a comparacdo entre a pludidbe valores envolvidos em uma certa fatispéaie @o
concreta relagdo meios-fins que o legislador hegtitiido em determinada lei.

199 0p. cit., p. 471.

10 cf. MODUGNO, Franco. Inuovi diritti nela Giurisprudenza ConstituzionaléTorino, G. Giapicheli
Editore, 1995, p. 9/19 e 87/108.

111 Na anencefalia a morte é certa, ndo havendo plidaite alguma de vida extra-uterina.



situacdo do “aborto eugénidd® que atenda a interesses particulares e egoisii@os
gestante e que ndo pode ser tolerado em hipétgsmat®, por infringir, ndo somente o
direito a vida do concepto, mas também o propriocfpio da dignidade da pessoa
humana. E mesmo o aborto do feto anencefélico dentave ser admitido em situacoes
excepcionais, onde esteja comprovado dano emoc@naicolégico grave, a ponto de
comprometer a saude psiquica da gestante.

Jé o aborto por razdes econdémicas ndo encontificpisia na seara ético-juridica, pois na
operacao de balanceamento teriamos de um lado itragd® existencial do ser humano
concebido e de outro uma situacdo patrimonial daagée, sendo certo e indubitavel a
primazia dada pelo ordenamento as situacdes egi@i®nAgora se a situacao econémica
comprometer a salde psiquica da mae, ai estardamie de outra situacao concreta, a
merecer adequado e particularizado exame parasgumnclua pela possibilidade de
interrupgao ou néo da gravidez.

No tocante especificamente aos embrides congeladospodemos deixar de registrar a
posicado de autores que fazem a distingdo entrebriées nascituros”, ou seja aqueles ja
implantados e nidados , e os embrides congeladostro, s6 admitindo a tutela da
personalidade em relacdo aos primeiros. Resdd#arique Herkenhoff que “o Cddigo
Penal ndo tipifica como “aborto” ou outro crimeatofde serem congelados os embrides
excedentarios, e nem mesmo 0 seu descarte owacditizpara pesquisas - embora estas
hipoteses possam constituir violagdes éticas oummeserem ilicitos civis; a questao é
muito problematica, porque a ciéncia medica ndodemo controlar o numero de évulos
reproduzidos, nem prever quantos se tornardo eandna vez fertilizados, ou quantos se
nidardo efetivamente no Utero apos a implantacéestes, quantos nascerao; uma posicao
muito restritiva poderia inviabilizar a propria s$8ncia a reproducéo, fazendo conflitarem
direitos de igual origem e importanct&”

112 A eugenia trata da reproducéo e do aperfeicoantentaca. No aborto eugénico a interrupcdo dadgavi
tem como matiz filoséfica a preservacdo da quadiddd vida do ser, cujo nascimento deve ser obstado
sempre que forem detectados problemas somaticosogugrometam essa qualidade.

113 Sobretudo nos tempos atuais, onde o chamado ttdlizedliferenca”, tido como direito fundamental de
quarta geragdo, vem ganhando cada dia mais forca.

114 Correspondéncia pessoal dirigida ao autor.



Entretanto, partindo da premissa de que tambémmisi@s congelados pertencem ao
humanum genusfica dificil deixar de lhes estender a tutela dbeeitos humanos,
especialmente do direito a vida. A manipulacdo debrdes congelados, segundo
entendemos, deve estar condicionada a ponderag@@rdwipios e valores em jogo,
prevalecendo, sempre, o direito a vida das pegadoascidas. “Eticamente é mais razoavel
deixa-los indefinidamente criopreservados, em lugaensejarem a cura de pessoas que
sofrem?” Essa é a pertinente indagacao feita ptmiséeHelena BarboZ&. Sendo assim, e
ponderando de um lado o direito a vida do embridode outro, o direito a vida de

incontavel nimero de seres humanos padecedoresfelenalades diversas, devemos

admitir a pesquisa com células-tronco embrionarias , para fins terapéuticos, ainda
que implique em eventual destruicdo de embrides congelados 116 tal como

previsto no art. 5° da atual Lei de Biosseguranga''’.

b) O direito & moradia como pressuposto para a vidaligna e para a dignidade da

familia.

115 Conferéncia apresentada durante o V CongressdeBrasle Direito de Familia. Belo Horizonte, Outob
de 2005.

116 A |ei 11.105, de 24 de margo de 2005 (Lei de Rigssanca) permite a obtencéo de células-tronco de
embriGes humanos produzidos por fertilizagfwitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atiasd

as seguintes condigdes : ‘I — sejam embrides ieisawu Il — sejam embrides congelados ha 3 (&nés3 ou
mais, na data da publicacdo desta Lei, ou quepi@etados na data da publicacdo desta Lei, degois d
completarem 3 (trés) anos, contados a partir dadatcongelamento. 8 10 Em qualquer caso, € neicessa
consentimento dos genitores. 20 Instituicdes deyiea e servicos de salde que realizem pesquisaapia

com células-tronco embrionarias humanas deverametialh seus projetos a apreciagdo e aprovacdo dos
respectivos comités de ética em pesquisa.§ 30 Edeed comercializagdo do material bioldgico a que s
refere este artigo e sua prética implica o crimpéi¢ado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de feverde
1997”.(Art. 5°)

117 Noticia, todavia, Heloisa Helena Barboza que tigar5® vem sendo alvo de severas criticas e st
dentre as quais se destaca a A¢do Direta de licmimtalidade — ADI 3510, de 30.05.05, proposti pe
Procurador Geral da Replublica, afirmando declaradéencomo tese central que vida humana aconte@e na,
a partir da fecundacgao”. Entendendo o autor da du#l a vida humana se inicia no momento da concepgéo
que se verifica com a unido dos gametas masculfemmino, o procedimento representaria um atengéado
vida.( Conferéncia apresentada durante o V CongrBsasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte,
Outubro de 2005.)



O principio da dignidade da pessoa humana ndocafigar&om a mera tutela do direito a
vida bioldgica. Protege-se a vida humana, mas “cinta dignidade*'® Nesse sentido é

precisa a licdo de Rizzato Nunes:

“[...]Jnenhum individuo € isolado. Ele nasce, cregceive no meio social. E ai,
nesse contexto, sua dignidade ganha - ou, tem eitaide ganhar - um
acréscimo de dignidade. Ele nasce com integridésieaf e psiquica, mas chega
um momento de seu desenvolvimento que seu penedsrarde ser respeitado,
suas acbes e seu comportamento — isto &, sua #tberedl sua imagem, sua
intimidade, sua consciéncia — religiosa, cientifiaespiritual — etc., tudo
compde sua dignidadé®.

