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FROM THE BORDER TO INTERLOCUTION BETWEEN
THE RIGHTS OF THE PERSON, BASIC RIGHTS AND
HUMAN RIGHTS: ISSUES FOR THE CONSTRUCTION OF
SUBJECTIVITY

ABSTRACT: The rights of the person are discussed to analyze their frontier
with regard to fundamental human rights. It should be emphasized that the
discipline on the person cannot be framed within the compartments of 18"
century codifications, especially with regard to self-determination. In the wake
of'the construction of subjectivity, the subject is protected by the general tutelage
clause in the civil order derived from constitutional principles and human
rights. There is therefore a deep relationship between the right of the person,
fundamental rights and human rights. They all show the person’s common
tutelage spaces without the autonomy of each category.

KEYWORDS: Rights of the person; Fundamental rights; Human rights; Self-
determination; General tutelage clause of the human person.

DE LAS FRONTERAS A LA INTERLOCUCION ENTRE LOS
DERECHOS DE LA PERSONALIDAD, LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y LOS DERECHOS HUMANOS:
ELEMENTOS PARA LA CONSTRUCCION DE LA
SUBJETIVIDAD

RESUMEN: El trabajo desenvuelve discusion en el plan de los derechos
de la personalidad, en el intento de analizar sus fronteras en relacion a los
derechos fundamentales y humanos. Destaca que la disciplina de la persona
huye a la moldura estanque de las codificaciones ochocentistas, especialmente
bajo la capacidad de autodeterminacion. En ese proceso de construccion de
subjetividad, el sujeto esta protegido por la clausula general de tutela presente
en el orden civilista a partir de la influencia de los principios constitucionales
y de la propia plataforma de derechos humanos. Desde esa perspectiva, se
registra una fuerte correlacion entre los derechos de personalidad, los derechos
de personalidad y los derechos humanos que delinea espacios comunes de tutela
de la persona, sin quitar la autonomia de cada una de esas categorias.

PALABRAS-CLAVE: Derechos de la Personalidad; Derechos Fundamentales;
Derechos Humanos; Autodeterminacion; Clausula General de Tutela de la
Persona Humana.
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INTRODUCAO

Tratar dos direitos da pessoa ¢, sem duvida, tocar no tema da
autodeterminagdo. Em apertada sintese, todas essas categorias de direitos
(humanos, fundamentais e da personalidade) visam o desenvolvimento da pessoa,
ainda que pela tutela de bens especificos. A despeito de a autodeterminagdo
suscitar debates nas mais variadas searas do Direito e nos diversos campos da
ciéncia, no plano do Direito Civil-Constitucional tem imediata correlacdo com
os direitos da personalidade e com o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, substrato dos direitos fundamentais e dos direitos humanos.
Diz respeito ao poder que tem o sujeito de decidir aspectos de sua vida privada
e social, construindo a sua propria biografia.

Autodeterminagao e capacidade juridica ndo sao sindnimas. Em que pese
uma pessoa ndo gozar da capacidade juridica de exercicio, tera alguma senda
para o exercicio da autodeterminagdo, sem a qual ndo realiza a sua subjetividade.
Nesse aspecto, a crianga e até mesmo o amental tém autodeterminagdo. E
possivel que, para a protecdo da pessoa, essa autodeterminagdo nao autorize
a celebragdo de todas as relagdes juridicas. Dai as possibilidades de restri¢ao
legal no plano da capacidade civil de exercicio e a consequente ascendéncia
do poder familiar, da tutela ou da curatela.

Na ambiéncia do Direito Civil Publicizado ou do Direito Civil-
Constitucional, expressdo cunhada no pos-guerra para expressar a proposital
simbiose entre o ptblico e o privado, a pessoa ¢ cercada da protegao de principios
constitucionais que fortalecem os principios ou clausulas gerais do direito
civil. E dessa aproximacio entre a praca e o jardim, utilizando a construgao de
Nelson Saldanha, que exsurgem os direitos da personalidade como mecanismos
especiais ou gerais de tutela.

A par do reconhecimento dos direitos especiais da personalidade,
previstos em fattispecie para permitir a prote¢do juridica de certos bens da
pessoa como o corpo, 0 nome, a imagem, a honra, a privacidade, nao ha como
obnubilar a existéncia do direito geral de personalidade no Brasil. E um direito
emergente da articulagdo dos direito fundamentais, indispensavel a integral
protecao da personalidade nas diversas fases e circunstancias pelas quais o
sujeito pode passar.

E certo, porém, que persiste uma divisdo doutrinaria entre aqueles que
se enfeixam na teoria pluralista, sustentando a existéncia de uma diversidade de
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direitos especiais de personalidade, descritos em numerus clausus, € aqueles que
reconhecem um direito geral de personalidade, na defesa de uma teoria monista.
O Codigo Civil Portugués prevé expressamente a Tutela geral da personalidade
no art.70, filiando-se a ultima corrente. O Codigo Civil Brasileiro ndo faz essa
alusdo expressa ao direito geral de personalidade, optando por elencar alguns
direitos especiais de personalidade entre os arts. 11 e 21. Contudo, a considerar a
ampla possibilidade ressarcitoria assentada no art. 927, caput e paragrafo tinico
do mesmo Cddigo, ¢ de se acreditar na presenca de uma verdadeira cldusula
geral de tutela da pessoa. Por esta raz@o sdo muitos os civilistas brasileiros que a
reconhecem no sistema. Extraem os seus pressupostos daqueles dispositivos do
Cadigo Civil em articulagdo com a plé€iade de direitos fundamentais assentados
na ordem constitucional, notadamente o direito geral de liberdade (art. 5°, inc.
II) e o direito fundamental a igualdade (art. 5°, inc. I), considerando ainda o
principio da dignidade da pessoa humana.

Se os direitos especiais de personalidade capitulados em fattispecie
pelo Codigo Civil Brasileiro ja sdo assemelhados aos direitos fundamentais,
mais ainda seria a clausula geral de tutela da pessoa, que também tem fina
proximidade com os direitos humanos. Assim, destacando a importancia da
pessoa como sujeito de sua propria historia € como agente transformador
na coletividade, importa compreender essas trés categorias juridicas que lhe
resguardam especial protecao: direitos humanos, direitos fundamentais e direitos
da personalidade, perscrutando sobre a sua defini¢do, fronteiras, especificidades
e finalidade.

O proposito desta andlise visa sustentar que, apesar de cada uma das
categorias posta em foco guardar singularidades que lhe confere autonomia,
todas se prestam a defesa da pessoa, auxiliando-a no processo de construcao de
sua subjetividade. Ja se antecipa que a discussao visa facilitar a compreensao
daqueles que se iniciam no estudo da tematica, sem a pretensdo de apontar
uma fronteira estanque entre as trés classes de direitos. Tentativa desse jaez
seria despicienda e incompativel com a orientagdo epistemologica da Ciéncia
do Direito na era da modernidade reflexiva. Feitas essas consideragdes
prévias, para o desenvolvimento do estudo parte-se da demarcagdo conceitual
da pessoa, destinatario desses direitos, pela contemplacdo ndo apenas da
dogmatico-juridica nacional e comparada, mas também das contribui¢des da
antropologia, da psicanalise e da filosofia para, em seguida, destacar o direito
geral de personalidade como uma verdadeira clausula da autodeterminacéo e
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da busca do fulfilment. Ao final, sdo analisadas as fronteiras e a interlocucgéo
dessas categorias juridicas como garantes da construcdo da subjetividade.

1.1 A PESSOA HUMANA — UM SUJEITO EM MOVIMENTO E PARA
ALEM DOS CODIGOS

Por 6bvio, os direitos da personalidade tém por referéncia basica a
pessoa e sua personalidade. Correspondem aqueles direitos sem os quais a sua
condi¢@o da pessoa restaria esvaziada. Para Adriano De Cupis (2008, p. 24),
os direitos da personalidade sdo aqueles que ddo conteudo a personalidade,
constituindo-lhe um minimo necessario.

