


OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NA CONCEPÇÃO CIVIL-CONSTITUCIONAL – 




O Título II da Constituição de 1988, sob o título “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, traça as prerrogativas para a garantir uma convivência digna, com liberdade e com igualdade para todas as pessoas, sem distinção de raça, credo ou origem. Tais garantias são genéricas, mas são também fundamentais ao ser humano e sem elas a pessoa humana não pode atingir sua plenitude. Nunca se pode esquecer da vital importância do artigo 5 da CF/1988 para o nosso ordenamento jurídico, ao consagrar as “cláusulas pétreas”, que são direitos fundamentais deferidos à pessoa.




GUSTAVO TEPEDINO, defende a existência de uma “cláusula geral de tutela e promoção da pessoa humana”:




“Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da República, associada ao objetivo fundamental de erradicação da pobreza e da marginalização, e de redução das desigualdades sociais, juntamente com a previsão do parágrafo 2 do artigo 5, no sentido de não exclusão de quaisquer direitos e garantias, mesmo que não expressos, desde, que decorrentes dos princípios adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira cláusula geral de tutela e promoção da pessoa humana, tomada como valor máximo pelo ordenamento”. ( A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Temas  de Direito Civil, ob. cit., p.50).



Para MARIA HELENA DINIZ, os direitos da personalidade “são direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é próprio, ou seja, a sua integridade física ( vida, alimentos, próprio corpo vivo ou morto, corpo alheio, vivo ou morto, partes separadas de um corpo vivo ou morto); a sua integridade intelectual ( liberdade de pensamento, autoria científica, artística e literária); e sua integridade moral ( honra, recato, segredo profissional e doméstico, imagem, identidade pessoal, familiar e social)”. Curso de direito civil brasileiro, cit. 1. v., p. 135. 



Na concepção civil-constitucional , três princípios básicos constitucionais: 

1. Princípio  de proteção da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democrático de Direito da República Federativa do Brasil (art. 1. III, CF).

2. Princípio da solidariedade social, também um dos objetivos da República Federativa do Brasil (construção de uma “sociedade livre, justa e solidária”- artigo 3, I, da CF/88).

3. Princípio da igualdade “lato sensu”ou isonomia, eis que “todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza”( artigo 5, caput, da CF/88).

Importante considerar, que muitos dos bens da personalidade, deixaram de ser abordados pelo novo CC, como aqueles relacionados a “bioética e o biodireito”. O Prof. Miguel Reale afirmou: “não cabe à codificação privada tratar desses assuntos”.



Parcialmente, a Lei 11.105/2005 (Lei de Biossegurança), trata da matéria.

DIREITOS DA PERSONALIDADE TAXATIVOS?

É certo, que as previsões constitucionais e legislativas, não lograram êxito em tutelar de forma “exaustiva”os direitos da personalidade.  Diante disso, tornam-se superadas tanto as teorias pluralistas, segundo as quais os direitos da personalidade se encontram tipificados nos textos legislativos, quanto as teorias monistas, que sustentam a existência de um único direito de personalidade.

DIREITOS INATOS, ILIMITADOS E ABSOLUTOS –



INATOS – que pertence ao ser desde o seu nascimento; inerente.



ILIMITADOS – ante a impossibilidade de se imaginar um número fechado de direitos da personalidade.



ABSOLUTOS “ERGA OMNES”- contra todos, principalmente se confrontados com os direitos pessoais puros, caso dos direitos obrigacionais e contratuais. Entretanto desse caráter “ilimitado e absoluto”, pode comportar exceções. 



I Jornada de Direito Civil, “o exercício dos direitos da personalidade pode sofrer limitação voluntária, desde que não permanente nem geral”.



III – Jornada de Direito Civil, “os direitos da personalidade podem sofrer limitações, ainda que não especificadamente previstas em lei, não podendo ser exercidos com abuso de direito de seu titular, contrariando a boa-fé objetiva e os bons costumes”.



