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RESUMO: Os direitos da personalidade, enquanto direitos subjetivos de irrecusivel
magnitude, demandam a imposi¢ao de instrumentos de tutela que sejam habeis a
promocio da defesa das pessoas contra eventuais ofensas a sua propria dignidade.
O propésito destas notas € o de apresentar, ainda que em poucas linhas, a amplitu-
de dos mecanismos de tutela de tais direitos, tal como previstos no ordenamento
juridico brasileiro. Para tanto, serdo abordadas as nocoes gerais e as caracteristicas
dos direitos da personalidade, para que se possa, afinal, investigar de que maneira
os diversos ramos juridicos — especialmente o Direito Civil — propiciam o seu res-
guardo, em vida ou post mortem.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos da Personalidade; Defesa; Instrumentos de Tutela.

SPECIAL DEFENSE OF THE PERSON “S RIGHTS:
TUTELAGE TOOLS IN BRAZILIAN LAW

ABSTRACT: Since person “s rights are highly relevant subjective rights, they demand
the execution of tutelage tools capable of promoting people “s defense against even-
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tual offenses to their dignity. The broadness of tutelage mechanism of these rights
will be forwarded, albeit briefly, as they are listed in Brazilian law. General concepts
and the characteristics of the person s rights are analyzed so that the manner several
juridical branches, particularly Civil Law, produce protection in life and after death
could be investigated.

KEY WORDS: Person “s Rights; Defense; Tutelage Tools.

LA DEFENSA ESPECIAL DE LOS DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD: LOS INSTRUMENTOS DE TUTELA PREVISTOS
EN EL DERECHO BRASILENO

RESUMEN: Los derechos de personalidad, en cuanto derechos subjetivos de irre-
chazable magnitud, demandan la imposicion de instrumentos de tutela que sean
hdbiles en promocionar la defensa de las personas contra eventuales ofensas a su
propia dignidad. El propoésito de estas notas es el de presentar, aunque en pocas
lineas, la amplitud de los mecanismos de tutela de tales derechos, tal como previstos
en el ordenamiento juridico brasileno. Para tal, serdn tratadas las nociones generales
y las caracteristicas de los derechos de personalidad, para que se pueda, al fin, in-
vestigar de qué forma las diversas ramas juridicas — especialmente el derecho civil
— propician su proteccion, en vida o post mortem.

PALABRAS-CLAVE: Derechos de la Personalidad; Defensa; Instrumentos de Tutela.

INTRODUCAO

No ambito do Direito Civil, nao hd estudo que se revele mais instigante e
relevante que a investigacao sobre os aspectos que circundam as pessoas naturais,
destacando-se, neste dominio, a categoria dos direitos da personalidade, inaugurada
de forma expressa no Brasil com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002. A im-
portancia de que se reveste a matéria nio decorre sendo da propria expressividade
dos direitos da personalidade, enquanto projecoes da pessoa humana e da dignida-
de que lhe ¢ inerente.

Na qualidade de direitos subjetivos primordiais a esséncia dos seres huma-
nos, os direitos da personalidade reclamam a incidéncia de mecanismos de tutela
suficientemente vastos e eficazes para acobertar todo tipo de possiveis transgressoes
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que atentem contra a sua existéncia. A averiguacio sobre a extensao desta tutela, tal
como incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, consiste no ponto fulcral dos
apontamentos que se seguem.

2 DIREITOS DA PERSONALIDADE: BREVES NOTAS SOBRE SUAS NOCOES
GERAIS

Direitos da personalidade, como bem indica sua denominacio, sio os direi-
tos que decorrem da personalidade, preenchendo-a e conformando-a ao primado da
dignidade da pessoa humana. Envolvem aspectos fisicos e psiquicos, abrangendo,
pois, a integridade corporal, intelectual e moral das pessoas, incluindo-se entre eles
os direitos a vida, a satde, a integridade fisica e psiquica, a liberdade, a privacidade, a
imagem, a honra e a0 nome, entre outros atributos. So, enfim, expressoes juridicas
de projecoes intrinsecas a propria pessoa humana: e dos seus mais caros valores,
que integram internamente a essencialidade mesma de um individuo; ou, na defi-
nicdo de Rubens Limongi Franca os direitos da personalidade sio “as faculdades
juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem
assim as suas emanacoes e prolongamentos”.

Os direitos da personalidade, a um s6 tempo, derivam da personalidade e
a ela conferem significado. Sio direitos elementares, cuja auséncia faria da perso-
nalidade humana um mero rétulo, esvaziado de todo o sentido. Sem eles a pessoa
natural ficaria reduzida a um mero centro de imputacao de direitos (nomeadamente
de contetido econdmico) e deveres, isto €, nada mais seria que um simples participe
nas relacoes juridicas.

Historicamente, a categoria encontrou oposicio. SAVIGNY objetava ser im-
possivel admitir a existéncia de direitos sobre a propria pessoa, o que faria com
que ela fosse, a0 mesmo tempo, sujeito e objeto de direitos. Esta concepcio, em
tese, levaria 2 admissio da licitude de atos como o suicidio e o aborto, porquanto a
concepcao segundo a qual o individuo titulariza direitos extrapatrimoniais sobre si
mesmo justificaria uma livre e ampla atuacio sobre tais direitos, o que poderia, em
ultima instancia, acarretar a sua supressao.

2 Conforme LOPEZ JACOISTE, José Javier. Una aproximacion topica a los derechos de la personalidad. Anuario de
Derecho Civil, Madrid, t. 39, n. 4, oct./dic. 1986. p. 1064.

3 FRANGCA, Rubens Limongi. Manual de direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1975. v. 1, p. 403.
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As denominadas teorias negativistas, contudo, nao prosperaram. O que os
direitos da personalidade conferem, na realidade, é o poder de a pessoa buscar a
realizacao da sua personalidade, segundo seus valores e sua concepc¢io de liberda-
de, e nio de atentar contra a sua propria esséncia. Os direitos subjetivos nio podem
contrariar os fins a que sao orientados e, no caso especifico dos direitos da persona-
lidade, nao cabe admitir a sua colisdo com o principio crucial que baliza a disciplina
—a dignidade da pessoa humana.

Ademais, o argumento de que a pessoa nio pode ser objeto de si mesma
desafia, também, uma reformulacio sobre o proprio significado de bens juridicos. O
suposto contrassenso da no¢ao dos direitos da personalidade consistiria na alegada
impossibilidade de se considerar que o individuo poderia ser titular dos direitos que
compOem a sua propria personalidade, o que tornaria a pessoa, paradoxalmente,
sujeito e objeto de si mesma.

Impoe-se, para resolver o problema, uma reformulacao do conceito de ob-
jeto de direito, impropriamente considerado, a partida, como um bem necessaria-
mente externo em relagio ao sujeito. Esta nocdo, vilida em relacio as coisas, nio
soluciona a posicao dos direitos da personalidade como objetos de direito. Assim,
cumpre assumir outra concepcao e proclamar que o objeto de um direito € o termo
funcional de referéncia de uma dada afetacio, sem que tal implique que se tra-
te obrigatoriamente de uma realidade exterior a0 sujeito.’ Admitindo-se a validade
desta ordem de ideias, vislumbra-se a possibilidade de se encarar os direitos da
personalidade como auténticos bens juridicos, isto €, verdadeiros objetos de direito,
nada havendo de contraditério na admissao desta categoria, sobretudo depois de
superada a ideia de que os bens juridicos sao, necessariamente, bens econdmicos,
exteriores a pessoa que os titulariza.

Com suporte nestas bases, cabe estabelecer que o critério essencial para
discernir o que respeita ou nio aos direitos da personalidade ¢é a possivel afetacio
da propria personalidade humana. A assertiva permite, desde logo, destacar que hd
certos aspectos dos direitos da personalidade dotados de economicidade, que nio
colocam em xeque a personalidade em si, mas a simples possibilidade de se reco-
nhecer o conteido patrimonial que permite o aproveitamento economico por seu
titular, sem que isto implique afronta ao principio da dignidade da pessoa humana.

4 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral. 2. ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 2000.v. 1, p. 91.
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3 CARACTERISTICAS: O REGIME ESPECIAL DOS DIREITOS DA PERSONALI-
DADE

Por dizerem respeito a pessoa humana e ao resguardo de seus valores mais
caros, os direitos da personalidade se revestem de caracteristicas peculiares. Ao
contrario de outros bens juridicos, em regra amplamente transmissiveis, os direi-
tos da personalidade nao se desprendem do seu titular, eis que, sem eles, haveria
um verdadeiro esvaziamento da personalidade e da dignidade humana. Os direitos
da personalidade, portanto, traduzem a nocao de preenchimento da existéncia dos
seres humanos, sendo, como tal, atributos proprios do individuo, impassiveis de
rendncia.