E néo se poderia falar em dignidade, mormente gmdiide da familia, sem se assegurar

autdbnoma e especifica protecdo ao direito a maradia

O direito a moradia constitui uma das dimensdereintes a dignidade da pessoa humana,
considerando que a falta de uma moradia decenba acamprometendo gravemente o0s

pressupostos basicos para uma vida com dignitfade

O direito a moradia também € considerado pela mautcomo um dos direitos da
personalidade, inerente, portanto, a pessoa humaeaaz jus a sua morada. Quer como
pressuposto do direito a integridade fisica, quena elemento da integridade moral do
individuo, a moradia “é tutelada como objeto deeith; tratando-se de um direito
subjetivo, representando um poder de nossa vorgagige implica o dever juridico de
respeitar aquele mesmo poder por parte dos outtbs "

Para Eliane Aina, “a moradia € um valor de concaitgplo que envolve a garantia de

abrigo digno, salubre e que promova o bem-estaeds ocupantes, de forma a concretizar

18 Questao fundamental atinente ao direito a “vidmall e que n&o sera abordada neste trabalho, dada a

especificidade do tema, diz respeito a eutanasiaaso de pacientes terminais . Até que pontoahitnana
deve ser sacralizada ? Essa é grande indagaca@a\fena viver de qualquer forma, ainda que ervéésr
condicdes de sobrevivéncia ? Nessas situagOesficaesé claramente o choque entre dois direitos
fundamentais, ambos inerentes a dignidade da péssoana: de um lado o direito a vida do ponto deavi
biolégico e , de outro, o direito de viver com daade, que , em outras palavras, significa o dirdé nao
viver sem dignidade, ou, simplesmente, o “dirgitonorte digna”. Infelizmente nado ha lugar para
continuarmos essa discussdo nessas breves notas

19 NUNES, RizattoO Principio Constitucional da Dignidade da Pessaant&na.Doutrina e Jurisprudéncia
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 49.

120 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamedtaiSonstituicio Federal

de 1988 3° ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livrar@Advogado Ed., 2004, p. 89.

121 S0UZA, Sérgio Iglesias Nunes dBireito & moradia e de habitacdo: andlise comparatie suas
implicag8es tedricas e praticas com os direitogpdesonalidadeSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 157.



a existéncia com dignidade dos individuos. Negpece, encontra vertentes no direito a
vida, no direito a saude, na protecdo da famibagineito ao meio ambiente saudavel, no
acesso a propriedade, na renda minima que possatigafetivamente um lar, em uma
ordem econdmica justa eté?

A partir da promulgacéo da
Emenda Constitucional n® 26/2000, que alteroedagdo do artigo 6° da CF/88, a
moradia passou a constar expressamente do texstitaoional como um dos direitos
sociais.

Admitindo-se a “moradia” como um direito fundaménda 22 geracdo (direito social),
comecou a jurisprudéncia a considerar inconstitatia excecao legal disposta no art. 3°,
VII, da Lei 8.009%® que permitia a penhora do bem de familia do fiadas execucdes de

divida decorrente de fianca locaticia.

A posigéo até entdo majoritaria na jurisprudénstava toda lastreada na premissa de que
o direito a moradia estaria assegurado em normstittarional de carater programatico,
cuja extensdo e oportunidade dependeriam de degsl propria a cargo do Poder

Legislativo.

Entretanto, mesmo que se considere tratar-se geanprogramatica, ndo se pode olvidar
gue também ela é dotada de eficacia. As hormasgmagicas diferem das demais apenas
no tocante ao grau de eficacia, uma vez que sgedirpreponderantemente ao legislador
infraconstitucional, proibindo-o de editar normas eentido oposto aos programas
naquelas contido. Em o fazendo, a norma sera delelanconstitucional e, nesse aspecto, a
efichcia da norma constitucional programatica atnganto o Estado, como os

particulares.

A partir da decisdo prolatada pelo Ministro Cantelloso noORE 35294(0/SPobserva-se
uma radical mudanca de rumos na jurisprudénciege dguavante inclina-se a considerar

gue o art. 6° da Constituicdo Federal, com redaegé@ia pela Emenda Constitucional n°®

122 AINA, Eliane Maria BarreirosO Fiador e o Direito & Moradia2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Jaris, 2004, p. 88.

123 Muito embora, mesmo antes da EC n° 26, parceladaldrina e da jurisprudéncia ja entendia
inconstitucional a regra excepcional, por violé&saomia (art. 5%aput,da CF/88) e a prote¢do da dignidade
humana (art. 1°, 1lI).



262000, ndo recepcionou o art. 3°, VII, da LeBrf0990, alterado pela Lei n°® 8.245091.
Trata-se de importante e paradigmatica virada dspjudéncia, no sentido de assegurar
efichcia e efetividade aos direitos fundamentaigsiphdos na tdbua axiolégica da

Constituicao.

O art. 82 da Lei n. 8.245/91, ao modificar a Led0®/90, estabelecendo excecdo a
impenhorabilidade legal para o bem de familia dddi de locacdo deixou claramente de
atender a determinacdo constitucional de proteg&tireito a moradia.

Pelas mesmas razdes e com base na ponderacawelsesiprincipios constitucionais, em
especial o da dignidade da pessoa humana, poderemosiuir também pela

inconstitucionalidade dos incisos 1V, primeira pag V da Lei 8.009/90. Bem como pela
inconstitucionalidade do inciso VI, no que se riefarindenizacdo ou a ressarcimento de

carater ndo alimentar.

8.2. lgualdade .

O principio da isonomia constitui o segundo grapdar ou fundamento juridico da
dignidade humana e tem aplicacédo obrigatéria natardhs relacdes de familia.

Desde o advento da Constituicdo de 1988, a fard@éiaou de ser um agrupamento
instituido pelo casamento, sob a autoridade sobedanum chefe. Ela tem hoje como
esséncia a afeicdo dos seus membros, sem hieramfuéaos conjuges ou conviventes e
absoluta igualdade entre os filhos. A afetividam@rojeto de vida comum é a sua prépria
razao de ser, como se extrai do parecer do rejatat ao projeto de lei que deu origem ao
novo cédigo civil brasileiro.

Nesta linha de pensamento, Joao Baptista Villaafseguinte reflexao:

“ A familia n&o é criacdo do estado ou da igrejanpouco é uma invencgéo do
direito como s&o, por exemplo, o leasing, a sodedgor cotas de
responsabilidade limitada, o mandado de segurangaaviso prévio, a
suspensédo condicional da pena ou o devido prodegst. Estes institutos sdo
produtos da cultura juridica e foram criados parangr a sociedade. Mas a
familia antecede ao estado, preexiste a igreja @®m@emporanea do direito.
Pela ordem natural das coisas, ndo esta no podetigfgsicao do estado ou da
igreja desenhar, ao seu arbitrio, o perfil da familO poder juridico de um e de
outra relativamente a familia ndo pertence a orddamatribuicdo. Pertence, ao
contrério, a ordem do reconhecimento, pode-se ofagete resto, que, ao longo



da historia, a autoridade intrinseca da familia ibepse aos poderes sacros e
profanos com um silencioso noli me tangere! Lucyr Magistra a proposito,
gque nem o0s governos de tendéncia coletivista maiseebada chegaram a
cogitar de abolir a familia, ainda quando tenhanfraquecidos os lagos do
matriménio e encorajado os filhos a delatar os gais subverséo politica®**

A igualdade entre todos o0s sujeitos nas relacd@tigas da familia € exigéncia da propria
dignidade humana, o que foi muito bem apreendido fegislador do CC/2002, ao
assegurar a absoluta igualdade de direitos e aiiegaentre homem e mulher, quer no
casamento, quer na unido estavel, ao mesmo tenpaansagrou a igualdade entre os
filhos, eliminando as referéncias discriminatog@e existiam na filiacdo e estabelecendo
gue 'os filhos, havidos ou néo da relacdo de casamemigyor adocéo, terdo os mesmo
direitos e qualificacte’

A isonomia também se manifesta entre pais e filmd® se admitindo que os pais
mantenham posi¢édo hierarquicamente superior delotnalicleo familiar, tho somente em
razao da titularidade do poder — familiar, a serexdo sempre no “ melhor interesse dos
filhos” e ndo segundo os interesses pessoais @s$°pa

O direito fundamental a igualdade, como corolanafastavel do principio da dignidade
humana, foi concretizado em sua plenitude pejsiedor do novo Cédigo Civil, o que
ndo implica dizer que o legislador tenha instituddiogualitarismo” nas relacdes de familia.
Igualdade néo significa dizer que todas as entglddmiliares devam ser tratadas da
mesma maneira, uma vez que o conteudo juridicgudddade reside exatamente em tratar
desigualmente os desiguais, sobretudo a favor tEgjgee se encontram em uma situacao
de inferioridade.

