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    INTRODUÇÃO




    O negócio jurídico processual é um tema recente, concebido pelo Código de Processo Civil de 2015, trazendo à tona o princípio do autorregramento da vontade das partes no âmbito processual. Contudo, só são lícitos em ações cujos direitos admitam autocomposição, nos termos do artigo 190 do Código processual atual.




    Assim, para verificar a aplicação desse instituto nas ações que versam sobre direitos da personalidade, que seriam, em tese, direitos indisponíveis, serão analisados os apectos históricos, tanto dos direitos da personalidade, quanto dos negócios jurídicos processuais, elencando-se os principais conceitos sobre o tema.




    Após, será realizada investigação a respeito das polêmicas e controvérsias afloradas em relação ao tema e sua aplicabilidade prática, para que, enfim, seja oferecida uma proposta lege ferenda, para mudanças no sistema legal.




    Desse modo, verificar-se-á se os chamados negócios jurídicos processuais são compatíveis com os direitos da personalidade, tendo em vista sua indisponibilidade, e se podem ser aplicados às demandas em que se discutem direitos da personalidade, passando pelas principais polêmicas e controvérsias.




    Por meio do método bibliográfico documental, serão analisados os aspectos históricos e conceituais dos negócios jurídicos processuais e dos direitos da personalidade. No primeiro capítulo, portanto, abordar-se-á os aspectos históricos dos direitos da personalidade, seu surgimento no direito brasileiro, seus principais conceitos e natureza jurídica, sua classificação, suas principais características, finalizando com a análise da possibilidade de relativização da insdiponibilidade dos direitos da personalidade como autodeterminação da vontade do titular.




    No segundo capítulo, será tratado sobre os negócios jurídicos processuais, sua inclusão nos códigos processuais brasileiros, sua atual previsão legal, seus principais conceitos doutrinários, sua natureza jurídica e sua classificação. No mesmo capítulo, serão explorados os negócios jurídicos como atos jurídicos, verificando-se, ainda, a adequação processual por intermédio dos negócios jurídicos em contraposição ao formalismo jurídico, bem como a respeito da necessária coexistência do direito processual com o direito material para a efetivação da tutela jurisdicional.




    Já no terceiro capítulo, serão expostas as polêmicas e controvérsias, explorando a aplicabilidade prática dos negócios jurídicos processuais nas ações que discutem sobre direitos da personalidade dos menores de idade, e também nas ações em que se litigam sobre direitos da personalidade do consumidor, finalizando com a análise de um caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos, demonstrando-se a importância de instrumentos de efetividade processual, como os negócios jurídicos processuais, para evitar que casos de violações de direitos da personalidade e direitos fundamentais cheguem aos Tribunais Internacionais.




    Por fim, no quarto e último capítulo, com o escopo de aprimorar a utilização dos negócios jurídicos processuais como instrumento de proteção do direito material, sugestiona-se uma proposta lege ferenda, com alteração do artigo 190 do CPC.




    A temática aqui disposta é ainda pouco explorada pelos pesquisadores. A maioria das pesquisas sobre o tema central dos negócios jurídicos processuais investiga apenas sobre os conceitos ou sobre o instituto em si, ou análises sob o instituto na perspectiva dos magistrados. Também sobre os princípios processuais, tais como o autorregramento da vontade das partes e/ou da adequação processual, os requisitos para a validação dos negócios jurídicos processuais. Porém, nada envolvendo diretamente os direitos da personalidade, como aqui proposto.




    É neste aspecto, por falta de arcabouço teórico que se traz a preocupação do presente estudo, com intuito de demonstrar não somente o novo instituto abarcado pelo código processual brasileiro de 2015, mas também sua aplicação nas ações que julgam direitos da personalidade.


  




  

    CAPÍTULO I - DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE




    1.1 BREVE EVOLUÇÃO HISTÓRICA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE




    Os direitos da personalidade tiveram suas primeiras aparições no ordenamento jurídico brasileiro na Constituição Federal brasileira de 1988 e, posteriormente, também foram consagrados no Código Civil de 2002. Santos, Jacintho e Silva (2013, p. 382) explicam que, não obstante ter o Brasil diversas Constituições resguardando direitos, nenhuma antes da de 1988 previu e tutelou os direitos da personalidade de forma tão clara, como será demonstrado no tópico seguinte.