Consultando os classicos da doutrina nacional e portuguesa, tem-se por
pessoa o sujeito de direito. Mas, o que seria sujeito de direito?

As codificagdes oitocentistas, apegadas ao ideal positivista e liberal-
burgués de sistematizar a vida real em fattispecie e categorias abstratas, definiam
sujeito de direito como o titular de liberalidades e faculdades atribuidas pelo
proprio sistema. Define-se: “sujeito de direito ¢ a pessoa a quem a lei atribui a
faculdade ou a obrigagdo de agir, exercendo poderes ou cumprindo deveres”
(GOMES, 2010, p. 108). Observavam-se exclusivamente as questoes formais
atinentes a capacidade, legitimidade e titularidade. Eram as regras juridicas que
informavam os entes que poderiam ser titulares de direitos.

No plano formal, Ascensao (2000, p. 43) esclarece pontualmente: “tudo
se limita a qualificar ‘pessoas’ quaisquer entidades a quem as regras juridicas
atribuam a suscetibilidade de titularidade de posi¢des juridicas. Prosseguindo
na formalizacdo, acentuou-se a arbitrariedade do legislador, que determinaria
quais os entes que deveriam ser ou nao personificados”. Por esta via, sujeito
e pessoa seriam a mesma realidade. Como a norma também define o marco
inicial e final da existéncia da pessoa, os seres na fase pré-natal', assim como
os falecidos ndo caberiam no designativo de sujeito tampouco de pessoa, logo
ndo teriam personalidade.

Essa percep¢ao deriva imediatamente do pensamento iluminista onde se
sustentava a ideia da pessoa humana “como um individuo totalmente centrado,

'O ordenamento brasileiro pde a salvo os direitos do nascituro expressamente no art. 2° do
Codigo Civil. O direito a vida, previsto no art. 5° da Constitui¢do, também funciona para defesa
do nascituro. Explorando o tema, ver MENEZES, Joyceane Bezerra de. A vida e a dignidade da
pessoa humana na fase pré-natal: uma defesa da personalidade do nascituro. (In: (Org.).
Dimensées juridicas da personalidade na ordem constitucional brasileira. Floriandpolis,
SC: Conceito, 2010.)
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unificado, dotado das capacidades de razao, de consciéncia e de a¢do, cujo centro
consistia num nucleo interior, que emergia pela primeira vez quando o sujeito
nascia e com ele se desenvolvia, ainda que permanecendo essencialmente o
mesmo — continuo ou idéntico a ele — ao longo da existéncia do individuo”
(HALL, 2011, p. 10-11). De certo modo, chancelava-se a percep¢ao de uma
esséncia estatica na composicao da pessoa, em oposicao a sua manifestacao
como um sujeito histoérico ou mesmo como um sujeito pés-moderno.

A ideia iluminista de sujeito acaba por alimentar a concepg¢ao juridico-
dogmatica da pessoa, sujeito de direitos. O apice do formalismo conceitual
esta em Kelsen (2009, p. 194) para quem a pessoa € uma construcdo das regras
juridicas, sendo veja-se a transcri¢ao:

A chamada pessoa fisica ndo ¢é, portanto, um individuo,
mas a unidade personificada das normas juridicas que
obrigam e conferem poderes a um e mesmo individuo.
Nao ¢ uma realidade natural, mas uma construcéo juridica
criada pela ciéncia do Direito, um conceito auxiliar na
descricdo de fatos juridicamente relevantes. Neste sentido,
a chamada pessoa fisica ¢ uma pessoa juridica (juristische
Person).

Nesse caso, a pessoa ¢ uma entidade que intervém nas relagdes juridicas.
E assim, a relacao entre o sujeito e certo direito ou dada obrigagdo ¢ oferecida
pela propria titularidade. O exercicio do direito e/ou obrigag@o se justifica
pela capacidade e pela legitimagao. A capacidade representa o direito ao gozo
e exercicio em abstrato enquanto a legitimidade faz referéncia a quem, em
concreto, esta em condig@o de agir para exigir o direito. O titular do direito é
aquele que tem a capacidade. Mas a legitimidade para exigir tal direito pode
até recair sobre pessoa diversa da pessoa do respectivo titular (GOMES, 2010,
p. 108). Veja, porém, que a capacidade se biparte em capacidade de gozo e de
exercicio e, por esta via, todas as pessoas, inclusive as criangas, os amentais e
os idosos teriam capacidade de gozo na medida em que sujeitas a uma situagao
colorizada por certa norma. Talvez, pela eventual auséncia de capacidade de
exercicio, ndo possam apenas demandar judicialmente para a preservacao
desse direito.

No entanto, em todas as hipoteses, ainda lhes seriam reconhecida
a personalidade, atributo intrinseco da pessoa e que lhe faz, no plano da
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ordem juridica, um sujeito de direito>. E nessa medida que se pode sustentar
a autodeterminacao da pessoa, ainda que desprovida de capacidade civil. A
seguir, pretende-se apurar os fundamentos para essa hipotese.

Caracterizada pela natureza racional, a personalidade humana se
compde a partir de uma montagem antropoldgica que envolve trés elementos:
a individualidade, a subjetividade e a personalidade (SUPIOT, 2006, p. 15).
Cada homem ¢ um individuo singular, exclusivo e irrepetivel®* embora guarde
semelhangas com os demais da espécie. Gragas a razao, € um sujeito soberano,
dono de uma vontade e de uma capacidade reflexiva e criadora, muito embora
esteja subordinado a lei comum. E pessoa por congregar dupla dimensio: corpo
e espirito — a sua existéncia fisica material e a sua inteligéncia criacional capaz
de superar sua finitude.

O homem, individuo e sujeito, age, se comunica e cria. Nasce apenas
em referéncia aos sentidos, mas, ingressando no mundo, ressignifica as palavras
e os objetos que o cercam pela capacidade de dominio da linguagem (SUPIOT,
2006, p. 6). Mas também ¢ submetido a lei da natureza cuja coer¢do maxima €
a morte. Por toda a sua vida, o homem busca interferir nos processos naturais,
muitas vezes, na tentativa de subjugar a natureza a sua existéncia, mas nao
consegue se subtrair de todos os efeitos da lei comum, haja vista a falibilidade
diante da morte. Inobstante, pela personalidade, articula sua dimensao temporal
(biologica), de existéncia falivel, com a sua dimensao espiritual, racional,
criativa, na tentativa de revelar sua vivéncia individual na histéria das futuras
geracdes e da Humanidade.

Dessa articulagdo com o mundo exterior se percebe a emergéncia de
uma dimensdo socioldgica do sujeito que denuncia a insuficiéncia daquele
nucleo interior proposto pelo pensamento iluminista. Na construgdo de sua
subjetividade, o homem influencia e ¢ influenciado pelas outras pessoas, de

2Nota-se, porém, que a legislagio também demarca o termo inicial e final da existéncia da pessoa,
colacionando mais um aspecto formal a existéncia real. No Brasil, a existéncia da pessoa natural
comega do nascimento, com a vida, e termina com a morte. Veja que hd uma escolha do legislador
civilista em demarcar o periodo vital de um ser humano no qual ele ¢ considerado pessoa.

3 No mesmo sentido, Adriano de Cupis assevera que o individuo, como unidade de vida social
e juridica, precisa afirmar a sua individualidade, de modo a distinguir-se dos demais: “O bem
que satisfaz essa necessidade ¢ o da identidade, o qual consiste, precisamente, no distinguir-se
das outras pessoas nas relagdes sociais. Poderia ser colocada a questio de saber se tal bem deve
preceder na hierarquia dos modos de ser morais da pessoa, os bens da honra e resguardo, mas
ndo sofre duvida a sua grande importancia, pois 0 homem atribui grande valor, ndo somente
ao afirmar-se como pessoa, mas como uma certa pessoa, evitando a confusdo com os outros.”
(CUPIS, op. cit., 2008, p.179)



182 Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 12, n. 1, p. 175-203, jan./jun. 2012 - ISSN 1677-6402

sorte que ele se forma e se modifica “num dialogo continuo com os mundos
culturais exteriores e as identidades que esses mundos oferecem (HALL, 2011,
p- 11-12). Nesse sentido, a construgdo da subjetividade também ¢ um fendmeno
cultural e historico.