Segundo Flávio Tartuce, “o direito à vida merece maior proteção do que o direito à liberdade, inclusive quanto àquele relacionado com a opção religiosa. Um direito da personalidade pode ser relativizado se entrar em conflito com outro direito da personalidade. ( Direito Civil, série concursos públicos).



DIREITOS INTRANSMISSÍVEIS E INDISPONÍVEIS – 



Por regra, os direitos da personalidade são intransmissíveis, não cabendo cessão de tais direitos, seja de forma gratuita ou onerosa. 



Vedação expressa no artigo 852, do CC.



Entretanto, tanto a doutrina quanto a jurisprudência reconhecem a disponibilidade dos direitos da personalidade.  Lembramos os casos que envolvem a cessão onerosa dos direitos patrimoniais decorrentes da imagem, que não pode ser permanente, bem como a cessão patrimonial dos direitos do autor, segundo artigo 28 da Lei 9.610/1998, segundo o qual “cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literária, artística ou científica”. A cessão gratuita também é possível, como no caso de cessão de partes do corpo, desde que para fins científicos ou altruísticos (artigo 14, CC).



Todas essas hipóteses seriam exceções à regra da intransmissibilidade, que confirmam a tendência de relativização de princípios, direitos e deveres, tendência atual da órbita privada.



DIREITOS IRRENUNCIÁVEIS –



Esse caráter realça a natureza cogente, ou de ordem pública, das normas relacionadas com tal proteção.



Aplicação prática desse dispositivo: “contrato de namoro, contratos assinados pelos participantes de “reality shows”, e o contrato assinado por atleta profissional com o clube ou outra entidade, em que o mesmo assume todos os riscos da atividade por ele desempenhada, eximindo o último.



No primeiro exemplo, tal contrato é desprovido de validade jurídica. A união estável é um fato da vida, uma situação fática reconhecida pelo Direito de Família, que envolve normas de ordem pública, e, direitos da personalidade. Ademais, a autonomia privada, manifestada em um contrato encontra limitações na normas de ordem pública e nos preceitos relacionados com a dignidade da pessoa humana, melhor expressão do princípio da função social do contrato, (artigo 421, CC).



“Assim, haveria no contrato de namoro uma fraude à lei imperativa, causa de nulidade absoluta, conforme o artigo 166, VI, do CC.”



A mesma tese vale para os contratos assinados pelos participantes de “reality shows”. O contrato é nulo, pela aplicação direta dos artigos 11 e 166 VI, do CC. Por outro lado, Mário Luiz Delgado e Jones Figueiredo Alves: “o programa em si, não traz qualquer lesão a direito da personalidade. Mas, por outro lado, pode o participante ter a sua honra maculada pelo programa,dependendo da forma pela qual as imagens são expostas”.



O contrato assinado por atleta profissional; logicamente se os limites do bom senso não são respeitados, haverá dever de indenizar, como também no caso, do clube ter conhecimento de estado de saúde crítico que acomete o jogador.



DIREITOS IMPRESCRITÍVEIS –



São imprescritíveis no sentido de que não há prazo para o seu exercício. Não se extinguem pelo seu não uso, assim, como sua aquisição não resulta do curso do tempo. 



Corrente abraçada por Flávio Tartuce, “não haveria prazo prescricional, por envolver, a matéria, ordem pública”. Posicionamento condizente com a CF, artigo 1, III, e artigo 5, V e X, da mesma Lei Maior.



Outra corrente, seguida por Carlos Roberto Gonçalves: “a pretensão à reparação ao dano moral decorrente de lesão a direito da personalidade está sujeita aos prazos prescricionais estabelecidos em lei, por ter caráter patrimonial”. Esse é o posicionamento que tem prevalecido na jurisprudência, inclusive do Superior Tribunal de Justiça.


DIREITOS IMPENHORÁVEIS E INEXPROPRIÁVEIS –



Tais direitos não podem sofrer constrição judicial, visando à satisfação de uma dívida, seja ela de qualquer natureza.