Ensina Florez-Valdés ser nota caracteristica da igualdade a relatividade pdiprio

conceito, ou seja, a historicidade de seu contekdye sempre para sua valoragcdo uma

124 Repensando o Direito de Familia, Anais do | Cosgpede Direito de Familia, pagina 19, IBDFAM —
Instituto Brasileiro de Direito de Familia — LiviaDel Rey Editora Ltda.

125 Cf, HERKENHOFF, Henrique Geanquinfo patriarcalismo a democraciait., p. 238. Segundo o autor,

ha de enxergar-se uma isonomia entre pais e filhdgjue de modo algum prejudica a autoridade dos
genitores, ndo porgque conservem a posi¢ao hiecampa@inte superior que o patriarcalismo lhes conferés
porque em vez disso se lhes acentuou o DEVER (#ario, o equivalente poder) de sustento, guarda e
educacédo da prole. Dessa isonomia simplesmenterdepoe essa guarda e principalmente a educagéo, em
seu sentido mais amplo, devem perseguinedhor interesse dos filhps ndo o dos pais ou o que melhor
convém ao grupo familiar”. (artigo cit.)



comparagdo. Além disso, dele deve se afastar aonded “igualitarismo” e de
uniformidade, uma vez que igualdade implica sempaeadmissdo de “desigualdades”. A
igualdade ndo veda a desigualdade, mas sim andisacdo, concebida esta como a
“desigualdade de tratamento injustificada por naoragoavel (desigualdade injust)”

A igualdade total seria perfeita como igualdades s&xia injusta. Em uma sociedade justa,
diz Rawls junto ao principio da igualdade existe tambémebmugue justifica as
desigualdades. O importante é que haja uma justdic para a desigualdade e que essa
justificativa seja socialmente aceita como justa &tuacdo de equilibrio a que mais se
identifica com o valor justica. Justica ndo é igade , mas a igualdade deve ser fdta

Dai porque, em algumas situacbes, como € o0 cassudkessao legitima, o CC/2002
estabelece direitos diversos para coOnjuges e empanheiros, sem que, ao assim fazer,
tenha incorrido em qualquer violagéo ao direitsspralissimo e fundamental a igualdade.
N&o custa lembrar que o texto constitucional,emomhecer a unido estavel como entidade
familiar deixou claro que o fez apenas para finpugecdo do Estado (artigo 226, 83°,
CF/88), ndo significando isto equiparacdo com cam@sto, tanto que o constituinte
manifestou, expressamente, o desejo de que Zikiefa sua conversdo em casamento.
Ademais, ndo haveria qualquer interesse em se eneunido estavel em casamento se
aguela fossem conferidos todos os efeitos proplaosiele instituto, devendo o legislador
atentar para este fato, sob pena de, ao aproximardemasia os dois institutos,
desestimular a conversédo de um em outro, esvaziais@otido da norma constitucional e

incorrendo em velada inconstitucionalidade.

8.3. Liberdade.
Tudo o que falamos sobre igualdade também se apticeonceito de liberdade. Como
escreveRawls “uma liberdade basica esta caracterizada mediamte estrutura muito

complicada de direitos e deveres. Nao so tem gae psrmitido que os individuos fagam

126 cf. op. cit.

12/Apud FLOREZ-VALDES, Joaquim Arce.Lbs Principios Generales del Derecho y su formidlac
Constituciondl Madrid, ed. Cuadernos Civitas, 1990, p. 93/163



algo ou ndo o facam, sendo que o0 governo e as sigmssoas tem que ter o dever juridico
de nao obstacularizdf®. Ao Estado incumbe promover sua efetiva consecucao

J& dizia Cicero queodos somos escravos da lei, para podermos sesli@®s limites a
liberdade ndo podem ser impostos em nome da meaberadde, sendo em nome da
justica.

Entre as diversas manifestacdes do direito fundeahde liberdade no ambito das relacdes
de familia, podemos destacar:

a) Direito de casar ou constituir unido estavél:prépria Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos ja estabelece qas homens e mulheres [...] tém o direito de contrair
matriménio e fundar uma familia..]”**°. No mesmo sentido prescreve o art. 17. 2, do
Pacto de San Josée “reconhecido o direito do homem e da mulher deraam
casamento e de fundarem uma famili®ai o CC/2002 haver assegurado a gratuidade do
casamento, além de reduzir a idade nubil e aindaifdiea unido estavel de separados de
fato. Através da lei, o Estado procura promovefietive consecucdo dessa manifestacdo do
direito fundamental a liberdade.

b) Direito de dissolver o casamento ou a unido\edtadTanto o casamento como a uniao
estavel sdo dissoluveis, segundo o desejo dosgeEmjpu dos conviventes. A Declaracéao
Universal dos Direitos Humanos nesse ponto tamistabelece que os homens e mulheres
gozam de iguais direitos em relacdo a dissolucdmadamento (art. XVI). Ndo pode, pois,
o Estado obstar, em situacdo alguma, o exercicged@ireito. O NCC, fiel a essa diretriz,
permite a dissolugdo do casamento sempre que ant@muwle vida deixar de existir, seja
qual for o motivo. (Art. 1.573, p. Unico). A mano¢do, por outro lado, do sistema da
“culpa’ na separagdo e no divorcio, em que penaenustificaveis controvérsias que

envolvem a questado, a nosso ver, ndo obsta o exedeisse direito fundamental.

128 Apud FLOREZ-VALDES, Joaquim Arcelbs Principios Generales del Derecho y su formidtac
Constituciondl Madrid, ed. Cuadernos Civitas, 1990, p. 93/163.