O Estado seria um forte garante dessas montagens antropologica e
sociologica caracterizadas pela unidade e pela contradi¢cdo. Enquanto individuo
¢ tinico, ¢ também semelhante; enquanto ¢ sujeito soberano, ¢ também sujeitado
e, enquanto pessoa ¢ carne e 0sso ¢ também espirito — finito e infinito.

Além das estruturas antropologica tridimensional e sociolégica acima
desveladas, a personalidade também ¢é observada de modo peculiar por outras
ciéncias, sem um completo distanciamento da conclusdo final apresentada por
Supiot (2006) e Hall (2011). Na psicanalise de Freud, a personalidade ¢ composta
de trés grandes sistemas: o id, 0 ego ¢ o superego. O id é o sistema original,
nele encontram-se os instintos e tudo o que foi herdado psicologicamente; o
ego busca o equilibrio, decide quais os instintos que devem ser satisfeitos,
quais agdes devem ser realizadas e quais dire¢des devem ser tomadas; por
fim, o superego € o representante interno dos valores sociais, que age segundo
um sistema de recompensas e castigos, estabelecido por pardmetros morais da
sociedade (SOUSA, 1995, p. 110).

A partir dos critérios biopsicologicos, Capelo de Sousa (1995, p.
111) reitera a personalidade no seu carater “unitario, dindmico, ilimitavel
em si mesmo e individualizado”. Tais caracteristicas sdo reafirmadas por
Giselle Groeninga (2006, p. 446), em uma andlise psicanalitica, que aborda a
personalidade como “a condi¢@o ou maneira de ser da pessoa”, “a organizacao
mais ou menos estavel, que a pessoa imprime a multiplicidade de relagdes que
a constituem”. Para essa autora, a personalidade ¢ construida pela combinagao
de fatores hereditarios, constitucionais e pelas experiéncias passadas e presentes
que, por estarem em continuidade, conferem a ela um sentido dinamico de
constante desenvolvimento do ser e do vir a ser.

Sob o prisma ético-filos6fico, o pensamento kantiano coteja as duas
dimensoes do homem, uma representada na sua dimensao fisica (homo
phoenoumenon) e outra que o posiciona como um sujeito de razdo pratico-
racional (homo noumenon). Pretendia Kant (1873, p. 57) delimitar a existéncia
animal e a existéncia racional do homem. In verbis,

Puesto que en la ciencia de los deberes el hombre
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puede y debe ser representado como una personalidad
independiente de las determinaciones fisicas (homo
noumenon) en cuanto a su libertad, facultad que esta por
completo fuera del alcance de los sentidos, y por lo tanto
tambien en cuanto a sua humanidad, en contraposition al
hombre considerado como sujeto a estas determinaciones
(homo phoenomenon).

A capacidade criativa e a autodeterminagdo seria atributo do homo
noumenon, titular de dignidade, muito embora ambas as dimensdes homo
noumenon € homo phoenomenon nao possam ser seccionadas, vez que o
conjunto perfaz o ser humano digno da tutela juridica. Na explicacdo de Junges
(2004, p. 23-24), o hiperdesenvolvimento e a complexificacdo de qualidades
vivas ¢ animais sdo caracteristicas humanas indiscutiveis. Pelo espirito, o
homem se torna metaanimal, hipercomplexificando a sua animalidade pela
evolugdo bioldgica, psiquica, social e espiritual. Tratam-se aqui do que Morin
(2003, p. 37) chama de dimensdes animal e metaanimal do homem.*

Portanto, deduz-se que ha caracteres comuns que tornam iguais todos
os homens (homo phoenomenon), mas que nao lhes retiram os caracteres
individuais que os tornam unicos e irrepetiveis da sua metaanimalidade,
confirmando a interseccdo perene entre a sua personalidade e a realidade
circundante. Pois, “embora individualizado, ndo é um ser isolado, mas em
permanente relagdo, com o mundo e consigo mesmo, assumindo ai especial
relevo o mundo de valores a que ele aderiu, a ponto de lhe reestruturar, moldar
e significantizar a personalidade (Personalitit)” (SOUSA, 1995, p. 112).

Junges (20006, p. 24) afirma a existéncia do ser humano sob a triade:
individuo, espécie e sociedade. E a esse trindmio se acrescenta a dimensao da
humanidade, tal qual propde Edgar Morin (2003, p. 37). E pela consciéncia
humanistica e ética de pertenga a espécie humana que se da a abertura para a
alteridade, para o reconhecimento do outro como um igual. Nesta medida, ¢
reconhecida a todos os homens a igual dignidade; até mesmo os amentais teriam
igual dignidade, ainda que totalmente desassistidos da razao.

Todas as nogdes acima colacionadas contribuem para a concepgao
juridica da personalidade e ndo se afastam da montagem antropologica

4 Como explica Morin, “Trazemos, dentro de nés, o mundo fisico, o mundo quimico, o mundo
vivo, e, a0 mesmo tempo, deles estamos separados por nosso pensamento, nossa consciéncia,
nossa cultura. Assim, Cosmologia, ciéncias da Terra, Biologia, Ecologia permitem situar a dupla
condi¢do humana: natural e metanatural” (2003, p. 37).
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apresentada por Supiot (2006). Vé-se nessa composicdo, uma notavel influéncia
do personalismo e do solidarismo de inspiragdo cristd associados, no pds-
guerra, ao espiritualismo catdlico, firmado no cristianismo social moderno; no
existencialismo e no marxismo, na conformagéo do direito ocidental, no qual
o principio da tutela da pessoa representa o fundamento de legitimidade do
ordenamento e soberania do Estado (PERLINGIERI, 2008, p. 461).

A pessoa ¢ compreendida ndo apenas numa perspectiva insular®, na
qual se enxerga o individuo, mas também e principalmente, na dimensao
intersubjetiva e solidaria de “zelo para com o outro”, de igualdade de afirmagao
dos direitos fundamentais de todos, de livre desenvolvimento pessoal. Na
adverténcia de Fachin (2006, p. 46) “o ser humano, portanto, somente pode ser
apreendido pelo Direito, em sua dimensdo coexistencial, ressaltando o valor
da solidariedade”.

Nao sem razao, Perlingieri (2008, p. 464) lembra que a tutela da pessoa
como um individuo pré-social, inspirada nas visoes liberais-individualistas,
amplia o isolamento social do individuo, esmaecendo a importancia das
relagdes com os outros para a formacao e desenvolvimento da personalidade.
Assim, propde uma tutela da personalidade que perceba o individuo como
um ente inserto em uma comunidade, cujo mister principal ¢ favorecer-lhe o
desenvolvimento, a realizagao do valor pessoa. Defende a concepgao de pessoa
inseparavel da ideia de solidariedade, aqui compreendida para além dos fins
econdmicos, mas também em face dos fins politicos e sociais. De sorte que a
solidariedade, explica Perlingieri (2008, p. 462), venha a exprimir a cooperagao
e a igualdade na afirmacao dos direitos fundamentais de todas as pessoas. Ou
seja, no processo de coexisténcia do homem em sociedade, o Direito deve
assegurar uma igualdade substancial a todos os homens, pela superacdo do
individualismo abstrato centrado no patriménio e ascensdo do solidarismo
juridico. A solidariedade seria uma prima-irma da alteridade.