    Embora os direitos da personalidade tenham sido positivados tão recentemente no ordenamento brasileiro, suas raízes principiológicas são milenares. Pode-se afirmar que seu ideal surge em meio ao Cristianismo, quando houve um rompimento com a antiga sociedade que constituíam diversos deuses.




    Porém, ainda antes do Cristianismo, na antiguidade clássica, já se falava de dignidade entre o pensamento filosófico. No entanto, a dignidade se referia não a um valor, como atualmente, mas ao status que determinada pessoa possuía na sociedade. Nas palavras de Barroso (2014, p. 13):




    Como um status pessoal, a dignidade representava a posição política ou social derivada primariamente da titularidade de determinadas funções públicas, assim como do reconhecimento geral de realizações pessoais ou de integridade moral. [...] Em cada caso, da dignidade decorria um dever geral de respeito, honra e deferência, devido àqueles indivíduos e instituições merecedores de tais distinções, uma obrigação cujo desrespeito poderia ser sancionado com medidas civis e penais.




    Naquela época, o termo “pessoa”, segundo Gonçalves (2008, p. 22-23), chegava a ser pobre diante da riqueza concebida sobre o termo “homem”, o qual tinha atributos pessoais, sendo reconhecido por sua superioridade frente aos demais entes. O autor ainda explica que o homem era colocado como o mais superior dos seres, era o centro do universo:




    A visão do Homem como peça do cosmos, sacrificando a sua individualidade ante a razão da universalidade, é o principal factor, senão o exclusivo, para que o conceito de pessoa, na antropologia clássica, não encerre qualquer sentido metafísico. Goza sim de um sentido sócio-político e jurídico, na justa medida que designa uma função, um papel do sujeito individual, mas não designa nem identifica qualquer realidade ontológica: o homem, na antropologia antiga, não passa de uma res bem ordenada.




    Verifica-se, pois, que o homem era considerado o centro do universo. Na Grécia clássica e pós-clássica, o homem era o destinatário da ordem jurídica. No entanto, para Szaniawski (2005, p. 25), foi somente com a doutrina romana que a categoria de direitos da personalidade foi elaborada, ainda que não com as características que se conhece atualmente:




    Embora a categoria dos direitos de personalidade tenha sido conhecida anteriormente na antiga Grécia, a doutrina tradicional atribui aos romanos a elaboração da teoria jurídica da personalidade. Para o direito romano, a expressão personalidade restringia-se aos indivíduos que reunissem os três status, a saber: o status libertatis, o status civitatis e o status familiae.




    Portanto, na Roma antiga só possuíam personalidade as pessoas que tivessem os três status, excluindo-se, pois, os escravos, pois não tinham liberdade, embora fossem seres humanos. Assim, explica o autor que ao deixar de ser livre, o ser humano se torna objeto de propriedade de outrem.




    Naquela época, o termo persona era designado tanto para escravos quanto para pessoas livres. O termo caput, significava o nível de direito que determinada pessoa teria, ou seja, se fosse um escravo, era chamado de caput servile, com o mínimo de direito possível, enquanto que os homens livres eram chamados de caput liberum, e gozavam de um nível superior de direitos.




    Isso significa que todo homem, livre ou não, pelo simples fato de nascer, passavam a deter personalidade. A personalidade não decorria da lei. O que diferenciava os homens livres dos escravos era a capacidade jurídica, evidenciando que já na Roma Antiga a personalidade humana era tutelada. Szaniawski (2005, p. 32) discorre sobre o tema:




    Nesse sentido, é de ser observado que já havia em Roma a tutela da personalidade humana, através da actio iniurariam, que assumia a feição de uma verdadeira cláusula geral protetora da personalidade do ser humano. Todavia, esta proteção não apresentava, nem poderia oferecer uma tutela da pessoa na mesma intensidade e no mesmo aspecto de hoje, principalmente devido à diferente organização social daquele povo, distante e desprendido da visão individualista que possuímos de nossa pessoa, à completa ausência de desenvolvimento das pesquisas médicas e biológicas que possuímos na atualidade e à inexistência de tecnologia e aparelhos que viessem a atacar e a violar as diversas manifestações da personalidade humana.