129 Artigo XVI : 1. Os homens e mulheres de maior idaéen qualquer restricdo de raca, nacionalidade ou
religido, tém o direito de contrair matriménio enfilar uma familia. Gozam de iguais direitos em rétago
casamento, sua duracdo e sua dissolucao. agamento ndo sera valido sendo com o livre e pleno
consentimento dos nubentes.



c) Direito ao respeito e a consideracdo reciprac8ggundo o novo Coédigo Civil sédo
deveres conjugais reciprocos o respeito e a coasi@le matuos. Em outras palavras, €
dever de cada conjuge respeitar e proteger osadirgd personalidade do outro (art. 1566).
d) Direito a concepcdo e a descendénclaclui-se aqui o direito a paternidade, a
maternidade e a adocdo responsaveis. O CC/200Bepmipressamente “a qualquer
pessoa, de direito publico ou privado, interfer& comunhdo de vida instituida pela
familia”(art. 1.513). O alcance da norma tutelariagipio da dignidade da pessoa humana
(CF, art. 1.9, Ill) a ndo permitir interferénciadevida nos dominios intimos da familia,
valendo destacar a maior pertinéncia da vedac&oaamte ao planejamento familiar, de
livre deciséo do casal, referido pelo § 2.° do AB65 e onde se veda qualquer tipo de
coercdo por parte de instituicbes privadas ou pabliEmbora ndo se confundam controle
de natalidade e planejamento familiar, as politm#sicas de controle devem ser exercidas
sem a coercibilidade subliminar.

e) Direito ao planejamento familia® art. 226, § 7.°, da CF assegura que o planajame
familiar é livre decisdo do casal, devendo o Estadpiciar os recursos indispensaveis ao
exercicio de tal direito. No mesmo sentido vegpdr o dispositivo codificado no § 2° do
art. 1565yerbis

§ 2.2 O planejamento familiar é de livre deciséocdeal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e financeiros paraxercicio desse direito,
vedado qualquer tipo de coercao por parte de insfites privadas ou publicas.

Para Lourival Serejo, “ 0 8 7°, do art. 226, da Sitmicdo Federal levantou dois pilares do
planejamento familiar: os principios da dignidade gkssoa humana e da paternidade
responsavel. [...] esse paragrafo deve ser lido ntegto do Titulo VIII (Da ordem social),
em que esta inserido, onde se destaca a saudedb@ibo de todos e dever do Estado [...]
e a assisténcia social assegurada como meio degproa familia, a maternidade, a
infancia, a adolescéncia e a velhicd”

Pode-se concluir, entdo: planejamento familiaagbem, direito fundamental e direito da

personalidade.

1300p. cit., p. 67.



9. Outros direitos da personalidade especialmentetelados nas relagdes de familia.

9.1. Direito ao nome

O nome, como direito da personalidade, constityriacipal "elo de ligacdo entre o
individuo e a sociedade em getat'pois identifica e diferencia a pessoa dentroedimo
social.

Segundo Euclides de Oliveira “ha que se considerdireito ao nome como ‘direito de
personalidade por exceléncia’, como referem cetwsres, porque é o primeiro direito de
toda pessoa humana, adquirido logo ap0s seu nagociraegque passa a acompanha-lo por
toda a vida, como consequéncia e complemento dprépaa personalidade. Sua natureza
juridica, portanto, ndo se circunscreve ao memitdide propriedade. Abrange mais amplo
espectro, como sinal identificador da pessoa nm meen que exercita seus direitos e
obrigacdes, dizendo respeito & sua prépria exist@&omo pessod™?

A Constituicdo de 1988 nao previu, de maneira eiplia protecdo ao nome da pessoa
natural, muito embora o faca de maneira indireta,twelar o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacao calfarel 5, V); bem como ao proteger a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, ltanra e da imagem das pessoas k5.
CF).

O novo Cadigo Civil, por sua vez, trouxe norma espa de protecdo ao direito a
identidadé®, que abrange o nome, o prenome, o nome dos paEtmNimico, o gentilico
ou nome de familia o sobrenome adquirido pelo castomou por adocdo, e ainda
qguaisquer outros sinais identificadores da pessoa.

Especificamente no ambito do Direito de Familianavo Codigo prevé que, mesmo
vencido na acdo de separacao judicial, o conjugepeédera o direito de usar o nome do
outro, sempre que tal alteracdo acarretar: |deste prejuizo para sua identificacao; Il -
manifesta distingcdo entre o seu nome de familialesdilhos havidos da unido dissolvida;

Il - dano grave reconhecido na decisao judickait.(1.578) .

131 BITTAR, Carlos Alberto.Os direitos da personalidad&? ed. atualizada por Eduardo Carlos Cabianca
Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2q01124.

132 bireito a0 nome.Questdes Controvertidas no Novo Cdédigo Civil. S&mandes Temas de Direito

Privado.Coord. Mério Luiz Delgado e Jones Figueirédo AN&&o Paulo: Método, 2004. vol. II, p. 71.

133 Art. 16. Toda pessoa tem direito ao home, nelgceemdidos o prenome e o sobrenome.



A perda do nome da mulher casada, consoante antente previsto na Lei do Divorcio,

violava direito da personalidade, razéo pela qoalke o CC/2002 nova disciplina.

9.2. Direito a privacidade e a intimidade .
A Declaracgéo Universal dos Direitos Humanos de 184&belece, em seu artigo Il, inciso
XIl, que:

“ Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vlevada, na sua familia, no
seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataquiesnda e reputacdo. Toda
pessoa tem direito a protecdo da lei contra tateriferéncias ou ataques”.

A Constituicdo Federal, em seu ar@ fic. X, dispbe serem inviolaveis a intimidadeae
vida privada das pessoas. O Caodigo Civil, porvem assegura que “a vida privada da
pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requertmeio interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato dordrasta norma”(art. 21).

O dispositivo codificado trata da protecédo da midade da pessoa natural. Entende-se por
privacidade, segundo Celso Lafer, “o direito davidlio de estar s6 e a possibilidade que
deve ter toda pessoa de excluir do conhecimenterdeiros aquilo que a ela so se refere, e
diz respeito ao seu modo de ser no ambito da vidada.™*,

Na mesma linha é o entendimento do mestre Celstogsara quem a privacidade é a
“faculdade que tem cada individuo de obstar a nngsdo de estranhos em sua vida
privada e familiar, assim como de impedir-lhes @sao a informacdes sobre a privacidade
de cada um, e também impedir que sejam divulgadfasmacdes sobre esta area da
manifestacéo existencial do ser humatia”

O novo Cadigo, como visto pela diccdo legal, pgeta vida privada da pessoa natural de
forma ampla e sem especificagdo. As tutelas espei$erdo definidas, segundo Orlando
Gomes, levando em conta “a natureza do caso edicéonda pessod®®

O art. 21 do NCC aparentemente nao faz a distingitre intimidade e privacidade,

referindo-se apenas a vida privada. Ndo houve iarrdo legislador, pois dentro da

134 A reconstrucdo dos direitos humanasn didlogo com o pensamento de Hannah AreSdb Paulo:
Companhia das Letras, 1999, p. 239.

135 Celso Ribeiro Bastos; lves Gandra Marti@®mentarios & Constituicdo do BrasBdo Paulo: Saraiva,
1989, v. 2, p. 63.

136 Introducéo ao direito civil13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 157.



expressao “vida privada” estdo compreendidas tantdimidade, que abarca segredo da
vida privada dentro do recesso do lar, aquilo quetio, isolado, o direito de cada um de
estar sO, de ndo ser importunado, devassado, pistolhos estranhos, como também a
privacidade, que corresponde ao lado externmti@idade, o relacionamento de uma
pessoa com seus familiares e amigos. O direitavagidade deve ser considerado como
género e o direito a intimidade como espécie.