A impenhorabilidade sempre esteve associada aos direitos da personalidade, sendo afastada qualquer situação que coloque em risco a proteção da pessoa. Interessante lembrar, nesse sentido, que os alimentos e os instrumentos de trabalho são considerados impenhoráveis, sem prejuízo do rol que consta do artigo 649 do CPC. A impenhorabilidade do bem de família, prevista nos arts. 1.711 a 1.722 do CC e na Lei 8.009/90, representa a transposição do direito pessoal à moradia (reconhecido no artigo 6 da CF) para o campo patrimonial.



Dispõe ainda, o artigo 648, do CPC:



“Não estão sujeitos à execução os bens que a lei considera impenhoráveis ou inalienáveis”.



OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E AS GRANDES GERAÇÕES OU DIMENSÕES DE DIREITO –



Dimensões de direitos decorrentes da Revolução Francesa:



Direitos de primeira geração ou dimensão: “princípio da liberdade”.




Direitos de segunda geração ou dimensão: “princípio da igualdade em sentido amplo, ou da isonomia”.



Direitos de terceira geração ou dimensão: “princípio da fraternidade”. Surgem os direitos relacionados com a pacificação social, os direitos do consumidor, o direito ambiental e os direitos do trabalhador”.



Pelo acima demonstrado, percebe-se o porquê de se afirmar que os direitos da personalidade são a herança da “Grande Revolução” ( Revolução Francesa).



Hoje já se concebem os “direitos de quarta geração ou quarta dimensão”relacionados com o patrimônio genético do indivíduo, os números de identificação do DNA da pessoa natural.



Justamente com base nesses “direitos de quarta geração, dimensão ou era, a Profa. Silmara Juny Chinelato, da USP, propõe a possibilidade de o nascituro ser adotado, o que consta no Projeto 6.960/2002, para se alterar o caput do artigo 1.621 do novo Código Civil.



Também já afirma a doutrina exstirem os “direitos de quinta geração ou quinta dimensão”, relacionados com a proteção do ambiente ou intimidade virtual, existente no âmbito da Internet e do mundo cibernético.



PREVISÕES LEGAIS DE PROTEÇÃO AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO NOVO CÓDIGO CIVIL  - ARTIGOS 11 A 21.



Não são somente as pessoas naturais que possuem direitos da personalidade. A pessoa jurídica possui bens patrimoniais corpóreos e incorpóreos, além de bens extrapatrimoniais. E são justamente esses bens extrapatrimoniais os direitos da personalidade da pessoa jurídica. 


A proteção dos direitos da personalidade pode se dar tanto pelo âmbito civil quanto pelo âmbito penal, dependendo de como é atacado o bem jurídico da personalidade. Na  proteção civil, se verifica pela “indenização material ou moral, pelo dano causado”.



O dano será material quando houver uma perda ou prejuízo decorrente de uma lesão a um bem patrimonial. Será moral quando a agressão ocorrer a um direito da personalidade e não houver a possibilidade de verificação do conteúdo econômico dessa lesão.  Nossa atual jurisprudência vem reconhecendo o dano estético.



Assim, a lesão de um bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a intimidade, a dignidade, a imagem, o bom nome, entre outros, e que acarrete ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhação, seria ressarcível mediante a indenização por dano moral.



O artigo 12 do CC traz o “princípio da prevenção ou reparação integral de danos, que pode ser exercido por meios judiciais e extrajudicias”.



TUTELA ESPECÍFICA -



A primeira parte do artigo 12 do CC refere-se a técnicas de tutela específica, aplicáveis de ofício, enunciadas no artigo 461 do CPC, devendo ser interpretada como resultado extensivo.  Desse modo, cabe multa diária, ou “astreintes”, em prol dos direitos da personalidade.



CUMLAÇÃO DANOS MORAIS, PATRIMONIAIS, ESTÉTICOS -



No caso de lesão a tais direitos, continua merecendo aplicação a Súmula 37 do STJ, com a cumulação de pedido de reparação por danos matérias e morais. Segundo doutrinadores, essa súmula merece uma nova leitura, eis que são cumuláveis os danos estéticos.