Esse entendimento do professor italiano tem correspondéncia na
ordem constitucional brasileira pela conjugacao dos artigos 1°, inciso III, e

5 Para Anténio Junqueira de Azevedo a concepgdo insular é antropocéntrica e subjetivamente
fechada, considerando o homem simplesmente autoconsciente e racional, sendo inapta a garantir
juridicamente o ser humano. Isso porque o conceito estd imbricado a nogao de autonomia
individual e ndo se reajusta em prol da pessoa na busca de uma qualidade de vida real e concreta,
desconsiderando o lugar do homem na natureza e ainda a capacidade dele “de sair de si, reconhecer
no outro um igual, usar a linguagem, dialogar e ainda, principalmente”, “sua vocagdo para o
amor como entrega espiritual a outrem”. (Caracterizagao juridica da dignidade da pessoa humana.

Revista USP, Sao Paulo, n.53, mar./maio 2002, p. 92)
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3°, inciso I, nos quais se prevé a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental e a solidariedade social como objetivo da Republica, associados
ao direito geral de liberdade e ao direito fundamental a igualdade. Cita-se
ainda o art. 170 da Constituicdo Federal, no qual se listam os objetivos da
ordem econdmica, induzindo-se o mercado a um comportamento conforme a
solidariedade social. Na ordem juridica, pois, ha normas concretas impondo
acOes solidaristas as comunidades intermediarias e ao mercado, no sentido de
promover o desenvolvimento da pessoa.

A doutrina brasileira e os proprios tribunais® sdo majoritariamente
favoraveis a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Logo,
mais um vetor que reafirma o aspecto solidarista que acompanha a pessoa na sua
interagdo social, seja em face das comunidades intermediarias, como a familia,
a escola, as associagdes, seja em face do mercado, que sofrem imposicdes
proprias por normas de direito piblico e por normas cogentes do direito privado.

Todos os segmentos da sociedade estdo vinculados ao dever de respeito
a dignidade da pessoa humana, sustentaculo dos direitos de personalidade
que podem ser representados aqui no amplo direito & autodeterminagio. E
preciso promover essa autodeterminacao, sem a qual nao se terd permitido o
livre desenvolvimento da personalidade emanada da dignidade e da liberdade
(GARCIA, 2007, p. 117). Em outras palavras, o valor pessoa (PERLINGIERI,
2007, p. 155) torna-se o valor primeiro nao s6 do Estado, mas de toda a
sociedade, favorecendo a realizagdo da personalidade.

2 O DIREITO GERAL DE PERSONALIDADE — A POSSIBILIDADE
DE AUTODETERMINACAO E A GARANTIA DE BENS ESSENCIAIS
A SUBJETIVIDADE

6 Sobre o posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca da vinculagdo dos particulares
aos direito fundamentais, Daniel Sarmento traz estudo dos julgamentos de forma cronoldgica
ilustrando o amadurecimento da Corte na tratativa do assunto. Nas decisdes anteriores a
Constitui¢do de 1988, informa o autor, havia uma predilegdo pela doutrina classica alema que
limitava a eficacia dos direitos fundamentais a relagdo particular-Estado. Apds a promulgagao
da Constituicao de 1988, primeiramente, ocorreu o reconhecimento implicito da eficacia direta,
sem a devida problematizagao, para somente no ano de 2005 o STF tecer analise tedrica sobre o
tema no Recurso Extraordinario n.° 201.819-8 da 2 Turma. Atualmente, apesar de dissenso no
orgdo colegiado, parece sedimentada a corrente da aplicagao direta dos direitos fundamentais para
resolugdo de litigios entre os particulares. (SARMENTO, Daniel. A vinculagdo dos particulares
aos direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfang (Coords). Direitos
fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balango e critica. Rio de Janeiro, RJ: Lumen
Juris, 2011, p.131 e ss.).
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O direito geral de personalidade implica na propria clausula geral de
tutela da pessoa, cujo objetivo macro € resguardar o processo de autoconstrugdo
que decorre, especialmente da autodeterminagao ético-existencial. Na dic¢ao
de Oliveira (2002, p. 96), a autonomia ético-existencial corresponde ao
“conjunto de principios materiais em que se enunciam as condi¢des concretas
da dignidade da pessoa humana”. Integra a autonomia privada, faculdade do
agente de “praticar um ato juridico, determinando-lhe o contetdo, forma e
efeitos” (AMARAL, 2000, p. 338).

Incumbe a cada individuo formular as escolhas de vida que levarao ao
desenvolvimento pleno da personalidade. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos ha muito reconhece a protecdo juridica conferida ao projeto de
vida (v. Loayza Tamayo versus Peru, Cantoral Benavides versus Peru), que
indubitavelmente faz parte do contetido existencial da dignidade da pessoa
humana. Sobre esse ponto, Antdnio Augusto Cangado Trindade, em razdo do
caso Gutiérrez Soler versus Colombia, julgado em 12 de setembro de 2005,
afirma que:

Todos vivimos en el tiempo, que termina por consumirnos.
Precisamente por vivirnos en el tiempo, cada uno busca
divisar su proyecto de vida. El vocablo “proyecto” encierra
en si toda una dimension temporal. El concepto de proyecto
de vida tiene, asi, un valor esencialmente existencial,
ateniéndose a la idea de realizacion personal integral. Es
decir, en el marco de la transitoriedad de la vida, a cada
uno cabe proceder a las opciones que le parecen acertadas,
en el ejercicio de plena libertad personal, para alcanzar la
realizacion de sus ideales. La busqueda de la realizacion
del proyecto de vida desvenda, pues, un alto valor
existencial, capaz de dar sentido a la vida de cada uno.
Es por eso que la brusca ruptura de esta bisqueda, por
factores ajenos causados por el hombre (como la violencia,
la injusticia, la discriminacién), que alteran y destruyen
de forma injusta y arbitraria el proyecto de vida de una
persona, revistese de particular gravedad, - y el Derecho
no puede quedarse indiferente a esto. La vida - al menos la
que conocemos - es uma sola, y tiene un limite temporal,
y la destruccion del proyecto de vida acarrea un dafio
casi siempre verdaderamente irreparable, o una u otra vez
dificilmente reparable.
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Assim, o direito geral de personalidade pode ser interpretado como
um direito de autodeterminagao ético-existencial, na realizacao do seu projeto
de vida, nas escolhas que pode fazer. Por isso, a liberdade ¢ peculiar ao
desenvolvimento da personalidade, representando um importante pressuposto
para a autodeterminacao do sujeito na realizagdo de suas potencialidades
(GARCIA, 2007, p. 117). E aliberdade se explica pela auséncia de impedimentos
(DE CUPIS, 2008, p. 25). Segundo Alexy (2008, p. 234), o direito geral de
liberdade estabelece o direito a que o Estado nao dificulte ou ndo embarace o
seu exercicio.

Mas essa liberdade deve ser compreendida com temperangas e
desvinculada do carater individualista do liberalismo. Se a época das codificagoes
oitocentistas havia uma sinonimia entre liberdade e autonomia privada, mediante
total desligamento do principio da igualdade, que era assegurado apenas no
aspecto formal (MORAES, 2003, p. 102), hoje essa liberdade tem profundas
conexdes com a igualdade material e com a fraternidade/solidariedade.

A liberdade que outrora legitimava os abusos do proprietario ¢ do
contratante, desprestigiando o homem sem posses, capaz de afastar da seara
privada os interesses publicos e comunitarios, assume nova feigdo. A liberdade
que se exerce no ambiente de alteridade encontra limites no outro, em vista do
principio da solidariedade. Na seara contratual, por exemplo, a liberdade se
atrela ao dever geral de zelo pelo interlocutor — a clausula geral da boa-fé, a
fun¢do social. Como simplifica Giorgianni (1988, p. 42), a liberdade individual
e a necessidade social comecaram a se equalizar e as diretrizes constitucionais
favorecem essa interlocucdo. Em vista do valor pessoa que se embrenha na
sistematica juridica do p6s-guerra, exsurgem os direitos da personalidade na
ambiéncia civilista.