A integridade da vida privada deve ser tuteladdugive dentro do nucleo familiar,
sobretudo no que se refere a intimidade. Todasssops tém o direito de manterem-se
isoladas, fechadas em sua proépria intimidade, gardadas de olhares incautos e
expiatorios, ainda que tais olhares provenham dissqu de parentes, e ainda que movidos
pelas melhores intencdes .

Ndo ha davida que a tutela a tais emanacbes danadidade podem ser aplicadas
indistintamente, tanto nas relacdes dos individueiste ao Estado, como nas relacfes
entre particulares, inclusive nas relacdes intedaaamilia.

O direito a intimidade e a privacidade deve see@s®do até mesmo na relacdo paterno-
filial. A intimidade da vida familiar, ou seja, r@lacdo de intimidade decorrente dos
vinculos parentais e afetivos existentes entiedigiduos de uma mesma familia, uns em
relacdo aos outros, nado implica em rendncia astdifundamental de tutela e protecao da
vida privada. N&o existe autorizagdo implicita das de invadirem a vida privada dos
filhos, pelo simples fato de pertencerem & mesrigade familiar**’

Se 0 principio daautonomia familiarproporciona aos pais a liberdade no exercicio do
poder familiar, a legitimidade desse exercicio estddicionada ao respeito dos direitos
fundamentais dos filhos. Como ensina Antonio Jokfenteiro Junior, aautonomia
familiar ndo € um principio absoluto e ndo pode “servir cargumento para encobrir
abusos no exercicio do poder familiar, sendo indocam detrimento da crianca ou
adolescente a ele sujeitd® Ela s6 “prevalece enquanto se respeitam, nodseilar, os

direitos fundamentais da crianca e do adolesc&utarca essa atuacdo o dispositivo do

137 Cf. TEIXEIRA, Ana Carolina Broxadd=amilia, Guarda e Autoridade Parent&Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 198.

138 |ves Gandra Martins Filho, Antdnio Jorge Monteitanior, (coordenadorespireito & Privacidade
Aparecida, SP: Idéias & Letras; Sdo Paulo: Cengrextensao Universitaria, 2005, p. 179.



art. 226, § 8° da CF, pelo qual se garante protadamilia na pessoa de cada um de seus
membros**,

Dai porque a intimidade e a privacidade estareglati@s contra 0s eventuais abusos que
venham a ser praticados pelos pais contra os filhos

Os filhos também tém o direito de segredo em relag® seus pensamentos, o direito de
manterem-se sos, o0 direito a sua intimidade sexaeal, O acesso a essas esferas mais
intimas dos filhos deve ser obtido pelos pais égada conquista, do convencimento,
jamais pela forca, o que implicaria em invaséo,vestacdo aos direitos da personalidade
dos filhog*°.

Dentro dessa linha de raciocinio, parece-nos bes@iscutivel a questdo das camaras
filmadoras, ocultas nas dependéncias da residéamidiar, as quais vém reduzindo, e até
mesmo suprimindo, a intimidade das pessoasaléotrecesso do lar. Através dessas
parafernalias eletronicas, os pais procuram cartroe$ filhos até mesmo nos recénditos
mais intimo$*. O que seria uma faculdade aparentemente funcipomlseu sentido
preventivo, como bem coloca Paulo José da CostarJina realidade tem por efeito
atrofiar nas criancas o sentimento de intimidades@e [...]. Essa vigilancia reciproca
tende a solapar os principios basilares da coneigém familia: o interesse natural que os
membros tém pelas atividades uns dos outros gsiosap risco de ndo mais se basear em
pressupostos de confianca e respeito mutffos”

O mesmo se diga da violagdo ao segredo de com@nicegnstantemente perpetrada pelos

pais, sobretudo através do monitoramento de e-ffailéd0 desconhecemos a finalidade

139 | dem.
140 cf. HERKENHOFF, HenriqueDo patriarcalismo.. cit, p. 239.

141 Qutra forma de controle dos pais sobre os filfrso da evolugdo tecnolégica, mas, muitas vezadais
com excesso, sao aos aparelhos de telefone ceéulagilancia continua e ininterrupta dos pais,qn@ndo
saber cada passo do menor, através desses apambesviolar o direito fundamental a privacidada e
intimidade, comprometendo o pleno desenvolvimeatpatsonalidade do filho.

142 Costa Junior, Paulo José da, 1925.direito de estar sé: tutela penal da intimida®@ ed. S&o Paulo:
Siciliano Juridico, 2004, pp. 23/24.

143 Conforme disposto no inciso XII do art. 5° da (/% correspondéncia, as comunicacdes telegréaficas
telefonicas séo sigilosas, ressalvada a hipétesgetdgminacgdo judicial. Essa protecdo constitutitoer@
como destinatarios todas as pessoas, quer sejaazesapu incapazes, pais ou filhos, dentro ou fara d
familia. Ressalta Ana Carolina Brochado Teixeira tpinviolabilidade de comunicag8es pessoais informa o
respeito a intimidade, na medida em que retiraudi@sidade alheia informagdes inerentes a resezsagal,
contidas nas comunicagfes. A correspondéncia daverstegida, pois ela, em si mesma considerada é
informagédo da intimidade e, por esta razdo, dewpreservada”.(Op. cit., p. 199)



preventiva dessas acdes, nem muito menos que wigas se inserem no dever de
vigilancia** inerente ao poder familiar, mas insistimos que esspartilhamento deve ser
conquistado, jamais usurpado. Ou serd que naamtess pais o dever de respeitar a
intimidade dos filhos, suas escolhas, suas cornegpwias, enfim, suas relagdes? Claro
qgue sim !

N&o é pelo simples exercicio do poder familiag g& podera deduzir o direito dos pais de
interceptar os conteudos das comunicacdes doss filenores, abrindo as cartas a eles
destinada$®.

Semelhante tipo de atuac&o dos pais, segundo gferijn“justifica-se apenas no interesse
objetivo da instrucéo e da educacédo do menor, sEei® da sua dignidade e com o uso de
formas e de meios que ndo sejam traumaticos arport de per si deseducativti§”

O direito a privacidade e a intimidade dos filhdsp®de ser afastado excepcionalmente,
guando em confronto com outros valores e princigiogeriores, como é o caso do
principio do melhor interesse da crianca e do adeleé*’. Nesse aspecto, comungamos
com Ana Carolina Brochado Teixeira:

“Tal comportamento justifica-se somente em prolirteresse do filho, mesmo
que seja contra sua vontade, de forma a preservarigstrucdo e educacgao,
além de proteger sua dignidade. Por exemplo, ssteexa suspeita do filho
andar na companhia de um colega drogadito, que ex@rcendo grande
influéncia sobre o menor, os pais tém o direitod&dede impedir que o filho
conviva com este colega? Teriam os genitores atalide vasculhar os objetos
pessoais do filho para buscar algum sinal que teadasta tendéncia do filho?
E claro que sim, pois agem exclusivamente paratgmeservar o menor de
experiéncias com drogadiccdo que podem gerar caésegas para toda a sua

vida”. 148

14%Ana Carolina Brochado Teixeira: “O dever de vigdé se traduz em controle e censura em relagéo aos
filhos. Seria essa conduta licita? Estaria elaweate implicita no dever de educar? Nao seria nreaséo da
intimidade dos filhos, uma vez que sua vida, ssaslkas, seus amigos, sempre teriam que passacrpaio
de seus pais? Nao seria isso por demais rigidgeditivo do crescimento e amadurecimento dos mefiore
Este dever de vigilancia facultaria aos pais oeliamcesso a correspondéncia dos filhos, a seugosscri
documentos patrticulares, bolsas, mochilas, etc?'¢@pp. 200).
145 Cf. PERLINGIERI; Pietro, op. cit., p. 185 — “aindae a relacdo familiar — e, em especial, o minus do
?4é6trio poder dos pais — atenue a inviolabilidadediceitos fundamentais dos menores”, prosseguean. a

Idem.