Tendo-se em conta as particularidades de que se revestem os direitos da
personalidade, é possivel apontar que:

a) Os direitos da personalidade, em primeiro lugar, sio inatos, no sentido de

serem decorrentes da aquisicao da propria personalidade, enquanto atributo
inerente a condicdo humana.
Cabe a ressalva, contudo, da existéncia de direitos da personalidade neces-
sdrios ou origindrios, que acompanham a pessoa desde o inicio da sua exis-
téncia (tais como os direitos a vida e a integridade fisica), e os eventuais ou
derivados, que dependem do advento de fatores futuros (como os direitos
morais de autor, que s6 se manifestam, naturalmente, com o advento das
criagoes intelectuais). Importa afirmar, portanto, que os direitos da personali-
dade eventuais sdo tutelados tao logo se manifeste seu fato gerador. Quanto
a0 nome, por ser um dado atribuido depois do nascimento, mediante registro
proprio, considera-se que origindrio € o direito a identidade pessoal, do qual
o direito ao nome ¢é evidente decorréncia. Noutros termos, o direito de ter
um nome ¢ inato, embora o vocativo pelo qual uma pessoa se tornard social-
mente conhecida somente seja oficialmente registrado apds o seu nascimen-
to.

b) Os direitos da personalidade sio também absolutos, posto que oponiveis
erga omnes; tal significa que eles impdem, por sua natureza e relevancia, um
dever universal de respeito e abstencio. Sio, neste sentido, direitos de exclu-
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d)

sdo® — expressao cunhada nao para estabelecer um afastamento do individuo
do convivio com seus pares, mas para reafirmar que tais direitos merecem es-
pecial resguardo, protegendo-se o seu titular contra quaisquer intromissoes
nio consentidas. Naturalmente, nio se pretende tomar o termo absoluto por
ilimitado, porque todo direito encontra limitacdes, em si mesmo e em con-
fronto com direitos alheios — assertiva que prevalece até mesmo quanto ao
direito a vida, bastando verificar as circunstincias extraordinirias em que o
proprio ordenamento permite que ela seja suprimida, como a legitima defesa
e o aborto, nas circunstincias excepcionais em que este ¢ admitido (o que
se d4, no ordenamento brasileiro, quando a gravidez decorrer de estupro ou
representar risco a vida da propria gestante). A nogao absolutista ora descrita
pressupoe apenas que os direitos da personalidade, atributos indispensaveis
aos seres humanos, merecem amplo resguardo.

Ademais, os direitos da personalidade sao imprescritiveis, pois mesmo que o
seu titular opte por ndo reagir a eventuais ofensas dirigidas contra tais direi-
tos, nao perde o direito a sua protecio e a fruicio das suas potencialidades.c
S0, noutros termos, direitos perenes, nao transitorios.

Nao hd prazo de caducidade relativo a titularidade dos direitos da persona-
lidade, mas as pretensdes patrimoniais decorrentes da violacio destes direi-
tos estdo sujeitas aos prazos de prescricio estabelecidos em lei. Assim, caso
uma pessoa seja vitima de afrontas aos seus bens da personalidade, poderd
reclamar a devida reparacio dos danos experimentados, muito embora esta
pretensio condenatoria esteja adstrita a0 prazo prescricional de trés anos,
previsto pelo § 3°, inciso V, do art. 206 do Cédigo Civil brasileiro.

Sao, ainda, vitalicios os direitos da personalidade, pois acompanham a
pessoa em toda a sua existéncia, nao se admitindo a privacio, em vida, dos
referidos direitos. Entretanto, a necessidade de se tutelar os direitos da per-
sonalidade ¢é tal que eles geram até mesmo reflexos post mortem, consoante
oportunamente se destacard.

Cumpre referir, ainda, a particularissima situacio dos direitos morais de au-

5 HORSTER, Heinrich Ewald. A parte geral do c6digo civil Portugués. Coimbra: Almedina, 2003. p. 257.

6 JABUR, Gilberto Haddad. Limitagoes ao direito a propria imagem no novo c¢ddigo civil. In: DELGADO, Mario Luiz;
ALVES, Jones Figueirédo. Questdes controvertidas no novo codigo civil. Sao Paulo: Método, 2004. v. 1, p. 15.
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tor, cujo resguardo produz efeitos ad aeternum, ainda que a obra tenha caido
em dominio pablico.’

e) Os direitos da personalidade sio extrapatrimoniais, uma vez que niao po-
dem ser avaliados pecuniariamente, ou seja, nio se tratam de bens juridicos
destinados a satisfazer uma necessidade econoémica e a compor o patrimonio
material do seu titular Por patrimonio — definicao crucial para delimitar o
significado da expressio direitos extrapatrimoniais — considere-se “o acervo
de bens valoraveis economicamente, o conteddo apto a ser transformado em
pectnia, mediante cimbio de um por outro”; assim, como os bens da perso-
nalidade nao se amoldam a esta acep¢ao de patrimonio, que invoca “acomo-
dacio e integracio pecunidria”, sao considerados extrapatrimoniais.’

Cabe aqui, entretanto, uma observagao: certos aspectos dos direitos de perso-
nalidade comportam a celebracio de neg6cios juridicos de cardter oneroso,
como se passa quanto a0 direito a0 nome ou a imagem. O que se deve obser-
var, fundamentalmente, ¢ que nao se admite a patrimonializacio ou comer-
cializacdo do direito em si, mas meramente a autorizacao para que terceiros
dele explorem certos aspectos de cariter patrimonial. E o que se passa, por
exemplo, quando uma pessoa permite o uso de uma fotografia sua em cam-
panha publicitiria, o que se admite porque, embora nio comportem apre-
ciacdo monetdria, certos aspectos dos direitos da personalidade sao dotados
de economicidade e, por isso, sdo disponiveis pela via negocial, posto nio
respeitarem a personalidade e a dignidade em si mesmas.

Ademais, € possivel que haja violacio aos direitos da personalidade — como
a exposi¢do indevida da imagem, a divulgacio de fatos que se circunscrevem
a intimidade, ou a ofensa a honra de alguém —, cuja consequéncia podera
ser a condenacdo do infrator ao pagamento de determinada quantia a pessoa
lesada, em respeito ao regime juridico da responsabilidade civil, que impoe
a todo aquele que vier a causar danos a outrem o dever de repara-los. Ainda
assim, nio se poderd afirmar que tais direitos se encontrem revestidos pri-

7 TUCCI, José Rogério Cruz e. Tutela jurisdicional da personalidade post mortem. Revista do Advogado, Sio Paulo,
ano, 25, n. 84, dez. 2005. p. 121.

8 MOINE, Isabelle. Les choses hors commerce: une approche de la personne humaine juridique. Paris: LGDJ, 1997.
p. 149.

9 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da perso-
nalidade. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 47.
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mordialmente de um cariter de patrimonialidade, porque o que se mede em
pecunia € a obrigacao de reparar os danos causados, com o Unico intuito de
levar alguma compensacio a vitima das ofensas perpetradas. Nio se procede,
com isso, a qualquer valoracio econdémica do direito violado.

f) Sao atipicos os direitos da personalidade, posto que sujeitos a um regime
meramente enunciativo (numerus apertus), porque € indispensivel que sua
amplitude seja compativel com o resguardo da pessoa em toda a sua integri-
dade fisica e moral. O rol dos direitos da personalidade nio se limita apenas
aqueles eventualmente previstos expressamente em lei, jd que a necessidade
de ampla tutela da pessoa reclama uma extensio que nao deixe lacunas, sen-
do questio de politica legislativa determinar quais, dentre os diversos direitos
da personalidade, merecem consagracio legislativa e regime juridico expres-
so, sem que dai derive a exclusio dos demais.

g) Finalmente, os direitos da personalidade, nos termos do art. 11 do Cédigo
Civil brasileiro, sao intransmissiveis e irrenuncidveis.