E bem certo que essa categoria de direitos foi alvo de severas
criticas. A doutrina classica repudiou os direitos de personalidade em vista da
impossibilidade epistemoldgica de sua conformagdo enquanto direito subjetivo
(ENNECCERUS, 1934, p. 307). Se a personalidade era aquilo que emprestava
ao sujeito a capacidade de ser titular de direitos, como poderia, a0 mesmo tempo,
ser objeto de direito? Nao se admitia a constru¢do juridica una do homem em
contraposicao aquela construgdo dogmatica convencional que o bipartida em
sujeito e respectivo direito, sendo a personalidade compreendida somente
como “aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair deveres” (PEREIRA,
2006, p. 213).
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No entanto, conforme adverte Moraes (2010, p. 126), a transposigdo
do arranjo dos direitos subjetivos das relagdes patrimoniais ndo se ajusta as
relagdes existenciais. A dualidade direito e objeto de direito tipica do esquema
do direito subjetivo ndo se adéqua aos casos em que se tutela o homem, porque
tanto um como o outro repousam na propria pessoa.

Tepedino (2001, p. 27) sinaliza que a premissa dessas teorias negativistas
dos direitos da personalidade logo foi posta em cheque, haja vista que a natureza
multifacetada da personalidade se apresenta tanto sob o viés objetivo quanto o
subjetivo. Aquele teria o condao de habilitar, dentro da perspectiva dos direitos
subjetivos, o sujeito como titular de direitos e/ou obrigagdes, enquanto este seria
o conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana, compreensiveis
como objeto da protegdo juridica por meio dos direitos da personalidade.

Em virtude da dificuldade da dogmatica tradicional em compatibilizar
o direito de personalidade a estrutura do direito subjetivo, refugou-se a sua
capitulacao mais detida entre os institutos do Direito Civil (ALVES, 2012).

No entanto, na contemporaneidade é premente a funcionaliza¢do dos
institutos juridicos e a criacdo de novas alternativas para a efetiva protecao
da pessoa humana para além da figura dos direitos subjetivos. Analisando a
questdo, Perlingieri (2007, p. 121) relembra a origem dos direitos subjetivos,
orquestrados para “exprimir um interesse individual e egoista, enquanto que
a nog¢ao de situacao subjetiva complexa configura a fungdo da solidariedade
presente ao nivel constitucional.”

Por isso, a taxag¢ao dos direitos da personalidade por meio de direitos
subjetivos nao se adéqua ao momento em que a prote¢do da dignidade do
homem ¢ objetivo especial do Direito. Para Cunha (2006, p. 24), “a redugio
destes direitos paradigmaticos no novo ordenamento juridico a poderes ou
faculdades de exigir ou pretender... consoante a tipica definicdo do direito
subjectivo, parece parco para os captar na sua integralidade.”

Relembrando a analise de Giddens (1991) sobre a modernidade reflexiva,
¢ de considerar que o desenho das relagdes sociais e juridicas se expandiu e ja
ndo cabe na estrutura dos direitos subjetivos. As pessoas se entrecruzam nas
redes sociais, a intimidade ¢é relativizada pela vigilancia e a identidade ja ndo
¢ unificada. O sujeito fragmentado ¢ confrontado por uma multiplicidade de
identidades possiveis com as quais se identifica temporariamente, na medida
em que os sistemas de significagdo e de representacao cultural também se
multiplicam (HALL, 2011, p. 13). Ante a auséncia de uma identidade unificada
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do nascimento a morte, permite-se a apropriagdo do género diverso da expressao
bioldgica, a redesignacgao sexual e a unido entre pessoas do mesmo sexo. Enfim,
tais mudancas demandam ajustes para os institutos tradicionais do Direito.

Retomando-se a ligdo de Perlingieri (2007, p. 34), “ndo ¢é suficiente,
portanto, insistir na afirmacao da importancia dos ‘interesses da personalidade
no direito privado’”’; € necessaria a predisposi¢ao para reconstruir o Direito Civil
com uma tutela qualitativamente diversa da pléiade de dispositivos zelosos da
propriedade. Esse realinhamento do direito civil para acompanhar a tutela do
sujeito pds-moderno passa, sem duvida, pelo reconhecimento do direito geral
de personalidade e pelo reconhecimento do perfil funcional de cada instituto.

A protecao integral de um sujeito multifacetado ndo se materializa
pela articulag@o da tutela de bens pontuais. Ndo sem razdo, a protecdo da
personalidade do homem nos diversos paises ocidentais se faz pela clausula
geral de tutela e ndo apenas por um numerus clausus direitos especiais (SOUSA,
1995, p. 84) 7.

No Brasil se o capitulo Dos Direitos da Personalidade do “novo”
Cdbdigo Civil® for analisado isoladamente levara a conclusao de que o legislador
ordinario optou por elencar apenas alguns direitos especiais de personalidade:
o direito ao corpo (arts. 13 a 15), o direito ao nome (art. 16 a 19), o direito
a honra (art. 17 e 20), o direito a imagem (art. 20) e o direito a privacidade
(art. 21). No entanto, observado o sistema juridico patrio ha de se admitir a
existéncia de uma clausula geral de tutela da pessoa humana tanto pelo direito
geral de reparacao do dano (art. 927, caput e paragrafo inico) quanto pela

70 texto, in verbis, diz: “[...] alids, bem se entende na medida em que o homem actual vem
compreendendo que a tutela multiparcelar das suas diferentes expressoes da personalidade
acaba por tornd-lo uma presa facil da estrutura do poder dominante, que a pretexto de dar-lhe
um bem de que carece ou julga carecer, acaba por castra-lo no essencial da sua personalidade.
Dai a nova luta pela unidade e pela expansividade da personalidade humana bem como pela
antropocentralizacdo das regras juridicas, de que constitui uma das dinamicas mais significativas
a consagrac¢ao de um direito geral de personalidade, enquanto matriz, referéncia e complemento
dos direitos especiais de personalidade.”

8 Analisado o capitulo de Direitos da Personalidade no texto do Projeto de Lei n.° 634, de 1975,
que viria a tornar-se o atual Cédigo Civil, verifica-se que a par da inclusdo do art. 21 e modificagdes
sem efeito material no artigo 13, o legislador ordinario perdeu uma grande oportunidade de apontar
a existéncia do direito geral de personalidade. Mais de duas décadas de tramitagao, seria intersticio
suficiente para que o legislador amadurecesse e percebesse essa clausula geral de tutela da pessoa.
A promulgacdo da Constitui¢ao Federal deveria ter servido de norte para a elaboragao de norma
desta estirpe. Nao que a auséncia de artigo com esse contetido afaste a visualizagao do direito
geral de personalidade, até porque a sistematicidade do ordenamento ndo permite tal conclusdo,
mas pela formagao romano-germanica do jurista brasileiro, que ainda se apega ferrenhamente a
literalidade da lei, seria a positivagao forte artificio para defesa integral da pessoa.
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principiologia constitucional, o que ¢ mais importante. Pois, pela articulacao
entre o principio da dignidade da pessoa humana com o direito geral de liberdade
e o direito fundamental a igualdade, ¢ possivel remontar clausula geral de tutela
da pessoa. Essa construgdo que no Brasil é defendida por Tepedino (2001, p.
48) e Moraes (2003, p. 117) e ja pode ser observada em diversos julgados dos
tribunais superiores.’

Do direito comparado, notadamente da doutrina italiana e portuguesa,
se espraiam os argumentos para sustentacdo do direito geral de personalidade.
Compreendem que a atomizagao dos direitos da personalidade ndo atende a
tutela da personalidade humana una, indivisivel e multifacetada; que a tutela
fragmentada ndo daria conta das situagdes subjetivas que envolvem o sujeito
em suas multiformes fases da vida do nascimento a morte.