147 Ana Carolina Brochado Teixeira: “Nos casos compr@sente, o que se deve primar é pelo alcance do
Principio do Melhor Interesse da Crianga. E cedige o menor € pessoa em desenvolvimento e setemcon
em fase de especial construcdo da sua personabddideidade. Essa € a razdo maior da autoridagatph
conduzir a crianga e o adolescente pelos caminl®elgs ainda desconhecem”. (Op. cit. p. 207)

148 Familia, Guarda e Autoridade Parent&io de Janeiro: Renovar, 2005, pp.200/201. Orfpdfstatuto da
Crianca e do Adolescente estabelece diversas awedid prevengdo, que muitas vezes limitam o direito



Com muito mais razéo , esse direito a privacidadergimidade deve ser preservado nas
relacdes entre conjuges ou entre companheirosagsanmento ou a unido estavel ndo tém o
conddo de outorgar aos seus participantes autédzpara invadir a privacidade ou a
intimidade do parceiro, como ensina novamente rRpeli:

Nao existe nenhum direito ao conhecimento da cpargéncia do conjuge,

nem mesmo para fins de controle do dever de faad#id- controle que além de
tudo seria lesivo a dignidade pess&Al.

O direito a intimidade sexual dos filhos € outraesifio polémica. A doutrina atual vem
considerando o direito a orientacdo sexual, comodirgito da personalidade, atributo
inerente e inegavel da pessoa hum#@ha base juridica dessa construcdo é justamente a
inviolabilidade da intimidade e da vida privadabh&aos que a espécie humana foi a Unica
em que ja ocorreu a separacdo psiquica e fisica erdito sexual prazeroso e a funcéo
procriativd™’, A sexualidade da pessoa se insere entre as®sieia intimas e recoénditas
de sua vida privada. Ninguém, nem mesmo os paisotélireito de invadir essa esfera,
sem o consentimento do titular. Ndo negamos aas @alireito de influir e orientar a
educacao sexual dos filhos. Mesmo porque nao ésdireito ou um poder, mas um dever,
corolario logico e indissociavel do proprio exelwiclo poder familiar. Entretanto, o
exercicio desse poder-dever ndo pode ir além, wmsuprimir a intimidade dos filhos,
ou mesmo coagi-los psicologicamente. Qualquer dtitnesse sentido viola direito da
personalidade.

Ao mencionarmos o poder familiar e a questdo demiddde sexual dos filhos, nédo
podemos deixar de fazer alusdo ao que consideramasviolacdo da privacidade no

gerenciamento do poder familiar.

fundamental a privacidade. No art. 70, por exemglikpde o ECA serdever de todos prevenir a ocorréncia
de ameaca ou violacédo dos direitos da crianga eadolescente Prevé, ainda que o direito & informagéo,
cultura, lazer, esportes, diversdo, espetaculostr@o produtos e servicos devem ser condizentes st@m
situacao peculiar do menor.

149 Op. cit., p. 185. A violagdo da intimidade n&oeémitida em func&o da proximidade, da vida em comum
sob pena de anulacéo da prépria personalidadegefisa Carolina Brochado.

150 ja4 existe projeto de lei no Congresso Nacionapgido a alteracdo do art. 11 do NCC para incluir
expressamente esse direito entre os direitos damedidade (PL 6.960/2002)

151 cf. NEGRAO, Sénia ReginaDireitos da personalidade. O direito & intimidadexsal Jus Navigandi,
Teresina, a. 9, n. 704, 9 jun. 2005. Disponivel etnttp:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6829
Acesso em: 24 nov. 2005.



N&o ha duvida de que a influéncia dos pais na fo@imanoral e religiosa dos filhos &
imprescindivel ao seu pleno desenvolvimento psmzial. A propria cidadania, como
sabemos, comeca a se desenvolver dentro do farasmocdes preliminares de direitos e
deveres, sobretudo na seara da ética e dos costumes

Esse verdadeiro “dever’” dos pais ndo deixa de ambém um direito fundamental e
personalissimo de orientar, dentro de suas cremgasdus vivendia educacdo moral e
religiosa de seus filhos menores. Quando a Coitstdude 1988 fala em privacidade
como direito fundamental da pessoa, estd abrangantbém a privacidade familiar: “os
pais, no exercicio de suas funcdes, tém o devedieeito de dar a formacao sexual que
julgam mais oportuna aos filhos, com a carga vél@aue entendam adequatfa”
Infelizmente, a privacidade e a intimidade insi¢as exercicio desse poder-dever vém
sofrendo violacBes externas constantes, atravésmeiss de comunicacdo de mas$a
algumas delas patrocinadas pelo préprio Estado.

Ressalta Antbnio Jorge Pereira Junior que “o prinadla subsidiariedade determina que o
Estado respeite ammpeténciagxclusivase privadasdas entidades menores. Devera agir
(fornecer subsidio) quando essas entidades naeeresti cumprindo, sozinhas, suas
funcbes (competéncias), em defesa e protecdo @mqgeé possam ser prejudicados pela
atuacao insuficiente delds*

Entre as competéncias privativas dos pais podeitarsa educacdo moral e religiosa dos
filhnos menores.Apenas na hipotese de insuficiédoa pais, € que “o Estado devera
intervir, de acordo com principio da subsidiariedadelando suporte aos pais para que ela
se efetive, ou substituindo-os quando este supdddor suficiente para garantir aos filhos
a educacao moral a que tém direito [...] deve o Bstadpeitar a precedéncia dos pais e

auxilid-los na funcdo, se for necessarsubsidi). Mas ndo pode arrogar a si, em

152 \ves Gandra Martins Filho, Antdnio Jorge Monteinaidr, (coordenadorespireito a Privacidade
Aparecida, SP: Idéias & Letras; Sdo Paulo: Cengr&xtensao Universitaria, 2005, p. 198.

133 «A t6nica dos meios de comunicagdo é a erotizagéie, faz com criangas virem adultos rapidamente,

desrespeitando o processo natural de amadurecimErsexualidade e a violéncia passaram a ser telmas
varios programas de televisdo e radio. Sem faldnteanet, que possibilita livre acesso a inlmeites, em
qualquer ressalva, vez que inexiste critério dpddagem de paginas pessoais, desde que nao fleana
acesso a computagdo é crescente entre os menamegpgdmente se for considerado o dificil contrpldos
pais” (Teixeira, Ana Carolina Brochado, op. cit.2p8).