    No entanto, com as invasões bárbaras, ocasionando a queda do Império Romano, houve divisões nos reinos. Nesta época, a principal fonte do direito passou a ser o costume, ao lado do direito canônico.




    Sem dúvidas, o cristianismo constituiu a base moral dos direitos da personalidade, cujo homem é imagem e semelhança de Deus, com inegável valorização da dignidade humana, que é o centro da personalidade.




    Isso porque a religião cristã aborda ensinamentos “guiados pelo princípio do amor, do perdão, da solidariedade, sentimentos não praticados ou desconhecidos até então”, como afirma Fermentão (2006, p. 246). Além disso, o cristianismo, de modo geral, regulou os direitos existentes naquele tempo, alterando as leis e/ou criando novas leis, valorizando o interior do ser humano.




    Barroso (2014, p. 15) explica que o entendimento atual de dignidade humana tem sua gênese na religião e na filosofia:




    Devido à sua influência decisiva sobre a civilização ocidental, muitos autores enfatizam o papel do cristianismo na formação daquilo que veio a ser conhecido como dignidade humana, encontrando nos Evangelhos elementos de individualismo, igualdade e solidariedade que foram fundamentais no desenvolvimento contemporâneo da sua abrangência.




    Já sobre o conceito de “pessoa”, de acordo com Gonçalves (2008, p. 23), apenas com a teologia cristã lhe foi dado conteúdo metafísico, superando a ideia monista contida na antropologia.




    Gonçalves (2008, p. 27-28) discorre que o conceito de pessoa na dimensão metafísica foi se intensificando gradativamente. Segundo o autor, Santo Agostinho conceituava “pessoa” com atributos de potências da inteligência, memória e vontade; São Tomás de Aquino, por sua vez, defendia que nem todo ser pensante era considerado “pessoa”, mas somente aquela que existisse por si mesma; para ele “pessoa é aquilo que é revestido de dignidade” (SZANIAWSKI, 2005, P. 36).




    Com o passar dos séculos, o feudalismo ficou enfraquecido, pois os soberanos, os quais detinham maior quantidade de terras, fortaleceram seus poderes. Como cada reino possuía seu próprio sistema jurídico, nem todos se desenvolveram da mesma forma, o que fez surgir a ideia de unificação do direito.




    De acordo com Gonçalves (2008, p. 37-38), com o renascimento do direito romano, este se expandiu pelo norte europeu, baseado no civil law. A Grã-Bretanha, no entanto, não recepcionou o direito romano, criando seu próprio sistema jurídico baseado nas jurisprudências, desenvolvendo-se um sistema common law. E continua:




    Desta maneira, iniciou-se, propriamente, a formação do direito moderno europeu construído não só pelo direito romano justianeu, mas também pelo direito costumeiro, pelo direito canônico, pelos costumes mercantis mediterrâneos e pelo direito natural.




    A influência teológica diminuiu com o Renascimento e com a secularização. O conceito da dignidade tomou força com o Iluminismo, nos séculos XVII e XVIII, com a busca da razão, segundo Barroso (2014, p. 18), quando se rompeu o pensamento medieval, influenciado pela Igreja e pelos Estados autoritários.




    Immanuel Kant, filósofo do período iluminista, estabeleceu o que hoje se conhece por ética kantiana, com base nas noções de razão e dever, isto é, na capacidade de agir de acordo com a lei moral. Para ele, a filosofia se divide em três partes, quais sejam: a lógica, aplicada ao pensamento; a física, aplicada às leis da natureza; e a ética, que de acordo com Barroso (2014, p. 69-70), “tem como objeto a vontade humana e prescreve o que ela deve ser”.




    Kant defende uma necessária moral universal e, para ele, essa moral é representada por imperativos: imperativo categórico e imperativo hipotético. O primeiro imperativo é o que ele chama de “boa vontade”, ou seja, a pureza de intenção do ser humano. Isso porque, todo ser humano tem uma lei subjetiva, uma lei interior, um querer que, quando vai de encontro com a lei moral, chama-se de imperativo categórico. Contudo, esse imperativo categórico é influenciado, de certa maneira, pelo querer do indivíduo e, esse querer, é o que se chama de imperativo hipotético, vontade má.