Diz-se que os direitos da personalidade sio intransmissiveis porque apenas
a propria pessoa os pode titularizar, sendo impossivel o seu desprendimento e, con-
sequentemente, a cessao do direito em si, seja a titulo oneroso ou gratuito, ou por
ato entre vivos ou causa mortis; sio também irrenuncidveis, porque nio se pode
abdicar da sua titularidade, sob pena de se provocar uma diminuicio de tal sorte
que venha a comprometer, em dltima instincia, a propria inteireza da personalidade
de alguém. Quanto muito, se aceita que a pessoa estabeleca limitacdes ao exercicio
de qualquer destes direitos, sem que tal possa significar a supressio do direito em
si; nunca, contudo, se poderd cogitar da licitude de atos juridicos que tendam a su-
pressio dos direitos da personalidade. Por isso, na esteira do magistério de RABIN-
DRANATH CAPELO DE SOUSA,» nio poderi a personalidade humana ser reduzida
a escraviddo, nio ¢ licito o suicidio, nio tem validade o contrato de prestacio de
trabalho por toda a vida e tampouco serd vilido um negdcio que obrigue uma das
partes a ter de tolerar futuras e continuadas afrontas a sua honra. Nestes atos, entre

10 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Ed. Coimbra,
1995. p. 405-406.
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outros tantos exemplos passiveis de referéncia, um individuo estaria invalidamente
a restringir o exercicio dos direitos da personalidade, o que implicaria uma auténtica
abdicagio da sua titularidade.

Todas as caracteristicas inventariadas revelam um regime particularissimo,
a demandar, pela importancia dos bens juridicos em jogo, a consagracio de meios
de tutela marcados por uma amplitude tal que nio permita tornar a pessoa humana
vulnerivel em sua prépria existéncia e personalidade juridica. A relevancia desta
categoria de direitos, em suma, deve corresponder um quadro legal de protecio que
confira as pessoas naturais a mais extensa e efetiva salvaguarda dos seus atributos
mais essenciais. E esta a temdtica que se passa a abordar.

4 A TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

No Cddigo Civil brasileiro pode-se vislumbrar a sistematizacio dos direitos
da personalidade, na seguinte sequéncia: em primeiro lugar, a previsao genérica,
objeto precipuo desta investigacao, segundo a qual os direitos da personalidade sio
intransmissiveis e irrenuncidveis, sendo como regra vedadas as limitacoes volunta-
rias a0 exercicio de tais direitos, exceto quando a propria lei as permitir; adiante,
consagrou-se a previsao de multiplos meios de tutela dos direitos da personalidade,
com o fito de tornar eficaz e integral a sua protecao; por fim, enunciou-se um rol me-
ramente exemplificativo destes direitos, abrangendo-se expressamente a integridade
fisica e o proprio corpo, 0 nome, a imagem e a privacidade.

No que tange aos meios de tutela, a amplitude dos direitos da personalida-
de projeta a sua protecio para além do universo da responsabilidade civil decorren-
te da pratica do ato ilicito que os viola. O art. 12 do Cddigo Civil, depois de permitir
a reclamacio das perdas e danos, prevé a possibilidade de se exigir a cessacio da
lesao ou da mera ameaca de lesao a direito da personalidade, sem prejuizo de outras
medidas, que, além da indenizagio cabivel, podem emergir por meio de retratagio,
de direito de resposta ou de outra medida que confira ao individuo o resguardo
cabal daquele direito.

Para além dos instrumentos de tutela resguardados pela legislacio civil,
emergem outros, nio menos relevantes, de cardter processual, constitucional, elei-
toral e penal, a0s quais se fard referéncia, embora nio com a mesma énfase atribuida
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aqueles, em virtude do enquadramento juscivilistico conferido a estas notas. Caberd
ainda, por fim, firmar alguns apontamentos sobre a tutela post mortem dos direitos
da personalidade.

4.1 0S INSTRUMENTOS DE TUTELA NOS AMBITOS CIVIL E PROCESSUAL CIVIL

No tocante a previsao contida no art. 12 do Cédigo Civil, ha trés linhas de
tutela dos direitos da personalidade bem delimitadas e perfeitamente cumulaveis:"
a) a tutela inibitdria, de cariter preventivo, que visa a evitar que meras ameagas ve-
nham a se tornar ofensas; b) a atenuagao dos danos, meio que busca mitigar, quando
possivel, os efeitos da afronta jd a0 menos parcialmente consumada; c) a respon-
sabilidade civil, medida de natureza repressiva, a impor a reparacio pecunidria de
todos os danos experimentados pela pessoa que sofrer violagdes em seus direitos
da personalidade.

Em acréscimo, apesar de nio haver previsio expressa na legislacio brasilei-
ra sobre a matéria, € possivel constatar, no ambito dos direitos da personalidade, a
prerrogativa de o ofendido defender-se pela via da autotutela, instrumento que lhe
facultard agir de imediato e mediante o uso das proprias forcas para evitar a consu-
macio de uma violagio. Trata-se, no caso, ndo de um quarto género de defesa, mas
de um modo de exercicio da tutela, sobretudo a inibitdria, em que o agente se valerd
dos proprios meios para prevenir danos sobre seus bens da personalidade.

E conveniente explicitar em apartado a maneira como se concretizam as
linhas de tutela assinaladas.

4.1.1 Tutela Inibitdria

Em primeiro lugar, faculta a lei o exercicio da denominada tutela inibitdria,
de natureza preventiva. Trata-se da Unica via de tutela que pode impedir de todo a
producio de danos, vez que dirigida a conter a mera ameaca de violacio aos direitos
da personalidade.

A admissibilidade de uma atuacio preventiva do titular dos direitos da per-
sonalidade, a refrear toda e qualquer ameaca de violacio contra eles dirigida, encon-
tra justificativa na propria natureza nio patrimonial de tais direitos, o que dificulta

11 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. Coimbra: Almedina, 2006. p. 127.
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— ou mesmo inviabiliza, em determinadas circunstancias — a reparacio integral dos
danos, uma vez ji provocados.” Basta imaginar a hip6tese de um individuo vir a
sofrer graves atentados contra a sua integridade fisica, que lhe causem mutilacoes
incontorndveis, ou mesmo a divulgacio indevida e nao consentida de imagens ou
relatos de fatos da sua vida privada. Em casos tais, nio hd meio de tutela suficiente-
mente eficaz para fazer cessar os efeitos do dano ocasionado, o que justifica a atri-
buicio ao titular dos direitos da personalidade de um meio de defesa que o permita
prevenir a ocorréncia de eventuais lesoes.

Para que o agente possa validamente opor contra outrem a protecio prévia
dos seus direitos da personalidade, inclusive mediante o ajuizamento de agio espe-
cialmente destinada a tal fim, é fundamental que o ato de ameaga aqueles direitos
seja ilicito e que seja fundado o receio do seu titular, em virtude da gravidade do
mal cominado.» Naturalmente, é de se exigir que o temor de um individuo de que
seus direitos da personalidade possam vir a ser violados seja justificado, isto €, que
as circunstancias do caso concreto indiquem a iminéncia de uma conduta que possa
vir a atentar contra a personalidade de alguém. Mais do que isso, saliente-se que a
medida inibitéria de que se trata nao terd lugar sendo quando a conduta desabona-
dora da personalidade de alguém for ilicita, o que nio ocorrera, por exemplo, nos
casos em que o nome de um devedor for regularmente registrado nos cadastros das
entidades de protecio ao crédito, por mais que se possa atestar que tal inscri¢io
acarretard, por 6bvio, danos a reputacao do inadimplente.

As medidas que podem ser cominadas aquele que, com seu comportamen-
to, coloca sob ameaca os direitos da personalidade alheios, tanto podem induzir
condutas comissivas (ou positivas) e omissivas (ou negativas). Noutra formulagio,
todo aquele que ameace ilegitimamente os direitos da personalidade de terceiros
pode ficar sujeito a0 cumprimento de obrigacoes de fazer e de nio fazer, sendo estas
as mais corriqueiras.

Tiago Soares da Fonseca indica diversas hipdteses em que a tutela inibitoria
acarretard a imposicio de condutas proibitivas, que implicam um dever de absten-
¢do, tais como a proibicio de divulgacio e utilizacio de imagens nao autorizadas
ou de cartas missivas; a proibicio de acesso ou de registros de informacgoes que

12 FONSECA, Tiago Soares da. Da tutela judicial civil dos direitos de personalidade. Revista da Ordem dos Advoga-
dos, Lisboa, ano. 66, n. 1, jan. 20006. p. 256.

13 SOUSA, op. cit., 1995, p. 475.
14 FONSECA, op. cit., 2006, p. 256.
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versem sobre a vida privada de alguém; a vedacio da publicagio de livros, filmes e
outros instrumentos de criacdo intelectual; a proibicio de utilizacio de aparelhos
que provoquem cheiros ou ruidos excessivos; e a proibi¢io de uso, numa obra ficti-
cia, do nome idéntico ao de um individuo, de modo a provocar confusio entre ele
e o personagem, ou mesmo da utilizagio ilicita de um nome, total ou parcialmente
identico ao de alguém.