154 0p. cit., p. 174.



concorréncia com os pais (respeitando-se os abréiindamentais do filho), o direito de
educar™®,

Todavia, isso muitas vezes ndo vem ocorrendo. $&ja-caso das campanhas publicas de
educacdo sexual e prevencdo de DST, Aids e gravitezsejada, patrocinadas pelo
Ministério da Saude e dirigidas ao publico juvenil.

Essas campanhas muitas vezes chegam até mesmupelaatio poder familiar no que
refere a educacao sexual.

“Quais pais foram consultados sobre o conteldocdagpanhas do Ministério, no que
afetam a crianca e adolescentes?”, indaga AntémrigeJMonteiro JUnidr®. No material
publicitario das campanhas, fartamente difundidiis&ibuido aos adolescentes, constata-
se “0 ensino de técnicas para aferir maior praaendh sexual, sem qualquer padrdo moral
ou concepgdo ética que ndo a do ‘faca o maximo pbier prazer, mas faca usando
camisinha’, o que ja demonstra uma concepcao ait@puma concepcao de pessoa de
dignidade humana. Em nenhum momento o materiattaxde aos adolescentes apresenta a
abstinéncia sexual, a fidelidade ao parceiro, eoraveniéncia de preservar-se para as
relacbes apds casamento como meios de evitar asg;aoeexuais, que sdo métodos
adequados em uma politica de educacdo sexuala,lrsgimpre, a pratica do sexo, sem
qgualquer baliza que ndo o uso da camisinha. Hatarep, uma visdo de mundo e de
condicdo humana sendo passada em meio & campanhaegmo tempo, em momento
algum [...] convida os jovens a conversarem comads sobre o tem&”.

Em outras palavras, tais campanhas adotam umapg@wda sexualidade, que interfere na

educacao sexual que muitos pais gostariam de inm@os seus filhos, no exercicio de sua

155 |ves Gandra Martins Filho, Antdnio Jorge Monteitmidr, (coordenadorespireito a Privacidade. pp.
181/182: “Quando houver desrespeito aos direitoscriEnga e do adolescente, por atos dos pais, em
desrespeito absoluta prioridade dos direitos fundamentais damta e do adolescente o Estado e a
sociedade civil devem tomar providéncias, de acomip o principio daubsidiariedadd...]".Em situacdes
relacionadas a falta de atencdo moral da criargacdrdo com o potencial danoso da agcdo ou omiksfio
pais a personalidade do filho, pode-se chegar e@@éo da suspensao ou perda do poder familiar”.

156 Op. cit., p. 186: Por que o plano do MinistérioSiide despreza a formacéo dos pais, sem se importa
com passar conteudo a eles, para, depois, acorealia filhos os procurarem?”

157 1dem. “Faz-se apoteose da imprescindibilidadeasiaisinha, sem advertir o aprendiz que a camisiea t

finalidade contraceptiva e ndo somente profilat@a.seja, o Ministério visa ao controle de nataledando
apenas a evitar a transmissédo da DST ou Aids, dearta sobre o planejamento familiar’(p. 187).



competéncia privativa®, inerente ao poder familiar. E essa interferéatiizge diretamente

o direito a privacidade familiar.

Importante ressaltar que ndo se esta a sustentiagae, em nome da privacidade familiar,
tais campanhas ndo pudessem ser realizadas. Devantes de mais nada, avaliar quais
0s interesses em jogo, sendo Obvio que nao seigoder exemplo, priorizar o direito a

privacidade em detrimento do direito a vida, qua f@imazia constitucional. Segundo

Carlos Alberto Bittartambém n&o se pode permitir a invocacdo desseodimeando o

tratamento de salide for componente de programaidie gublick®.

A Constituicdo Federal, em seu arf, 5o resguardo dos direitos e garantias fundansentai
tutelou os mais relevantes direitos da personaidaaksegurando, por exemplo, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, gualdade ¢apu), a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas (incis&)e esses direitos fundamentais e
personalissimos, alguns gozam, indubitavelmentgyideazia constitucional sobre outros.
O primeiro e mais importante direito da personal&é o “direito a vida”, decorrente do
principio constitucional do respeito ao ser humaitm como linha mestra e posto pelo
constituinte em ordem de precedéncia em relacaa@osis. Dentre as manifestacdes do
direito a vida, decorre, também, o direito a intdapte fisica. J& os direitos a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, sguizp de sua cumulatividade, e
sempre que verificada situacdo de conflito ou antia interna, devem ceder lugar ao

direito a vida, a liberdade e a igualdade.

Ou seja, sempre que houver um confronto entretasrgiersonalissimos de um mesmo
titular, deve-se observar a ordem de prevaléncs&apoo pergaminho constitucional. Dai
por que o direito a liberdade ndo prevalece soligeito a vida, de modo que ninguém é
livre para atentar contra a propria vida ou mesprtra a integridade de seu corpo (CC,
art. 13), nem ao paciente é dado o direito de ezausratamento médico que Ihe venha a
salvar a vida (CC, art. 15).

158 O gerenciamento da educac&o moral sexual é congieférivativa dos pais.

159 ¢f. Os direitos da personalidadé2 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2p074.



Da mesma forma, o direito a intimidade e a vidagatéa ndo prevalece sobre o direito a
vida. E estando em jogo o direito & vida dos cidad@&o emancipados, ndo prevalecera o
direito dos pais de educarem segundo uma deterenpeadta de valores.

O que se esta a sustentar é que essa pauta desvsdfa respeitada e que seja levada em
consideracdo na hora de se elaborarem as camppblésas. Afinal de contas, qual o
problema em se incluir , entre os modos de preweogétra DST , ao lado da camisinha, a
abstinéncia sexual ? Por que nao se respeitaeoddos pais que quiserem imprimir essa
conduta moral na educacéo de seus filhos ?

Outra questao palpitante que envolve o direitoigapidade nas relacbes de familia diz
respeito ao direito ao anonimato do doador de mhteErcundante em relacdo ao filho
gerado através de técnica de reproducdo assistidacasos de inseminacdo artificial
heteréloga.

Na inseminacdo heteréloga o anonimato estimulaad@toa ceder o sémen, na medida em
gue nao envolve a relacdo de paternidade e, comsegoente, estimula os processos de
inseminacad®”.

Ensina Maria Helena Diniz que “o DNA representa@ymmacao bioldgica da pessoa em
seu passado, presente e futuro. [...] toda informagieética deve ser confidencial, a

difusdo indevida da composicdo genética de umapaess portanto, legalmente vedada
»n161

160 A essa posicdo contrapde-se Perlingieri , adwotiue a divulgacdo da identidade do doador nde dev
representar uma contra-indicacdo a inseminacgadiciafti “N&o tutelar o anonimato, antes, atribuir
responsabilidades a quem doa, com o seu sémengaa personalizar a doacdo, significa evitar a
especulacao”(Op. cit., p. 176).