    A ética, por meio da lei moral, conduz o comportamento do homem, ocasionando um imperativo “dever ser”. Sobre as leis morais, Kant (2007, p. 16) discorre:




    As leis morais com seus princípios, em todo conhecimento prático, distinguem-se portanto de tudo o mais em que exista qualquer coisa de empírico, e não só se distinguem essencialmente, como também toda a Filosofia moral assenta inteiramente na sua parte pura, e, aplicada ao homem, não recebe um mínimo que seja do conhecimento do homem (Antropologia), mas fornece-lhe como ser racional leis a priori. E verdade que estas exigem ainda uma faculdade de julgar apurada pela experiência, para, por um lado, distinguir em que caso elas têm aplicação, e, por outro, assegurar-lhes entrada na vontade do homem e eficácia na sua prática. O homem, com efeito, afectado por tantas inclinações, é na verdade capaz de conceber a ideia de uma razão pura prática, mas não é tão facilmente dotado da força necessária para a tornar eficaz in concreto no seu comportamento.




    Na filosofia de Kant, estuda-se as leis que regulam a ação humana em um ponto de vista estritamente racional e não empirista. Para Kant (2007, p. 23), a conduta do homem deve ser moralmente boa, o que vem a chamar de “vontade boa”:




    A boa vontade não é boa por aquilo que promove ou realiza, pela aptidão para alcançar qualquer finalidade proposta, mas tão-somente pelo querer, isto é em si mesma, e, considerada em si mesma, deve ser avaliada em grau muito mais alto do que tudo o que por seu intermédio possa ser alcançado em proveito de qualquer inclinação, ou mesmo, se se quiser, da soma de todas as inclinações. Ainda mesmo que por um desfavor especial do destino, ou pelo apetrechamento avaro duma natureza madrasta, faltasse totalmente a esta boa vontade o poder de fazer vencer as suas intenções, mesmo que nada pudesse alcançar a despeito dos seus maiores esforços, e só afinal restasse a boa vontade (é claro que não se trata aqui de um simples desejo, mas sim do emprego de todos os meios de que as nossas forças disponham), ela ficaria brilhando por si mesma como um jóia, como alguma coisa que em si mesma tem o seu pleno valor.




    Portanto, na ideia de Kant, a boa vontade é delimitadora das ações humanas em relação ao próximo. Quando julga uma ação de modo moral, essa boa vontade é delimitadora da ação. A boa vontade deve orientar o agir humano, ela é o ponto de partida. Quando ela é o ponto inicial, o julgamento é positivo.




    O homem é o único ser cuja ação se pode verificar a finalidade. A conduta moral pode ser analisada por terceiros de um modo bom ou ruim, ético ou não, desde que a intenção seja boa. Em outras palavras, não importa se o resultado é positivo ou negativo, o que interessa é a intenção do sujeito para verificar se a conduta é valorosa ou não. Para Kant, os costumes podem se corromper, mas os valores não.




    A respeito do valor mencionado por Kant, Barroso (2014, p. 71-72) explica que a diferença entre o que tem preço e o que tem dignidade é que aquilo que é possível substituir por outra equivalente, tem preço. Já aquilo que não é substituível, tem dignidade. E encerra:




    Assim é a natureza singular do ser humano. Portanto, as coisas têm um preço de mercado, mas as pessoas têm um valor interno absoluto chamado de dignidade. Como consequência, cada ser racional e cada pessoa existe como um fim em si mesmo, e não como um meio para o uso discricionário de uma vontade externa. E essa é, como visto, a segunda formulação do imperativo categórico.




    Em resumo, para Kant (2007, p. 28-34), da proposição inicial “a boa vontade”, decorrem outras três proposições delimitadoras das ações humanas para que sua conduta seja considerada moral: a primeira se refere ao motivo que levou a pessoa a agir de determinada maneira. Pode ter agido de forma contrária ao dever; pode ter agido de acordo com o dever, mas com intenção egoísta, age conforme o dever, mas a intenção é má; ou ainda pode ter agido por dever, simplesmente porque é o certo a ser feito.




    A segunda proposição é no sentido de que a ação é boa por si mesma, naturalmente, e não pelo objetivo a ser atingido por ela. Isso significa que a ação para ser boa não depende do resultado, mas apenas da intenção.




    Por fim, a terceira proposição é, segundo Kant, a consequência das duas proposições anteriores, de que o dever é necessidade de uma ação por respeito à lei, isto significa cumprir algo por respeito à lei moral e não por suas vontades próprias, cumprindo-se o dever por dever, como um fim em si mesmo.