O mesmo autors cuida de indicar as condutas impositivas, que revelem au-
ténticas obrigacoes de fazer, como o dever a que se sujeita o proprietirio ou possui-
dor de reparar ou conservar um imével que possa ruir total ou parcialmente, cau-
sando danos a integridade fisica de outrem, ou a imposi¢ao ao dono de animais ou
de coisas perigosas de adotar medidas de cautela para evitar danos a terceiros, seja
ao construir um abrigo adequado aos semoventes ou ao edificar um deposito ade-
quado para estocar materiais toxicos que porventura se encontrassem a céu aberto.

Importa ter em conta, a proposito, que algumas medidas de cariter pre-
ventivo se encontram abrigadas em disposicoes esparsas, contidas no Codigo Civil
brasileiro. Ao regular o direito de vizinhanga, seu art. 1.277, por exemplo, faculta ao
proprietdrio ou o possuidor de um prédio o direito de fazer cessar as interferéncias
prejudiciais a seguranga, ao sossego e a saude dos que o habitam, provocadas pela
utilizacio de propriedade vizinha. Em seguida, os arts. 1.280 e 1.281 do mesmo
diploma estabelecem que “o proprietirio ou o possuidor tem direito a exigir do
dono do prédio vizinho a demoli¢io, ou a reparacio deste, quando ameace ruina,
bem como que lhe preste caugao pelo dano iminente” e que “o proprietdrio ou o
possuidor de um prédio, em que alguém tenha direito de fazer obras, pode, no caso
de dano iminente, exigir do autor delas as necessarias garantias contra o prejuizo
eventual”. A natureza inibitoria de todas estas medidas ¢ flagrante, bastando atentar
para o fato de que tais previsoes legais aludem a cessacdo de prejuizos, a demolicao
ou reparo de bens que ameacem ruina, a prerrogativa de exigir cau¢io pelo dano
apenas iminente — isto €, sequer provocado — e, na derradeira disposi¢do, ao pre-
juizo meramente eventual. Outra nio € a perspectiva quando se trata do regime
juridico do direito de construir. O art. 1.311, ainda do Cédigo Civil, estabelece que
“ndo € permitida a execugio de qualquer obra ou servico suscetivel de provocar
desmoronamento ou deslocacio de terra, ou que comprometa a seguranga do pré-
dio vizinho, senao apds haverem sido feitas as obras acautelatdrias”. Naturalmente,

15 Ibidem, 2006, p. 257.
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a norma confere aqueles que tenham sua seguranga ameacada por uma construgio
em andamento o direito de exigir que tais obras acautelatorias sejam concretizadas,
tudo com o propoésito de evitar a consumacio de possiveis danos. A finalidade de
todas as regras aludidas, como se vé, ¢ a de estabelecer a tutela cabal dos direitos da
personalidade, nomeadamente a integridade fisica das pessoas.

Para assegurar a eficicia das medidas legais de tutela, o ordenamento subs-
tantivo se faz acompanhar de determinados instrumentos processuais, previstos,
especialmente, no Codigo de Processo Civil brasileiro. Assim é que poderd uma
pessoa que se sinta legitimamente ameacada de sofrer violagio em seus direitos da
personalidade exigir nao apenas a cessacao da aludida ameaca, como também solici-
tar que o magistrado imponha ao infrator o pagamento de uma multa cominatdria,
para a eventualidade de descumprimento da ordem judicial. Trata-se de um meio
eficiente de constranger quem quer que seja a adotar ou deixar de adotar qualquer
comportamento lesivo aos bens da personalidade alheios. E o que se contém em
diversas disposicoes do referido diploma processual, destacando-se o conteido dos
arts. 287 e 461, que permitem ao julgador nao apenas cominar pena pecuniiria para
o caso de desrespeito ao adimplemento do dever de cumprir ou deixar de cumprir
algo, como também determinar medidas como a busca e a apreensio (que serd par-
ticularmente til para a recuperacio de imagens ou informacoes concernentes a
privacidade de uma pessoa), o desfazimento de obras e o impedimento de atividade
nociva, se necessirio mediante requisicao de forca policial, consoante determina o
§ 5° do art. 461.

Outra medida judicial cunhada com a finalidade de resguardar, entre outros
valores, o direito a vida e a integridade fisica das pessoas, ¢ a acdo de nunciacio de
obra nova, prevista nos arts. 934 a 940 do Codigo de Processo Civil. Trata-se de um
procedimento que permitird, inclusive, o embargo judicial de obras em andamento
e cuja construcdo, de algum modo, possa embaracar ou lesar legitimos interesses
de terceiros. Se finda a obra de onde provém a ameaga, cabera ainda a propositura
de acdo demolitoria, em que se determinari, se procedente o pedido, o completo
desfazimento de construcio ji acabada.

Eventualmente, alguns instrumentos de tutela dos direitos da personalida-
de encontram previsio na legislacio extravagante. E o que se passou com a edicio,
no Brasil, da Lei n. 11.340/06, popularmente conhecida como “Lei Maria da Penha”,
cunhada com o propésito de criar mecanismos de prevengio e repressao a violéncia
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doméstica e familiar contra as mulheres. Para além da reparacio de todos os danos
sofridos pela agredida, o art. 22 da Lei em apreco contempla uma série de medidas
protetivas, que incluem, entre outras, a suspensio da posse ou restricio do porte
de armas; o afastamento do agressor do lar, domicilio ou local de convivéncia com
a ofendida; e a proibicio de condutas como a aproximacio da ofendida, mediante
fixacdo de um limite minimo de distincia entre ela e o agressor, o contato com a
ofendida e a frequentacio de determinados lugares, tudo para preservar a incolumi-
dade fisica da mulher. Entre os instrumentos inibitorios contemplados pela norma,
desperta a atencdo a previsio do denominado mandado de distanciamento, que
obrigard o infrator a manter-se afastado do convivio com a ofendida, em consonancia
com os limites judicialmente estipulados.

A expressa consagracdo legislativa (material e processual) de um meio acau-
telatorio contra possiveis danos aos direitos da personalidade rompe, enfim, com
a ideia de que o dever de indenizar serd, em todo caso, a medida mais adequada
para a defesa destes direitos. Sendo possivel impedir a concretizagdo de qualquer
prejuizo, serd a tutela inibitéria o instrumento mais adequado e eficaz de defesa da
personalidade humana, embora nada impeca que numa mesma demanda judicial
sejam cumulados os pedidos de inibicao de danos futuros e de reparacio daqueles
porventura ji verificados.

4.1.2 Tutela Atenuante

No que concerne a tutela atenuante, podera o lesado, embora ji tenha so-
frido algum dano aos seus bens da personalidade, pleitear a mitigacio dos seus
nefastos efeitos.

Sempre que possivel, a reparacio dos danos deve propiciar a sua recom-
posicao natural, consistente na tentativa de “reconstituir a situagdo que existiria se
nio se tivesse verificado o evento (violador da personalidade)”, “por ser esta a forma
mais perfeita de reparacio dos danos concretos ou reais e que melhor garante a
integridade das pessoas e dos bens”.

Como nem sempre serd cabivel tornar as coisas ao status quo ante, median-
te a completa eliminacio de todo o dano — nos casos, por exemplo, de se provocar

a morte de alguém —, talvez se possa atuar para, quando menos, atenuar 0s seus

16 SOUSA, op. cit., 1995, p. 463.
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efeitos, a depender das circunstincias do caso concreto. Conforme assinala Tiago
Soares da Fonseca,” no caso da ofensa a honra e a0 bom nome, proferida em publi-
co, a retratacao podera se revelar e melhor medida para permitir a reconstituicao in
natura do dano; havendo a violagio da intimidade de uma pessoa, cometida através
do uso nao consentido de fotografias, a reconstitui¢io natural poderia consistir na
devolugio ou destruicao das copias e dos respectivos negativos, se existirem.

Outras circunstincias em que serd cabivel a atenuacio dos danos sio enu-
meradas por Tiago Soares da Fonseca* a requisi¢io de medida atenuante contra um
hotel, cujos hospedes impedem o repouso de terceiros; a imposicao de um direito
de resposta numa publicacio escrita, impressa ou virtual; e mesmo a medida atenu-
ante dirigida contra certa empresa onde um desconhecido introduziu mensagem
ou imagem suscetivel de lesar direitos da personalidade de outrem — hipdtese esta,
alids, aplicavel inclusive a insercio de dados ofensivos a honra ou privacidade em
sitios hospedados na internet.