181 0 impacto da biotecnologia no direito & privacidaieO Direito a Privacidadelves Gandra Martins
Filho, Antdnio Jorge Monteiro Junior, (coordenaddré\parecida, SP: Idéias & Letras; Sdo Paulo: ©eif
Extensdo Universitaria, 2005, p. 73: “[...] Nos EsmdJnidos, uma senhora foi obrigada a realizae tést
DNA, que acusou a presenca de um gene recessifibrdse cistica (doenca pulmonar mortal), com &so
companhia excluiu de seu seguro salude qualquerrtaodede problemas respiratorios, por haver
suscetibilidade congénita a essas moléstias. Bendicito? [...] Nao se deveria também acatar géndia

de implementacédo de tal prova a recém-nascidoamatiEgprevencao de enfermidades, pois nem mesmo seus
pais tém o direito de conhecer todos os dados adesl pela andlise de seu genoma e de modificar as
tendéncias nele observadas que nao impliguem gnaéstia. Seria possivel efetuar testes genétiaos p
realizar diagnéstico pré-natal? Parece-nos quetiadssio seria uma porta aberta para o aborto ecgén..]
identidade geopéticaque é uma forma de intimidade, pois o DNA é agiema cientifica de sua pessoa e
representa um tipo especial de propriedade porecontormacdes diferentes de todos os outros tigmos
informagéao pessoal "(pp. 74/75)



Mas até que ponto o direito ao sigilo de nossagnmdicdes genéticas justificaria o direito
ao anonimato do doador de material fecundante ertrapmsicdo ao direito do filho ao
conhecimento de sua ascendéncia genética?

Varios sdo questionamentos que surgem ligadosgtsmlar, ao direito a identidade do filho,
gue tem a necessidade psicoldgica de conhecertesaaca genética, em contraposicao ao
direito a intimidade e a privacidade do doadortgmmlo pelo anonimato. Sobre a matéria
ainda ndo ha consenso no direito comparado. Pedses a Noruega, Espanha e Franca
consagram o principio do anonimato, enquanto ouaasxemplo da Suécia e do Reino
Unido, proibem a ocultacéo da identidade do doddaenaterial fecundant®. No Brasil, o
Inciso IV ,n.2, da Res. 1.358/92, do Conselho Feddeée Medicina estabelece ques"
doadores ndo devem conhecer a identidade dos embeas e vice-versa

Entretanto, a tendéncia atual, como bem colocaaAtkp Bugallo Alvarez até mesmo
“por razdes de saude da prole procriada, é recenseco direito ao acesso aos dados
genéticos da paternidade biol6gittd”

A eliminacdo do anonimato atende a diretriz maioroddenamento de dignificacdo da
pessoa humana, pois “ 0 menor tem o direito deexmrhas proprias origens ndo somente
genéticas, mas culturais e sociais. O patriménie@en — de acordo com a concepcao pela
gual a estrutura se adapta a fungcéo — nédo € totenmesensivel no seu futuro as condi¢bes
de vida nas quais a pessoa opera. Conhecé-loisggmfio apenas evitar o0 incesto,
possibilitar a aplicacdo da proibicdo de nupciaseeparentes, mas, responsavelmente,

estabelecer uma relacéo entre o titular do patriongenético e quem nascé”

182 cf. ALVAREZ ,Alejandro Bugallo Principios informativos da relacdo de filiacdo: mghcdes a luz dos
progressos da biotecnolodia Texto capturado na Internet. Disponivel erhttp://www.puc-
rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/revaalejandro.html# ftn29

163 «pPrincipios informativos ... citSegundo o autor, “a luz dos principios constitnais, especialmente o
referente a dignidade da pessoa humana e do dir@entidade, parece que qualquer restricdo adess®
implica em manipulacdo quer a servico de uma padede assumida, quer a servico do anonimato do
doador. O direito a identidade biolégica e ao ceithento da mesma, ndo parece deva ser sacrificado e
fungdo de outros valores ou interesses, ao mepastia da maioridade e, a qualquer momento, pasde
diagnéstico e correcéo de anomalias”.

164 pPERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 177.



10. Da responsabilidade civil por violacdo a direit da personalidade no ambito das
relacdes de familia.

O novo Codigo Civil trouxe norma especifica e ge@érde tutela dos direitos da

personalidade, consubstanciada no art. 12, vazssitermos seguintes:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo,ratodida
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem igejde outras sancdes
previstas em lei.
O dispositivo versa sobre os mecanismos de tuteaddeitos da personalidade, tanto na
prevencdo e cessacao da lesdo quanto na reparagdposisiveis danos dai advindos.
Abriu-se aqui a possibilidade de cumulacdo dessasdas com pedido de perdas e danos e

com quaisquer outras sancdes previstas em leisiaisps.

A tutela geral dos direitos da personalidade, seg@arlos Alberto Bittar, compreende as
seguintes medidas: “a) cessacdo de praticas ledyampreensdo de materiais oriundos

BN

dessas préticas; c) submissdo do agente a comimk;gena; d) reparacdo de danos

materiais e morais; e e) perseguicdo criminal cmsj*°.

Resta saber se tal tutela pode ser invocada estraembros da familia, uns contra os

outros?

N&o vemos como possa se estabelecer qualquerdipstticdo, salvo aquelas previstas em
lei e referentes a capacidade e legitimidade psoegs. Fora disso, ndo vemos qualquer
Obice a que o filho, ou o cbnjuge, valha-se desguer dessas medidas para defesa de seus

direitos da personalidade. Inclusive a reparagdf nos casos de dano moral.

No caso especifico de responsabilidade civil parodaoral no ambito das relacbes de
familia, ndo podemos deixar de nos referir ao domce dano moral: ao contrario do que
afirmam muitos autores, o dano moral ndo é a dar censtrangimento, nem muito menos
o sofrimento ou o desconforto experimentado petsge Dano moral é simplesmente o
dano decorrente de violagdo a direito da persaadid pouco importando 0s aspectos

subjetivos da vitima. O dano moral ndo pode settifitado com a dor exatamente pela

185 Cf. nossaCédigo Civil Anotado.lnovagdes comentadas artigogitigo. Sdo Paulo: Método, 2005.

186 Os direitos da personalidadB2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2p029.



impossibilidade de qualquer mensuracéo do sofrimédio ha como se estabelecer graus
de dor. E isso € importante destacar para que eéfals em patrimonializacdo dos
sentimentos. Havendo violacdo de direito da pefistate, surge o dever de indenizar,
pouco importando os sentimentos da vitima.

Vejamos o caso concreto da responsabilidade @silralacdes paterno-filiais. Ja dissemos,
em topico anterior, que a familia, dentro de uoracepc¢ao funcionalizada, deve assegurar
a realizacdo da personalidade de seus membrosb&dano afetivo causa um dano a
personalidade do individuo, na medida em que a@ngea integridade psiquica. O direito
ao afeto parental € um dos pressupostos paraemdsdgimento psiquico de qualquer
pessoa.

N&o se trata de patrimonializacédo do afeto, magpeosacédo ao dano moral sofrido, a qual

nao precisaria sequer ter cunho monetario.

Alids, o ideal é que venhamos a encontrar uma&olalternativa de compensacao desses
danos, que ndo envolva indenizacdo pecuniériataafds, assim, essaconotacao
monetarista, que muito tem contribuido para o dssjgio de uma construcdo doutrinaria
substanciosa, que coibe a violacdo dos direitogetdsonalidade no ambito das relacdes

internas da familia e que vem ao encontro da egigé&le dignificacdo da pessoa humana.
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