Na percepgao de Perlingieri (2007, p. 155), tendo como mote o art. 2°
da Costituzione Della Repubblica Italiana, a personalidade ¢ um valor:

Onde o objeto de tutela ¢ a pessoa, a perspectiva deve
mudar; torna-se necessidade logica reconhecer, pela
especial natureza do interesse protegido, que € justamente
a pessoa a constituir ao mesmo tempo sujeito titular do
direito e o ponto de referéncia objetivo de relacdo. A tutela
da pessoa ndo pode ser fracionada em isoladas fattispecie
concretas, em autonomas hipdteses ndo comunicaveis entre
si, mas deve ser apresentada como problema unitério, dado
o seu fundamento representado pela unidade do valor da
pessoa. Este ndo pode ser dividido em tantos interesses,
em tantos bens, em isoladas ocasides, como nas teorias
atomisticas.

A personalidade €, portanto, ndo um direito, mas um valor
(o valor fundamental do ordenamento) e esta na base de
uma série aberta de situagdes existenciais, nas quais se
traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela.
Tais situagdes subjetivas ndo assumem necessariamente
a forma do direito subjetivo e ndo devem fazer perder

9 A titulo exemplificativo, elencam-se algumas decisdes do STJ que expressamente mencionam
a clausula geral de tutela da pessoa, a saber: REsp 450.566/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 03/05/2011, DJe 11/05/2011; REsp 1008398/SP, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 15/10/2009, DJe 18/11/2009; REsp 1000356/SP,
Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 25/05/2010, DJe 07/06/2010; REsp
872.630/RJ, Rel. Ministro Francisco Falcao, Rel. p/ Acérdao Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 13/11/2007, DJe 26/03/2008.
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de vista a unidade do valor envolvido. Ndo existe um
numero fechado de hipoteses tuteladas: tutelado é o valor
da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu
interesse ¢ naqueles de outras pessoas. A elasticidade
torna-se instrumento para realizar formas de protegdo
também atipicas, fundadas no interesse a existéncia e no
livre exercicio da vida de relagoes.

Capelo de Sousa (1995, p. 559) também defende a tutela integral da
pessoa pelo direito geral de personalidade. Embora reconheca a importancia
dos direitos especiais, destaca a importancia do Direito Geral de Personalidade
como um direito-mae, apto a assegurar o sujeito quando esgotado os numerus
clausus. In litteris:

[...] o direito geral de personalidade, enquanto direito-
mae (Mutterrecht) ou direito-fonte (Quellrecht), tendo
como objecto a personalidade humana no seu todo,
fundamenta, enforma e serve de principio geral mesmo
aos proprios direitos especiais de personalidade /egais,
que, embora dotados de relativa autonomia, tém
por objecto determinadas manifestagdes parcelares
daquela personalidade. Dai que, nomeadamente, as
normas do direito geral de personalidade se apliquem
subsidiariamente, como vimos, aos direitos especiais
de personalidade legais. Além do que, devendo estes
direitos, pela sua propria natureza, estar especifica e
circunscritamente previstos na Lei, ndo esgotam o bem
geral da personalidade humana, necessariamente mais
extenso, intenso ¢ dindmico do que os bens especiais de
personalidade tutelados por aqueles direitos e, de certo
modo, englobante destes ultimos bens. Assim, o direito
geral de personalidade completa a tutela juscivilistica
da personalidade humana, constituindo o seu Zatbestand
amplo e aberto, mas suficientemente delimitavel, a
estrutura normativa directa e imprescindivel para a sangao
civil das ofensas ou ameagas de ofensas da personalidade
nao reguladas especificamente na lei e das ofensas ou
ameacas de ofensa de zonas multiplas da personalidade,
uma tuteladas especialmente na lei e outras abrangidas
pelo regime-regra.
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Garante dos bens essenciais a subjetividade, o direito geral de
personalidade, portanto, prescinde de disciplina legislativa ordinaria exauriente.
Escapa do campo privado a prerrogativa exclusiva de defesa dos individuos
(GIORGIANNI, 1998, p. 44) e ¢ da ordem constitucional, especialmente do
principio da dignidade da pessoa humana, que se extrai o fundamento. Bem por
isso, ndo ha como olvidar da ténue fronteira entre a clausula geral de tutela da
pessoa, representando o direito geral de personalidade, os direitos fundamentais
e os direitos humanos. Tanto assim o € que as normas de direitos humanos se
assemelham ao direito geral de personalidade e muitos direitos de personalidade
apresentam correspondentes no rol de direitos fundamentais depositados na
Constituicao.

Destarte, verificada essa fundamentalidade e humanidade presente na
dindmica dos direitos de personalidade, quais seriam as fronteiras ¢ os pontos
comuns entre essas categorias de direito? A seguir, intenta-se tal analise.

3 AINTERLOCUCAO ENTRE OS DIREITOS DA PERSONALIDADE,
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS DIREITOS HUMANOS

A incerteza corrente na era atual, qualificada por Giddens (1991) como
modernidade reflexiva, demanda normas gerais que, a partir da mediagao
interpretativa e integrativa do aplicador, possam atender ao sem numero de
situagdes nas quais a pessoa pode se ver envolvida. Como afirma Ascensdo
(1997, p. 10), o primado da personalidade impde que todos os aspectos da
personalidade encontrem defesa. E o valor pessoa que anima e justifica a
existéncia do ordenamento juridico, que se arquiteta a partir da articulagdo
entre os ramos do direito internacional, direito publico e privado.

A caminhada pela tutela do valor pessoa teve inicio no plano
internacional quando se buscou defender os direitos caros ao homem com a
construcao dos direitos humanos. Atribui-se a Europa moderna, com a ebuli¢ao
das revolugdes tendentes a desmantelar o Ancien Régime, a estruturagao dos
direitos humanos (VILLEY, 2007, p. 9). A Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789 e a Declaragdo de Direitos da Virginia de 1776 trouxeram
em seus textos diretrizes que deveriam servir de guia a todas as nagdes para
que o homem fosse efetivamente protegido.

Bobbio (2004, p. 29) afirma que a importancia dessas Declaragdes esta
no fato de que pela primeira vez ocorreu a “passagem da teoria a pratica, do
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direito somente pensado para o direito realizado”. E nesse instante que ganha
alguma concretude os direitos do homem.

Para Alexy (2008, p. 94), os direitos humanos se caracterizam pela
universalidade, fundamentalidade, abstratividade, moralidade e prioridade. Na
medida em que se destinam igualmente a todos os homens, sdo considerados
universais'?; a nota da fundamentalidade esta no objeto de tais direitos, qual seja,
a defesa de bens essenciais a0 homem; a abstratividade esta na forma ampla
e genérica de sua disposicao normativa; a moralidade resulta da aceitacdo,
racionalmente justificada, desses direitos por cada pessoa e a prioridade,
vinculada ao aspecto moral, representa a for¢a cogente e soberana dessa
categoria de direitos.

Contraponto os direitos humanos aos fundamentais, Alexy (2008)
alude a diferenca tedrica e pratica. Segundo ele, direitos humanos carecem
de juridicidade, funcionando apenas como diretrizes morais. Somente a sua
positivagdo pelos ordenamentos nacionais atribuir-lhes-ia a eficacia juridica
além da validade moral. Em termos literais, “direitos fundamentais sdo, portanto,
direitos do homem transformados em direito constitucional positivo” (ALEXY,
2008, p. 96). Essa distingao nao destoa muito da proposta por Bonavides (1993,
p. 132), no sentido de que os direitos humanos estdo na orbita internacional,
apresentando-se com baixo teor de juridicidade e os direitos fundamentais
se acham na ordem constitucional, qualificados como normas de alto grau
hierarquico, quica, amparados pelos efeitos das clausulas pétreas.