Relevante exemplo desta via de tutela se encontra na previsao do art. 1.279
do Cdédigo Civil brasileiro, em que se determina que, ainda que uma pessoa seja
constrangida a ter de tolerar certas interferéncias ao seu sossego, sobretudo quan-
do amparadas por interesses de toda a coletividade, podera exigir a0 menos a sua
reducio, a fim de ter de aturar a menor intromissao possivel sobre os seus direitos
da personalidade.

Mais uma vez, determinadas medidas processuais podem ser cruciais para
a concretizacio da tutela atenuante. Desperta a atengdo, em particular, a a¢io de
busca e apreensio, regida pelos arts. 839 a 843 do Cddigo de Processo Civil. Este
procedimento, alids, tem se tornado comum quando sio publicadas notas desabona-
doras a conduta de uma pessoa em livros, jornais ou revistas, tornando-se possivel a
sua apreensio, como meio de impedir o alastramento dos danos que, a esta altura,
ja estardo consumados.

No momento de se dar efetividade a tutela atenuante, hd que atender, fun-
damentalmente, ao critério da proporcionalidade, exigindo-se que a medida prote-
tiva dos direitos da personalidade ndo supere o efeito do agravo sofrido e se torne,
ela mesma, um instrumento de violagio dos interesses alheios. Por isso, um eventual
pedido de retratacio ou a concessio de um direito de resposta deverdo ser suficien-

17 FONSECA, op. cit., 2006, p. 250.
18 FONSECA, op. cit, 20006, p. 266-267.
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temente amplos para facultar ao lesado a oportunidade de, se nio eliminar, a0 me-
nos mitigar a afronta contra si perpetrada, sem que tal implique no estabelecimento
de obrigagoes excessivas ao infrator. Por isso, caso uma pessoa tenha sua honra ma-
culada em virtude de publicacoes inveridicas, ou mesmo veridicas, mas que atentem
contra a sua privacidade, poderi exigir que a retratacio mereca o mesmo destaque
atribuido a nota desabonadora divulgada. Assim, se o aviltamento da dignidade de
um individuo se d4 através da publicacio de uma matéria de capa de um jornal ou
revista, com detalhamentos contidos numa reportagem de duas piginas do mes-
mo periddico, uma eventual nota de desagravo merecera igual espaco numa edicio
posterior daquela publicagio. Em se tratando de noticias divulgadas em piginas da
internet, que tenham ficado expostas por uma quinzena, podera o magistrado deter-
minar que a retratacdo figure no mesmo sitio virtual por idéntico periodo.

Ademais, cabe ter cautela inclusive quanto ao possivel choque de direitos
fundamentais, sobretudo quando a pretensio de se opor a tutela dos direitos da
personalidade puder entrar em rota de colisio com os direitos a liberdade de ex-
pressio e de imprensa — ressalva esta cabivel, a propdsito, tanto em relagio a tutela
atenuante como 2 inibitoria. Ao interesse de preservar sua imagem, seu bom nome
ou sua privacidade, entre outros valores dignos de resguardo, podera se contrapor
um direito-dever a informacio, competindo a0 magistrado, em ltima instancia, di-
rimir a controvérsia, de modo a nem permitir a desonra e a degradacio dos bens
juridicos mais caros as pessoas naturais e nem sacrificar indevidamente a liberdade
de informar e de se expressar.

4.1.3 Tutela Repressiva

No Cédigo Civil brasileiro, a responsabilidade civil tem seu regime juridico
assentado nos arts. 927 a 954. Aquela primeira disposicao estabelece, em seu caput,
que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obri-
gado a repari-lo”. Prossegue a norma com seu pardgrafo tnico: “Haverd obrigacio
de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”. Consagrou o legislador, num mesmo
dispositivo legal, as bases para as teorias objetiva e subjetiva da responsabilidade
civil, esta amparada na nocio de culpa ou dolo do ofensor, e aquela na ideia do risco
inerente a determinadas atividades, mesmo que licitamente desempenhadas.
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Para os fins deste estudo, nio importa delimitar as distin¢des sobre as quais
se fundam estes dois modelos de responsabilidade civil. Releva, neste dominio,
apontar de que maneira as regras juridicas sobre o instituto revelam meios de pro-
tecdo dos direitos da personalidade, sobretudo, neste espaco, quanto a imposicio
da obrigacio de indenizar em virtude de danos ji consumados sobre aqueles bens
juridicos.

Depois de consagrar normas gerais sobre a responsabilidade civil, o legis-
lador cuidou de estabelecer disposicoes especificamente voltadas para a repressao
— leia-se, a imposicio de um dever de reparacao — das violagoes aos direitos a perso-
nalidade, nomeadamente 2 vida, a integridade fisica, a honra e a liberdade pessoal.
Naturalmente, tal ndo importara dizer que os demais direitos da personalidade nao
referidos expressamente pelo Codigo Civil estejam desguarnecidos, porque sua pro-
tecdo deriva quer das regras gerais de tutela destes direitos (art. 12 do Codigo Civil,
mormente) € da normatizacao da responsabilidade civil como um todo, quer da
consagracio de normas especiais (como, por exemplo, as regras proibitivas contidas
na Lei n. 9.610/1998, que protege o titular do direito moral de autor contra violagoes
praticadas por terceiros).

Quanto a consumacao do homicidio — infracio maxima do ordenamento,
por respeitar a supressio da vida de alguém —, o art. 948 do Codigo Civil determina
que a indenizagdo consistird, sem prejuizo de outras reparacoes (de ordem moral,
sobretudo), “no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral
e o luto da familia” (inciso I) e “na prestacio de alimentos as pessoas a quem o
morto os devia, levando-se em conta a duracio provivel da vida da vitima” (inciso
II). Preocupou-se o legislador, neste particular, com o ressarcimento de prejuizos
economicos causados aos familiares da vitima do crime.

Adiante, o legislador tem em mira o resguardo do proprio ofendido, quan-
do sofrer violagoes a sua integridade fisica, cuja reprimenda variard conforme o grau
das lesoes provocadas. Nos termos do art. 949 do Codigo Civil, “no caso de lesao ou
outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e
dos lucros cessantes até ao fim da convalescenga, além de algum outro prejuizo que
o ofendido prove haver sofrido”. Porém, se tais ofensas forem de tal sorte intensas
que venham a suprimir ou pelo menos reduzir a capacidade laboral do ofendido,
“a indenizagio, além das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da
convalescenga, incluird pensio correspondente a importincia do trabalho para que
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se inabilitou, ou da depreciacio que ele sofreu”, podendo o lesado, neste caso, “exi-
gir que a indenizacio seja arbitrada e paga de uma s6 vez” (art. 950 e seu paragrafo
unico, novamente do Codigo Civil). Tais disposicoes, conforme o art. 951 do mesmo
diploma ¢é aplicdvel ainda quando a morte ou lesio corporal de um paciente advier
de conduta culposa (negligente, imprudente ou imperita) de profissionais da drea
da sadde, como médicos, dentistas e enfermeiros.

No que toca a indenizagio por danos causados a honra, em virtude da prati-
ca de injuria (ofensa a honra subjetiva, isto €, a dignidade e ao decoro de um indivi-
duo), difamacio (violacio a honra objetiva, vale dizer, 20 bom nome e a respeitabili-
dade social de alguém) ou calunia (falsa imputacio, a uma pessoa, de fato definido
legalmente como crime), estabelece o caput do art. 953 do Codigo Civil tao somente
que a indenizacdo consistird “na reparacao do dano que delas resulte ao ofendido”.
Mais relevante € a regra contida no parigrafo unico do mesmo dispositivo, ao estipu-
lar que “se o ofendido nao puder provar prejuizo material, caberd ao juiz fixar, equi-
tativamente, o valor da indenizacao, na conformidade das circunstancias do caso”.

Finalmente, o art. 954 do Cddigo Civil estabelece balizas para a responsabi-
lidade civil daquele que atentar contra a liberdade pessoal de outrem, enquadrando-
se em tal conduta ilicita, conforme previsio do parigrafo inico da mesma norma
legal, o circere privado, a prisdo por queixa ou dentincia falsa e de méa-fé e a prisao
ilegal. A indenizacdo, no caso, “consistird no pagamento das perdas e danos que
sobrevierem a0 ofendido”; se este nao puder provar prejuizo, caberd aplicar o dis-
posto no pardgrafo Unico do art. 953, que faculta ao julgador, diante dos elementos
de cada caso concreto, estabelecer o montante indenizatorio com base na equidade.