DIREITOS DA PERSONALIDADE TAMBÉM AO MORTO –

      

O parágrafo único do artigo 12 acaba por reconhecer direitos da personalidade também ao morto, cabendo legitimidade para ingressar com a ação correspondente aos “lesados indiretos”. Em tais, tem-se que a doutrina denomina dano indireto ou “dano em ricochete”.



Injustificadamente, o artigo 12, parágrafo único, não faz referência ao companheiro, que ali também deve ser incluído por aplicação do artigo 226, parágrafo terceiro da CF.



Idêntico procedimento também deve ser adotado no parágrafo único do artigo 20, do CC.



A I Jornada de Direito Civil: “os colaterais até quarto grau não têm legitimação para a defesa de tais direitos”.



DISPOSIÇÃO DE PARTES DO CORPO –



O artigo 13 do CC e seu parágrafo único prevêem o direito de disposição de partes, separadas do próprio corpo em vida para transplante.



MUDANÇA DE SEXO – 



À luz do artigo acima transcrito, podem ser feitas duas interpretações. A primeira, mais liberal, permitiria a mudança do sexo masculino para o feminino, já que a pessoa mantém choques psicológicos graves. 



Entretanto, a segunda corrente veda a disposição do próprio corpo, por  contrariar os “bons costumes”, conceito legal indeterminado. Visão mais conservadora.



A primeira corrente vêm sendo aplicada, com mudança do sexo e do registro civil, pela jurisprudência de nosso País, com comandos nos artigo 1, III e 3, IV, da CF.




RETIRADA DE ÓRGÃOS PARA DEPOIS DA MORTE – 




Com objetivo científico ou altruístico, podendo essa disposição ser revogada a qualquer momento.




DIREITOS DO PACIENTE – 




Deve-se sempre buscar o melhor para aquele que está sob cuidados médicos ou de outros profissionais de saúde.




DIREITO AO NOME –




Os arts. 16 a 19 do CC tutelam o direito ao nome, sinal ou pseudônimo que representam uma pessoa natural, contra atentados de terceiros.




Pelo artigo 16 todos os elementos que fazem parte do nome estão protegidos: 




O prenome, nome próprio da pessoa (MARIA LUIZA);




O sobrenome, nome, apelido ou patronímico, nome de família (PÓVOA CRUZ);




A partícula (da, dos, de);




O agnome, que visa perpetuar um nome anterior já existente ( JÚNIOR, FILHO, NETO, SOBRINHO).




O nome da pessoa não pode ser empregado por outrem em publicações, ou representações que a exponham ao desprezo público, ainda que não haja intenção difamatória.  O nome também não pode ser utilizado, sem autorização comercial.




Proteção do pseudômino (nome atrás do qual se esconde um autor de obra artística, literária ou científica). Essa proteção já constava do artigo 24, II, da Lei 9.610/1998, que elenca os direitos morais do autor. “Aliás, prevê o artigo 27 dessa lei que “os direitos morais do autor são inalienáveis e irrenunciáveis”. 




TUTELA DO DIREITO À IMAGEM – 




Para a utilização da imagem de outrem é necessária autorização, sob pena de responsabilização. Mas essa autorização é dispensável se a pessoa interessar à ordem pública, pelo exato termo da lei.




O enquadramento da pessoa nessas categorias depende de apreciação pelo magistrado, caso a caso, posto que o artigo 20, é uma cláusula geral, “necessárias à administração da justiça”e “manutenção da ordem pública”.




DIREITO Á INTIMIDADE –

 


A vida privada é inviolável (art.5, X, CF).




A proteção aos direitos da personalidade está intimamente ligada à honra da pessoa humana:

1. honra subjetiva: a auto-estima, o que sujeito pensa de si:

2. honra objetiva: a repercussão social, o que os outros pensam de alguém.

Importante considerar, que os arts. 11 a 21 do CC são normas de ordem pública e interesse social. As matérias ali deduzidas não poderão ser afastadas por força de contrato ou outro negócio jurídico. Dessa forma, poderá o Juiz, de ofício, declarar tal proteção em eventual processo que tem como objeto direito inerente à dignidade da pessoa humana.