Todavia, por mais que os direitos humanos tenham génese no ambiente
da politica internacional e se consolidem como matéria de direito internacional,
positivados nos diversos tratados e convengdes, Piovesan (2010, p. 13) adota
uma “concep¢ao contemporanea de direitos humanos, pela qual eles sdo
concebidos como unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada,
na qual os valores da igualdade e liberdade se conjugam e se completam”,
formando um sistema internacional de protecdo do homem. Inicialmente se
estruturaram como certas liberdades do individuo ante ao Estado, mas hoje
envolvem a demanda positiva do Estado, constituindo liberdades e créditos
(CLEVE, 1993, p. 129). Ou seja, dirigem-se ao Estado para que este promova
condi¢Oes materiais de desenvolvimento e ainda garanta a protecdo da pessoa

10 Uma critica feita ao carater universal dos direitos humanos pode ser encontrada em Heiner
Bielefeldt. (Os direitos humanos num mundo pluralista. Tradu¢do Bruno Weyne. Pensar — Revista
de Ciéncia Juridica, Fortaleza, v. 13, n. 2, p. 166-174, jul./dez. 2008)
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ante a invasdo lesiva de outros individuos e/ou grupos privados. Na sintese de
Cleve (1993, p. 129) “os direitos de crédito sdao o solo sobre o qual floresce a
capacidade, complemento indispensavel das liberdades no e contra o Estado”.
O direito internacional dos direitos humanos busca garantir o exercicio dos
direitos da pessoa humana.

Na medida em que os direitos humanos, ora perfilhados como direito
internacional dos direitos humanos, concentram seu objeto na defesa da
pessoa, ja assume um contetido materialmente constitucional (PIOVESAN,
2010, p. 16). Portanto, a interdisciplinaridade entre o direito internacional dos
direitos humanos ¢ o direito constitucional ¢ decorrente da pretensdo comum
de resguardar o valor primazia da pessoa humana.

No Brasil, a aproximagao dessas categorias de direito ¢ ainda mais
evidente. O art. 4°, inc. 111, da Constituigdo ¢ taxativo ao afirmar a prevaléncia
dos direitos humanos nas tratativas internacionais do Estado brasileiro, ao passo
que o § 3° do art. 5°, ao prescrever que tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos serdo equivalentes as emendas constitucionais quando
aprovados em processo legislativo diferido nas casas legislativas, acaba por
conferir status constitucional as normas de direito humanos.

Concentrando a analise em torno dos direitos fundamentais, observa-
se que o seu desenvolvimento esta associado ao ideal libertario com a defesa
dos direitos da liberdade. Segundo Paulo Bonavides (2007, p. 564), a primeira
geracdo de direitos fundamentais “tém por titular o individuo, sdo oponiveis
ao Estado, traduzindo-se como faculdade ou atributos da pessoa ¢ ostentam
uma subjetividade que € seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de
resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado”. Pretendia-se com eles frear a
ingeréncia e poder Estatal na vida privada e publica, notadamente no mercado
e na politica, objetivando encerrar o despotismo.

No entanto, a vivéncia escancarou as limita¢cdes do Estado Liberal,
que se fizeram evidentes ja no século XIX, importando na sua derrocada no
século XX. A percepgao da insuficiéncia dos direitos fundamentais individuais
para salvaguarda da dignidade da pessoa humana (SARMENTO, 2006, p. 15)
serviu de mola propulsora para o desenvolvimento do Estado Social, que viria
a consagrar uma nova ordem de direitos fundamentais, uma segunda geragao,
muito mais afinada aos direitos do homem. Essa roupagem subverteu o papel
do Estado, que passou de mero espectador do exercicio arbitrario das liberdades
individuais a garante da igualdade substancial através de medidas prestacionais.
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Surge, nesse contexto, os direitos econdmicos, sociais e culturais, corolarios
dos principios da igualdade e da solidariedade.

Na realidade brasileira, essa reviravolta foi operacionalizada pela
Constituicdo Federal de 1988. Logo no primeiro titulo, Dos Principios
Fundamentais, o texto balizar do Estado Democratico de Direito da Republica
Federativa do Brasil define tabua axiologica dedicada a protecdo integral da
pessoa humana, tendo como fundamento o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inc. III). J& o art. 3° traz como objetivos fundamentais a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a erradicagdo da pobreza
¢ da marginalizagdo através da redugao das desigualdades sociais e regionais; a
promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao. No titulo seguinte, Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, o art. 5° encarrega-se de, ao longo de seus 78 incisos,
ratificar em diversos pontos o compromisso da defesa da pessoa, anunciando,
v.g., o principio da igualdade (inc. I), o direito geral de liberdade (inc. II), a
vedagdo a tratamento degradante ou desumano (inc. I1I), a inviolabilidade da
vida privada (inc. X), a defesa através do Estado-Juiz de qualquer lesdo ou
ameaga a direito (inc. XXV).

Outro aspecto relevante na evolugdo dos direitos fundamentais esta
no dilargamento de sua eficacia. Se num primeiro momento a eficacia dos
direitos fundamentais cingia-se a relagdo vertical havida com o Estado, com o
movimento de constitucionalizag@o do direito privado, esses direitos passaram
a ter eficacia também nas relagdes com particulares (SILVA, 2011), sendo esta
horizontalidade mais um passo para defesa da pessoa em todas as suas relacdes.

Examinados os direitos humanos e fundamentais, cabe agora destacar a
autonomia dos direitos da personalidade e explanar a articulagao desses direitos
com aqueles outros, bem como até onde todos se prestam a concretizagao da
subjetividade da pessoa. Haveria demarcagdes precisas do campo de incidéncia
dessas normas ou as fronteiras na atualidade sdo descontinuas, permitindo uma
unido de forgas para defesa da dignidade da pessoa humana?

De todas as categorias postas em foco, a de mais recente elaboragdo ¢
a dos direitos de personalidade. Apos as grandes guerras mundiais, o homem
conscientizou-se dos males que o Estado poderia perpetrar ao individuo, ainda
que sob a égide de um poder legalizado. Aliado a isso, 0 incremento tecnologico
potencializou os impactos na esfera da intimidade, momento em que o homem se
viu despido e maculado diante da intromissao na sua vida privada, fazendo com
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que a pessoa buscasse cravar um cerco individual intocavel para sua afirmagao,
passando “a reclamar, ciente da sua individualidade constantemente ameagada
pela normalizagdo e pela massificagdo, um direito a diferenga que contemple a
especificidade da sua personalidade” (SOUSA, 1995, p. 84).

Sucede que o desenrolar desse movimento emancipatoério do homem
para ser aquilo que deseja, no exercicio da sua determinagao ético-existencial,
foi lento, gradativo e traumatico. S6 foi possivel assentar os direitos de
personalidade quando a ciéncia juridica passou a encarar o homem nao
como sujeito de direitos, mas sim como pessoa humana, com a consequente
consolidagdo dos direitos humanos e fundamentais. E quando o homem deixa
de ser encarado como mero destinatario e passa a ser visto “como origem e
fundamento da ordenagdo social” (SOUSA, 1995, p. 91) que ganham forga os
direitos da personalidade.

Com efeito, concomitantemente a afirmacao dos direitos humanos e
fundamentais na seara internacional e publica, importantes mudangas foram
operadas na ambiéncia do direito privado. Limites foram impostos a autonomia
privada, ndo sendo mais vidvel o particular agir da forma que melhor lhe
aprouvesse sem atentar ao bem-estar do proximo.

Isso porque, mesmo nas relagdes privadas, ha que se garantir esta tutela,
sob pena de o complexo pessoa se achar limitado em seu desenvolvimento ou
projecdo pela vontade dominadora de um par ou de um particular hipersuficiente.
Diversas sdo as relagdes juridicas de carater privado que podem ameagar a
integridade da pessoa — no ambiente da familia, da escola, da vizinhanga, do
trabalho, do lazer, nas intervengdes para tratamento de saude etc.