Nos dispositivos legais acabados de mencionar, nota-se uma latente preva-
léncia do ressarcimento dos danos materiais experimentados pelo ofendido — medi-
da que, evidentemente, € insuficiente para tornar integral a reparacio a que faz jus
qualquer individuo violentado em seus direitos da personalidade. A lei, contudo, nio
encerra (e nem poderia, sob pena de incorrer em flagrante inconstitucionalidade) a
tutela repressiva no ambito de reparacio material dos danos sofridos pelo agredido,
como, alids, deixam antever algumas disposicoes que denotam haver margem para
“outras reparacoes” cabiveis em sede de infracdes aos direitos da personalidade.

Nio se pode ignorar que as afrontas aos direitos da personalidade podem
ensejar danos patrimoniais apenas reflexamente, isto ¢, quando se puder demons-
trar algum prejuizo economico derivado da ofensa, que atinge diretamente a dig-
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nidade da pessoa humana. Neste dominio, avulta, pois, a importancia dos danos
morais, que s10 consequéncia imediata das violagoes aos bens da personalidade.

As referéncias aos danos morais na legislacao brasileira, contudo, sao espar-
sas. E certo que a Constituicdo da Republica os consagrou, ao firmar sua autonomia
em relagio aos danos materiais, o que decorre das previsoes contidas no art. 5°,
incisos V e X e no art. 114, inciso VI, como também é inequivoco que o art. 186 do
Caédigo Civil brasileiro define o ato ilicito como sendo a conduta culposa ou dolosa
capaz de provocar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral. Nao ha, contu-
do, na normatizacio conferida a responsabilidade civil por este Codigo, uma tinica
referéncia expressa aos danos morais.

A mingua de regulamentacio legal sobre os danos morais, subsistem dificul-
dades quanto a sua incidéncia, especialmente no que tangencia os parametros para
a sua quantificagdo: afinal, sendo extrapatrimoniais os direitos da personalidade,
como estabelecer a medida adequada da reparagio pecunidria decorrente da sua
violagao?

O postulado primordial, neste ambito, consiste em reconhecer que as vio-
lagoes aos direitos da personalidade jamais seriao recompostas in natura através de
prestacoes pecunidrias, em virtude do cardter nio econdmico dos direitos da perso-
nalidade. A obrigacdo de reparar em dinheiro, no caso, assume natureza meramente
compensatoria, posto que insuficiente para reparar integralmente o dano e permitir
uma reconstituicao do estado em que o individuo se encontrava antes de sofrer certa
violagao aos seus direitos da personalidade. A prestacao pecunidria, no caso, cumpre
a finalidade de causar a vitima dos danos morais uma sensacao de conforto, nao ape-
nas por ter merecido alguma retribuicio pelo mal que sofreu, mas também pelo fato
de saber que o ofensor, de algum modo, respondeu por seu comportamento ilicito.

Partindo-se em busca de bases minimamente sélidas para a fixacio do mon-
tante compensatorio a ser prestado pelo advento de danos morais, o Unico critério
estabelecido pelo Cédigo Civil consta em seu art. 944, a determinar, como preceito
basilar, que a reparagao deve ter em conta a extensio do dano. Naturalmente, quanto
mais grave o dano, maior o montante reparatorio. Sao diversas as circunstancias em
que 2 afronta a0 bom nome de uma pessoa ou a divulgacio de fatos que respeitem
a sua esfera privada circulem entre um nimero de pessoas relativamente restrito e
aquelas em que as mesmas ofensas sio amplamente divulgadas na imprensa ou em
redes sociais na internet. Nao obstante os bens juridicos em jogo sejam 0s mesmos,
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€ notério que, no segundo caso, a extensio dos danos € sensivelmente mais intensa,
donde decorrerd a necessidade de se estabelecer um valor compensatorio significa-
tivamente mais elevado que aquele a ser apurado no primeiro caso.

Em acréscimo a solitdria baliza legal, consistente na extensio do dano, dou-
trina e jurisprudéncia tém invariavelmente feito apelo a dois outros critérios com-
plementares (sem prejuizo de outros, esporadicamente suscitados): a capacidade
economica do ofensor e o principio do nio enriquecimento indevido. O recurso
as condicoes economicas do causador do dano se justifica porque, imiscuido a ne-
cessidade de se compensar a vitima pelos danos morais que experimentou, hd um
proposito pedagdgico — quicd punitivo — inerente a repara¢ao de tais danos: o mon-
tante reparatdrio devera ser suficientemente grave para desestimular a pritica de
condutas semelhantes. J4 o preceito do ndo locupletamento a custa alheia tenciona
inserir em bons termos o patamar da reparacio dos danos morais, evitando-se que
o lesado, ao receber compensacao financeira manifestamente desproporcional ao
agravo sofrido, se sinta premiado com a violacio de que foi vitima.

Paralelamente aos danos materiais e morais, doutrina e jurisprudéncia tém
admitido, hoje ja sem ressalvas, a reparacio dos eventuais danos estéticos sofridos
por alguém. Quando o bem juridico violado consistir na integridade fisica de um
individuo, € possivel que este venha a sofrer danos em sua fisionomia, ou, em ter-
mos mais gerais, sobre sua incolumidade corporal. A autonomia dos danos estéticos
em relacio aos danos morais — com o0s quais costumeiramente se confundiam — foi
proclamada em sede jurisprudencial com a edi¢ao da Simula n. 387 do Superior
Tribunal de Justica, cujo teor enuncia que “é possivel a acumulacio das indenizacoes
de dano estético e moral”. Como exemplos de circunstancias em que tais danos se
manifestam, podem ser citadas as deformidades fisicas decorrentes da amputacio
total ou parcial de membros ou partes do corpo humano ou as cicatrizes, aleijoes
ou manchas provocadas sobre a pele, independentemente de serem marcas osten-
sivas, perceptiveis por terceiros. O dano estético € provocado pela mera afetacio a
aparéncia fisica de um individuo, ainda que nio visivel a olho nu por outrem; o fato
de alesdo corporal eventualmente ser aparente contribuird apenas para a majoragio
do valor da reparacio, pois a extensao do dano serd, naturalmente, mais elevada.

Embora o texto do Cédigo Civil ndo tenha firmado qualquer alusio expres-
sa a0 dano estético, ¢ vidvel entender que sua base legal assenta no disposto no art.
949 deste diploma, que reconhece que, havendo lesao ou outra ofensa a saude, a re-



Godinho e Guerra - A defesa especial dos direitos da personalidade: os instrumentos de tutela previstos... 199

para¢io compreenderd as despesas do tratamento e 0s lucros cessantes até ao fim da
convalescenca, “além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”.

Uma dltima consideragao ¢ digna de nota no dmbito da tutela repressiva
as violacoes dos direitos da personalidade. Duas disposicoes contidas no Codigo
Civil brasileiro permitem ao magistrado, caso seja ajuizada alguma agio, ajustar o
montante da reparacao a ser prestada ao ofendido. Em primeiro lugar, prevé inedita-
mente o paragrafo tnico do art. 944 que “se houver excessiva desproporcao entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacio”.
Ademais, a culpa concorrente do proprio ofendido poderd, quando menos, ensejar
uma mitigacio sobre o valor a receber em virtude da lesdo, consoante determina
o art. 945: “se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacio serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto
com a do autor do dano”. Neste caso, poderd o julgador, com base na gravidade da
conduta de cada uma das partes — infrator e vitima — e nas consequéncias que delas
resultem, estipular a justa medida da indenizagdo a ser concedida. Este balancea-
mento podera ocorrer no caso de uma pessoa que, embora tenha sofrido afrontas
a0 seu direito 20 bom nome, tenha também se vangloriado publicamente dos ilicitos
que cometeu, ou quando um individuo, embora violado em sua integridade fisica,
tenha prestado seu consentimento para as lesoes.” Embora nio se possa dizer, neste
ultimo caso, que a mera autorizacdo do préprio lesado seja suficiente para afastar
a responsabilidade civil daquele que provocou as lesoes, poderd tal consentimento
valer como parimetro para o estabelecimento de uma eventual redugdo equitativa
do quantum indenizatdrio.

4.2 ALEGITIMIDADE DA AUTOTUTELA

Consoante se antecipou noutro lugar, também ndo se pode recusar as pes-
soas a prerrogativa, ainda que lidima apenas em situacao extremas, de apelar a au-
totutela, com o fito de resguardar seus direitos da personalidade. Constata-se que
o Cadigo Civil brasileiro deu abrigo a figura da legitima defesa, enquadrando-a, em
seu art. 188, no rol das circunstancias excludentes de ilicitude, embora nio tenha
atribuido ao instituto qualquer desenvolvimento. Esta fungio ficou a cargo do Cédi-

19 FONSECA, op. cit., 2006, p. 252.
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go Penal brasileiro, que, ao prever a inexisténcia de crime quando o ato for praticado
em legitima defesa (art. 23, inciso II), indica que esta excludente se verifica nos casos
em que uma pessoa, usando moderadamente dos meios necessdrios, repele injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem (art. 25).