    A lei é o que Kant denomina como “imperativo”, o qual determina como devemos agir ou não em uma situação. Esse imperativo, como mencionado anteriormente, se divide em imperativo absoluto/categórico e o imperativo relativo/hipotético. Este determina que não importa se a finalidade segue os princípios morais, mas sim os meios. Já aquele é o senso de moral, ou seja, aquilo que o indivíduo carrega dentro de si desde criança, como princípios que o levam a agir de acordo com o que acredita ser bom, como um imperativo universal, uma consciência moral.




    Sobre os imperativos de Kant, ensina Barroso (2014, p. 69-70):




    O imperativo hipotético identifica uma ação que é boa como um meio para se alcançar algum fim. O imperativo categórico, por sua vez, corresponde a uma ação que é boa em si mesma, independentemente do fato de servir a determinado fim. Ele é um padrão de racionalidade e representa o que é objetivamente necessário em uma vontade que esteja em conformidade com a razão. Esse imperativo categórico, ou imperativo de moralidade, foi enunciado por Kant em uma famosa proposição sintética: “Age de tal modo que a máxima da tua vontade (i.e., o princípio que a inspira e move) possa se transformar em uma lei universal”.




    Passando os marcos históricos denominados de Renascimento e Humanismo (século XVI), surge, entre os Séculos XVIII e XIX o Liberalismo, buscando uma proteção da individualidade contra o Estado, destacando-se a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, em 1789, cujo lema era “igualdade, liberdade e fraternidade”.




    Importante frisar que embora os direitos da personalidade tenham começado a germinar, não possuíam essa denominação. Eessa nomenclatura é concebida pela doutrina do século XIX, como explica Amaral (2000, p. 250):




    A teoria dos direitos da personalidade, ou direitos personalíssimos, é produto da elaboração doutrinária que se iniciou no séc. XIX, atribuindo-se a Otto Gierke a paternidade da denominação. Já se encontram, porém, nos primórdios da civilização ocidental, principalmente a que se desenvolveu no âmbito mediterrânico, alguns marcos históricos de expressiva significação na matéria.




    Nesse viés, Barroso (2014, p. 19-20) lembra que ao lado de todos os marcos religiosos e filosóficos mencionados, há um importante marco histórico o qual colaborou para a noção de dignidade humana: o socialismo e o facismo. O totalitarismo acometido na primeira metade do século XX levou às Guerras Mundiais, com diversas atrocidades praticadas ao ser humano.




    Após o período conturbado de duas grandes Guerras Mundiais, quando os mais diversos direitos foram estirpados brutalmente, os países passaram a reconhecer e a positivar os direitos da personalidade, como forma de repudiar atos que atentem contra a dignidade da pessoa humana.




    Foi neste período que a dignidade humana se tornou o valor supremo dos sistemas constitucionais dos países, como fundamento de todo ordenamento jurídico. Os Estados passaram a se preocupar com o bem estar social, havendo uma alternância do Estado Liberal que predominava na primeira metade do século XX para um Estado Social.




    Como exemplo, a Alemanha passou a consagrar os direitos da personalidade em sua Constituição no ano de 1949. Portugal em 1966 e, o Brasil, em 1988. Santos, Jacintho e Silva (2013, p. 383), discorrem que “a nossa Carta Magna foi uma verdadeira revolução que permitiu aos brasileiros terem, de fato, direito à dignidade humana, inerente a toda e qualquer pessoa, independentemente de sua raça, religião e posição social”.




    Assim como na Europa, a legislação brasileira também consagra a dignidade humana como fundamento do ordenamento jurídico, como fruto de uma longa evolução histórica, a qual será demonstrada no tópico a seguir.




    1.2 INTRODUÇÃO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NA LEGISLAÇÃO BRASILEIRA




    A descoberta do Brasil pelos portugueses ocorreu em 1.500, porém, nos primeiros anos do descobrimento, a Coroa portuguesa não demonstrou interesse em colonizar, pois não tinham conhecimento da extensão das terras, nem da riqueza do país. Também estavam mais interessados nas especiarias da Índia, se contentando em extrair das “novas terras” o pau-brasil (FAUSTO, 2009, p. 16-17).