Alguns elementos podem nortear as fronteiras dos direitos da
personalidade. Sdo eles absolutos por que correspondem aos aspectos sem os
quais afetariam demasiadamente a personalidade humana. E bem certo que
muitos dos direitos humanos também se constituem como direitos fundamentais
e ainda podem ser apresentados como direitos da personalidade, a exemplo
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a intimidade etc. Outros direitos
humanos e direitos fundamentais podem se distanciar do conteudo dos direitos
de personalidade, na medida em que se dispdem a tutela de interesses difusos,
coletivos e politicos, por exemplo. Ao mesmo tempo em que outros direitos
de personalidade também ndo se comportam como direitos fundamentais, a
exemplo do direito a vida de relacdo, ao hobby etc.

No entanto, se, originariamente, os direitos fundamentais se estruturaram
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para preservar as liberdades do cidaddo ante a atuagdo do Estado, os direitos de
personalidade garantem a pessoa contra as investidas dos particulares e mesmo
do Estado. A competéncia que se outorgava ao direito privado para defender o
homem nas relagdes entre pares deixou de ser exclusiva, passando a concorrer
com as normas de direito publico. Admitindo-se a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, na defesa da incidéncia de tais direitos nas relagdes entre
particulares, complicada se torna a distingdo conceitual entre essas modalidades
de direitos.

Dai ja se pode extrair o ponto que aproxima esses direitos: com o
amadurecimento dos direitos fundamentais ¢ humanos destinados a promogao
do homem, os direitos de personalidade vieram para, também na ordem privada,
edificar muros para salvaguarda da pessoa. E de facil observagdo a zona de
coincidéncia entre as trés categorias: a busca incessante pela garantia da
dignidade da pessoa humana. Inicialmente, pelos direitos humanos, depois
por meio dos direitos fundamentais até culminar nos direitos de personalidade,
numa evolucdo conturbada, com avangos e retrocessos, mas com o objetivo
comum de zelar pela pessoa.

A doutrina se debate na tentativa de firmar divisorias precisas para
categorizar esses direitos, mas ¢ certo que no momento em que a ciéncia do
Direito poe a prova o conhecimento tradicional, numa verdadeira reflexao sobre
os caminhos que se pretende seguir, as linhas demarcatérias das construcdes
juridicas passam de continuas a pontilhadas. E essa porosidade é propria do
momento atual, em que os principios e cldusulas gerais ganham destaque,
permitindo, com sua abertura oxigenadora, que o sistema sobreviva aos novos
problemas da contemporaneidade, acompanhando, sem grandes reformas
legislativas, “a marcha infinita da personalidade” (SCHREIBER, 2011, p. 213).

Se os direitos humanos enalteciam a singularidade humana, mas
pecavam pela caréncia de imperatividade até recentemente, se os direitos
fundamentais mais atinavam para a defesa do cidaddo em face do Estado,
certo € que os fundamentos e as insuficiéncias presentes na elaboragdo destes
serviram sobremodo ao desenvolvimento dos direitos da personalidade, os quais
se destacam por serem dedicados e aptos a afirmacao plena e individual do ser
humano no seu singular projeto de vida. A universalidade, a fundamentalidade, a
abstratividade, a moralidade ¢ a prioridade, caracteristicas dos direitos humanos
ndo deixam de se fazer presentes na dindmica dos direitos da personalidade.
De igual modo, ¢ da articulagdo dos principios e direitos fundamentais que
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se extrai 0 sumo para a sustentacdo da clausula geral de tutela da pessoa, que
transborda na verificagdo de um direito geral de personalidade.

Diante do objetivo comum dessas variantes de direitos que t€ém como
fim e justificativa o homem, ndo sdo raros aqueles que apoiam que todos nada
mais significam do que o mesmissimo fenomeno encarado sob perspectivas
diversas, haja vista que “todas essas diferentes designacdes destinam-se a
contemplar atributos da personalidade humana”, mudando “tdo somente o
plano em que a personalidade se manifesta”, sendo o valor tutelado idéntico e
unitario, qual seja, a dignidade da pessoa humana (SCHREIBER, 2011, p. 13).
Nao seria absurdo sustentar um género de direitos protetivos e promocionais
da pessoa, dentro dos quais se situam como espécies os direitos humanos,
fundamentais e da personalidade.

De sorte que, apesar das vicissitudes de cada uma das categorias, sdo
as similaridades que importam na pratica. E o designio comum de servir a
construgdo da subjetividade que carece de exaltagdo. Lancar mao de todos esses
direitos ¢ uma necessidade para reafirmag¢do do homem, sendo inconcebivel
munir-se de escusas conceituais, como se fossem permissivos do Direito, para
perpetrar arbitrariedades contra o homem. Em outros tempos, episodios nefastos
da Historia foram escritos com a pena da lei. Hoje, isso é impensavel, pois, se
aplicados com toda sua carga cogente e valorativa, os direitos humanos, direitos
fundamentais e da personalidade constituem barreira intransponivel de acesso
ao homem, ao seu projeto de vida e a todos os atributos que o conformam. Pelo
que se pode afirmar: com o entrelacamento desses direitos, a personalidade esta
a salvo ou, pelo menos, deveria estar.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A liberdade alcangada pelo homem poés-moderno de poder tragar seu
projeto de vida foi uma dificil conquista. O processo de ruptura das amarras
dos poderes heterogéneos tendentes a limitar o ser humano aconteceu apenas
depois da perpetragdo de graves danos. Revolugdes e guerras tiveram que
irromper para iniciar o primado da pessoa na ordem politica, social e juridica.
Nesta ultima, somente apds ultrapassar o sufocante aprisionamento da pessoa na
categoria de sujeito de direitos, em um movimento personalista, viabilizou-se a
tutela do homem em sua inteireza. E o principio da dignidade da pessoa humana
teve singular importancia para fazer confluir os conceitos de sujeito e pessoa.
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E esse principio guia foi responsavel ainda pela subversdo da visdo do
homem como destinatario para o entendimento de que este s6 poderia ser o
fundamento de todo ordenamento. Exsurge dessa mudancga de foco toda uma
nova ordem de valores. Do objetivismo individual chega-se ao subjetivismo
solidario. O epicentro do sistema se altera, e oferecer guarida ao projeto de
vida de cada um € o que se busca.

Nessa linha, o advento tanto dos direitos de humanos, quanto dos
direitos fundamentais e da personalidade tiveram sobejada importancia para
defesa concreta da pessoa humana. Uma e outra categoria estao a servigo do
homem, coibindo méaculas do Estado e dos pares. Seja no plano internacional,
no publico ou no privado, sdo eles a expressao mais solida do compromisso
do Direito de zelar pela dignidade da pessoa.

E do direito publico, a partir dos direitos fundamentais, que se extrai
o alicerce para montagem do mais importante direito capaz de preservar a
integridade da pessoa: o direito geral de personalidade. Sucedaneo da clausula
geral de tutela da pessoa, esse direito geral de personalidade é a montagem
juridica mais habilitada a proteger o homem em toda sua complei¢ao, haja vista
que avanca para além dos contornos dos direitos fundamentais na afirmagao da
pessoa e prospecta-se de forma mais eficaz que os direitos humanos.

Embora se delineiem classificagdes, mesmo porque ha distingdes entre
essas espécies e também porque o pano de fundo do surgimento de cada um
desses temas diverge, ¢ notdrio o idéntico objetivo desses direitos: proteger e
auxiliar o homem no pleno exercicio de todas as suas potencialidades, encetando
seu engrandecimento individual. Bem por isso, ndo é absurdo sustentar-se uma
montagem de género-espécie entre direitos protetivos e promocionais € 0s
direitos humanos, fundamentais e da personalidade.

E patente a proximidade entre os direitos humanos, fundamentais e
da personalidade. Os trés temas foram erigidos para consecucdo da dignidade
da pessoa humana. Poda-los através de classificagdes inflexiveis implica no
enfraquecimento de meios ao cumprido de seu objetivo. A unido de todos eles
assegura completa prote¢do ao homem, sendo evidente que, pelo caminho que
for, todos se destinam a construcao da subjetividade humana.
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