Aplicado este raciocinio a tutela dos direitos da personalidade, nada impe-
de que uma pessoa, licitamente, venha a se valer dos seus proprios meios — sem o
recurso, portanto, ao auxilio das autoridades constituidas — com o intuito de afastar
as violagoes aqueles direitos, desde que esta conduta se revele necessiria e que seja
exercida moderadamente, isto €, com o estrito proposito de evitar um dano, ainda
que para tanto se tenha de sacrificar outros interesses juridicos.

Para ilustrar a hipétese, pode-se recorrer a exemplos. E comum a divulgacio,
sobretudo televisiva, de noticias que mostram a tentativa de se retirar (€ porventura
inutilizar) equipamentos de fotografos ou cinegrafistas. Nestas circunstancias, caso
a pessoa retratada tenha motivos para se contrapor a capta¢ao da sua imagem — por
nao querer se revelar ou por pretender resguardar sua privacidade, por exemplo — e
desde que se valha dos meios necessarios a repulsio da ofensa, é possivel o reconhe-
cimento da legitima defesa do direito,» levando-se em consideracio que a omissio
do retratado no préprio momento da obtencio indevida da sua imagem inevitavel-
mente acarretard a sua divulgacao, consumando-se um dano ainda mais intenso. Eis,
portanto, a justificativa da necessidade de agir prontamente, com o intuito de evitar
o exaurimento da ameaca de violagdo a determinado direito da personalidade.

Outra hipdtese de exercicio da legitima defesa, que toca mais de perto ao
ambito do Direito Penal, diz respeito as eventuais violacoes a integridade fisica.
Aquele que se sentir justificadamente ameacado em sua incolumidade corporal es-
tard autorizado por lei a agir consoante suas forcas, desde que seu comportamento
esteja pautado pelos critérios da necessidade e da proporcionalidade, que confor-
mam a nocio da legitima defesa. Este ato de desforco privado, em virtude de sua
licitude, isentard o agente do dever de reparar os danos porventura causados aquele
que violou ao ameacou violar seus direitos da personalidade, ressalvada a hipotese
de eventuais abusos, que ultrapassem a medida do necessario para a salvaguarda dos
bens juridicos em questio.

20 SILVA JUNIOR, Alcides Leopoldo e. A pessoa piiblica e o seu direito de imagem. $io Paulo: Juarez de Oliveira,
2002. p. 49-50.
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4.3 A TUTELA CONSTITUCIONAL, PENAL E ELEITORAL

Os direitos da personalidade, em virtude de sua magnitude, mereceram
também o amplo resguardo do ordenamento constitucional, através de institutos
como o habeas corpus, que assegura a quem quer que seja a liberdade de ir e vir,» e
de previsoes como aquelas contidas no art. 5°, incisos V e X, em que se consagram,
respectivamente, os direitos a indenizagio por ofensa a imagem e 2 inviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao.

Diversas hipdteses de protecio dos direitos da personalidade também fo-
ram albergadas pelo sistema normativo penal, sujeitando-se o infrator, ao viold-los, a
uma série de sancoes, cuja intensidade dependerd do bem juridico a que se dirigiu
a ofensa e da gravidade da conduta do ofensor. Carlos Alberto Bittar= sintetiza o rol
de crimes voltados contra os direitos da personalidade:

As figuras delituosas previstas no estatuto repressivo — e que levam
em conta diferentes bens juridicos que compdem a personalidade
humana — espraiam-se desde os crimes contra a vida, com o homici-
dio (art. 121); o induzimento a suicidio (art. 122); o infanticidio (art.
123) e o aborto (art. 124); aos crimes de periclitacio da vida e da
saide, com diversas situacoes de perigo (arts. 130 a 136) e a rixa (art.
137); aos crimes de lesoes corporais (art. 129); aos crimes contra a
honra, compreendendo a calinia (art. 138), a difamacao (art. 139)
e a injuria (art. 140); aos crimes contra a liberdade individual, com
o constrangimento ilegal (art. 146), a ameaca (art. 147), o sequestro
e o carcere privado (art. 148), e a reducio a condicio andloga a de
escravo (art. 149); aos crimes contra a inviolabilidade do domicilio
(art. 150) e aos crimes contra a inviolabilidade de correspondéncia
(arts. 151 e 152, incluidas as de comunicagao telegrafica, radioelétri-
ca ou telefonica, e a de correspondéncia comercial), e, por fim, aos
crimes contra a inviolabilidade dos segredos (comum e profissional)
(arts. 153 e 154).

Adiante, 0 mesmo autor apresenta a sistematica da tutela dos crimes come-
tidos contra a saude:

No ambito dos crimes de saide, destacam-se: a exposicio a contigio
de moléstia venérea (art. 130); o perigo de contigio de moléstia gra-

21 FRANCA, Rubens. Limongi. Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais. Revista do Advogado, Sao
Paulo, n. 38 dez. 1992. p. 11.

22 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2006. p. 55.
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ve (art. 131); o perigo para a vida ou a saide de outrem (art. 132); o
abandono de incapaz (art. 133); a exposi¢do ou abandono de recém-
nascido (art. 134); a omissio de socorro (art. 135); ou maus-tratos
(art. 136).»

No tocante a consagracio da inviolabilidade da intimidade (art. 5°, X), a
Constituicio contempla particularmente o sigilo da correspondéncia e das comuni-
cacoes telegrificas, de dados e das comunicacoes telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de in-
vestigacao criminal ou instrugdo processual penal (art. 5°, XII). Para regulamentar a
parte final do dispositivo constitucional acabado de referir, criou-se a Lei n. 9.296/96
que, entre outras disposicoes, impede a interceptacio de comunicagoes telefonicas
quando nio houver indicios razodveis da autoria ou participacao em infracio penal,
quando a prova puder ser feita por outros meios disponiveis ou nos casos em que o
fato investigado constituir infracio penal punida, no maximo, com pena de deten-
¢ao0.

Ja em sede eleitoral sao frequentes os pedidos de retratacao e de concessio
de direito de resposta, sobretudo durante os periodos em que se organizam os plei-
tos, seja em ambito municipal, estadual ou federal. Trata-se de um meio especifico
de tutela atenuante, que encontra respaldo no texto constitucional, posto que o art.
5°, inciso V, da Carta Magna assegura o direito de resposta, desde que proporcional
a0 agravo — exigéncia que reforca as referéncias ja assinaladas sobre a necessidade
de se balancear adequadamente a intensidade da ofensa e a reparacio a honra do
ofendido.

O direito de resposta foi também positivado no art. 243 do Codigo Eleitoral
(Lei n. 4.737/1965), cujo § 3° assegura a medida a quem for injuriado, difamado ou
caluniado através da imprensa, do radio, da televisdo ou do alto-falante — cabendo
estender idéntico resguardo as violacoes perpetradas por outros meios de comu-
nicagdo posteriormente surgidos, dada a flagrante evolucio tecnoldgica observada
desde a data da edi¢do do diploma até os dias que correm — e nos arts. 58 e 58-A da
Lei n. 9.504/1997, que regulamenta, no Brasil, as normas para as eleigoes.

A sistematizacdo da disciplina no ordenamento civil, eleitoral penal — com
a devida previsio dos meios de tutela e repressao as violagoes aos direitos da per-
sonalidade —, aliada a circunstincia de varios deles terem sido alcados também a

23 BITTAR, op. cit., 2006, p. 77-78.
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condigio de direitos fundamentais, devidamente instituidos no texto constitucional,
demonstra a inteireza da defesa da personalidade das pessoas naturais, medida im-
prescindivel para assegurar a coeréncia de uma ordem juridica como a brasileira,
centrada na primazia da dignidade da pessoa humana.

5 A TUTELA POSTUMA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Para o tracar destas linhas, ¢ irrelevante abordar os problemas atinentes a
natureza juridica do caddver, enquanto expressio residual da pessoa humana, apos
o seu falecimento.* Contudo, com o fito de demonstrar a completitude da abran-
geéncia da tutela dos direitos da personalidade, releva apontar, ainda que com breves
notas, de que forma a protecao destes direitos pode ser alargada para além da morte.

O ponto de partida é a nocdo de que a morte pde termo a personalidade
humana, ideia contida no art. 6° do Cédigo Civil brasileiro, a0 enunciar que “a exis-
téncia da pessoa natural termina com a morte (...)".

Para que se alcance a defini¢io de morte no ordenamento brasileiro — que,
ao contririo do regime do Direito Romano, que admitia hipdteses de “morte civil”
(isto €, de perda da personalidade em vida), resguarda a personalidade humana
enquanto houver vida —, prevalece o critério da morte encefilica, embora o referido
art. 6° do Codigo Civil nio o enuncie expressamente. A ilagao € extraida do proprio
sistema, pois a Lei dos Transplantes (Lei n. 9.434/97) enuncia que “a retirada post
mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou
tratamento deverd ser precedida de diagnostico de morte encefilica, constatada e re-
gistrada por dois médicos (...)” (art. 3°), devendo-se interpretar o conceito de morte
encefdlica como “a cessacao irreversivel de todas as funcoes cerebrais”.

A revisdo do conceito de morte, que antes levava em conta a parada respira-
toria e cessacao dos batimentos cardiacos, se justifica pela eficcia dos transplantes,
pois, naturalmente, os 6rgios cadavéricos devem ser extraidos do corpo humano
ainda em funcionamento, mesmo depois de cessada a atividade cerebral. A fixacio
deste critério tem o objetivo de “manter intacta a maioria das fungoes integrativas

24 PRATIS, Carlo Maria. Prelevamenti di organi e diritto all'integrita corporale. In: I DIRITTI dell'uomo nell’ambito
della medicina legale: prima sessione di studio e formazione sui diritti dell'uvomo. Milano: Giuffre, 1981. p. 451.

25 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. O direito geral de personalidade e a ‘solucao do dissentimento’: ensaio sobre
um caso de “constitucionalizacio’ do Direito Civil. Coimbra: Ed. Coimbra, 2002. p. 154.
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e regulativas necessdrias para manter a existéncia do organismo como um todo” »
permitindo-se que a pessoa mantenha algumas funcgoes organicas, porque esta ma-
nutengio artificial da vida melhorard as condicdes de colheita de 6rgios e tecidos
para fins de transplante.” O critério eleito pelo legislador, contudo, nio escapa a
diversas criticas, sobretudo quanto a convic¢do de ser este 0 meio mais fidvel de
aferir com toda a certeza que findou o processo de morte de uma pessoa. Para além
disso, prevalecerd sempre alguma suspeita sobre a corre¢io da decisio que declara
morto um individuo, podendo a declaragio do 6bito ocorrer apenas para atender
ao intuito de extirpar-lhe 6rgios e tecidos em condigoes ideais.» De qualquer for-
ma, a apuracio do momento exato da morte € atribuico técnica do profissional da
medicina, importando verificar, fundamentalmente, a irreversibilidade da situagao.

E com a morte, pois, que cessa a condicio da pessoa de titularizar direitos,
embora caiba afirmar que certas projecoes da personalidade geram efeitos post mor-
tem — e aqui, o estudo sobre os direitos da personalidade é elucidativo, uma vez que
as violacoes a honra ou 2 imagem de uma pessoa falecida, entre outros valores, sio
passiveis de tutela, nao somente pelos reflexos negativos porventura gerados entre
os familiares supérstites, mas, principalmente, para perpetuar a dignidade da pessoa
falecida.

O proprio Codigo Civil permite, em seus arts. 12, pardgrafo unico, e 20,
paragrafo unico, a defesa post mortem de aspectos da personalidade, que passam
a ter, portanto, certa eficicia postuma. Tais disposicoes de lei enunciam que, em se
tratando de morto, a legitimacio para requerer as medidas de defesa dos direitos
da personalidade serd deferida ao conjuge sobrevivente, ou a qualquer parente em
linha reta, ou colateral até o quarto grau (embora o parigrafo dnico do art. 20, que
se reporta 2 tutela especifica dos direitos a imagem, a voz e a reserva e transmissio
de escritos tenha excluido do rol dos legitimados os colaterais, o que nao deixa de
caracterizar uma indevida ruptura no sistema dos direitos da personalidade, que
merecem idéntico resguardo, quaisquer que sejam).

26 Ibidem, 2002, p. 147.

27 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito e bioética. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, ano 51, jul. 1991. p.
442.

28 Nuno Manuel Oliveira coloca em xeque a validade do critério da morte encefilica: “Face as valoragoes juridico-
constitucionais subjacentes ao principio in dubio pro vitae, a pessoa em estado de morte cerebral teria de ser con-
siderada como uma pessoa viva e, consequentemente, como titular do direito fundamental a vida (...)” (OLIVEIRA,
op. cit., p. 148).

29 ASCENSAO, op. cit., 1991, p. 443.
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Nesses casos, os legitimados nio demandario por ofensa a direitos pro-
prios, posto que a violacio foi imediatamente dirigida ao falecido. H4, contudo, a
possibilidade de ocorrer danos reflexos no ambito da familia da pessoa falecida, pois
certas afrontas, ainda que tenham em mira a profanacio do morto, podem ocasionar
danos por ricochete nas pessoas que lhe sio proximas, o que justificaria a exigéncia
de reparagio, agora, sim, por danos efetivamente sofridos também pelos familiares.
Mediatamente, pois, os bens da personalidade do conjuge, companheiro ou parente
do falecido podem ser violados; imediatamente, contudo, a afronta e a respectiva
tutela recairdo sobre as projecoes postumas da personalidade da propria pessoa
morta. Trata-se de um fenémeno em que o falecido lega aos seus herdeiros uma
espécie de “heranca moral”, em que os interesses protegidos pertencerdo aquele,
e o poder de agir — isto ¢, a legitimidade para fins processuais — serd transmitido a
estes.» Noutros termos, conforme MARIO RAPOSO, os vivos atuam como se 0 de
cujus vivesse; o interesse a resguardar € deste, nao daqueles. Tal se explica porque “a
personalidade juridica cessou com a morte, mas nao cessou o relevo ético da pessoa
que foi, e a sua tutela moral”. O que se protege ¢ a proje¢io “do valor da vida para
além da morte, na sua perduravel dignidade”.»

Explica-se a tutela da pessoa falecida, embora tenha cessado a sua persona-
lidade, para a preservacao da sua memoria, coroldrio da necessidade de se permitir
que o defunto descanse em paz. O que estd em causa “é a continuidade da pessoa,
pelo menos para efeitos da protecao da pessoa no passado”.» Assim, afirma-se que
hd a proje¢io de certos aspectos da personalidade para além da morte, sobretudo no
que tange a protecio da honra, da imagem, do nome e da incolumidade do corpo.

Por fim, mais uma vez a prote¢do dos direitos da personalidade em sede
juscivilistica se faz acompanhar da correspondente tutela criminal. No Codigo Penal
brasileiro foram tipificados os crimes contra o respeito aos mortos — o que reforca
a ideia de que, em cena, figura a protecio da memoria das pessoas falecidas —, que
abrangem delitos como o impedimento ou perturbagio de cerimonia funerdria (art.
209), a violagao de sepultura (art. 210), a destruicdo, subtracio ou ocultacio de
cadaver (art. 211) e o vilipéndio a cadaver ou suas cinzas (art. 212).

30 CAMPOS, Diogo Leite de. O estatuto juridico da pessoa depois da morte. Coimbra: Almedina, 2007. p. 250.
(Separata da Revista “O Direito II”).

31 RAPOSO, Mirio. Curso de direito das pessoas: sumdrios desenvolvidos. Lisboa: Associacio Académica da Univer-
sidade Internacional, 1989, p. 80-81.

32 Idem.
33 CAMPOS, op. cit., 2007, p. 252.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Apontadas algumas nocoes indispensaveis a compreensao dos direitos da
personalidade, foram firmadas as bases para a anilise dos mecanismos dispostos
pelo ordenamento brasileiro para a sua tutela. A inarredavel relevancia dos direitos
da personalidade, atribuiu-se um sistema de protecio proporcionalmente extenso,
de maneira a evitar, mitigar ou reprimir todo tipo de conduta que possa representar
violagao a dignidade da pessoa humana.

Ao legislador, incumbia municiar as pessoas naturais com 0s meios neces-
sdrios a0 resguardo dos seus mais caros direitos; ao intérprete e a0 magistrado,
compete atingir os fins visados pelas correspondentes normas juridicas, ao tornar
eficazes os instrumentos de tutela da personalidade humana. Para tanto, impde-se
o rigoroso afastamento de todo tipo de intromissao nao consentida sobre o ambito
dos direitos da personalidade, tudo para permitir, enfim, que as pessoas naturais
desenvolvam com liberdade e plenitude os atributos que derivam da sua propria
esséncia.
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