    O ano de 1.530 marcou o início da colonização, com a primeira expedição colonizadora de Martim Afonso, com cerca de quatrocentos tripulantes, cuja intenção era de estabelecer efetivamente uma colônia. Nessa época, então, dividiu-se o Brasil em capitanias hereditárias, doando-se terras à burguesia portuguesa para que aqui investissem.




    Neste período, não havia ainda legislação, prevalecendo a “lei do mais forte”, utilizando-se os usos e costumes dos habitantes da terra. O primeiro estatuto jurídico do Brasil, em 1.531, integrava as Cartas de doação, que eram documentos em que a Coroa portuguesa doava as parcelas da terra ao capitão donatário; as Cartas de foral, as quais fixavam os direitos e deveres do donatário, sendo um complemento às Cartas de doação; as Cartas régias, as quais constavam determinações da Coroa e, ainda, as Ordenações Manuelinas, que refletiam as legislações de Portugual durante o reinado de D. Manuel I.




    Importante salientar que uma ordenação sempre herda algo da ordenação anterior. As ordenações Afonsinas, por exemplo, sofreram influência do direito Romano justianeu, recepcionando as regras de proteção do direito de personalidade. Essa influência foi herdada na Ordenação Manuelina, de forma adaptada, haja vista que a população era divida em classes, e só tinham proteção algumas classes, como a nobreza e o clero. Daí se tem o surgimento da cláusula de direitos da personalidade no Brasil, sendo que a Ordenação Manuelina durou até o reinado de D. Felipe II, que era rei da Espanha e neto de D. Manuel I. Ele assumiu o trono de Portugal após a morte de D. Henrique, que faleceu sem deixar sucessor em 1581, dando-se início à União Ibérica (Portugal e Espanha sob um mesmo rei).




    D. Felipe II organizou uma comissão para atualizar as ordenações, e em 1603 entrou em vigor as Ordenações Filipinas, que nada mais eram que um compilado das Ordenações Manuelinas atualizadas, com as legislações e decretos já vigentes. Essa ordenação vigorou por todo o período colonial.




    Com a independência do Brasil em 1822, foi criada a Constituição de 1824, a qual não protegia as pessoas de forma igualitária. Os escravos, por exemplo, estavam excluídos dos dispositivos constitucionais. Ainda permaneceu em vigência as Ordenações Filipinas e demais legislações até entrar em vigor o Código Civil de 1916. O Código de 1916, contudo, deu ênfase aos interesses patrimoniais, e a proteção do direito da personalidade estava basicamente na esfera penal.




    As legislações brasileiras, principalmente o Código Civil de 1916, eram essencialmente patrimonialistas. Mal havia leis que resguardavam direitos existenciais, sendo estes concebidos apenas com a Constituição Federal de 1988 e, posteriormente, no Código Civil de 2002, o qual passou a constar um capítulo exclusivo para os direitos da personalidade. Santos, Jacintho e Silva (2013, p. 383) ainda explicam:




    Podemos afirmar que, ao dedicar, no Código Civil, um capítulo que trata especificamente sobre os direitos da personalidade, o legislador visou realmente tutelar esses direitos, pois, durante décadas, os mesmos foram completamente ignorados; no entanto, são de vital importância para toda e qualquer pessoa humana, pois reguardar a dignidade humana é proteger a própria vida.




    Tem-se, portanto, que o Código Civil de 2002, resguardado na Constituição Federal de 1988, no que se refere aos direitos da personalidade, teve um evidente avanço em relação aos valores humanos e sociais.




    Essa breve exposição histórica dos direitos da personalidade se faz necessária para que se compreenda o modo de tutela desses direitos, facilitando, inclusive, sua conceituação. A Constituição brasileira, adotando o modelo principiológico, coloca o princípio da dignidade da pessoa humana como o centro de todos os demais princípios, como valor máximo a ser alcançado.




    Este modelo principiológico se choca com o modelo positivista, que segundo Luz e Brito (2018, p. 240), tem como características: uma proximidade entre Direito e Norma; estabilização do Direito como sendo uma ordem jurídica una; ordenamento jurídico sem lacunas; formalismo no processo legislativo que dá validade à norma, enquanto que aquele, diante das lacunas na lei, são dirimidas por meio da aplicação de princípios, adentrando na discricionariedade do intérprete. Sobre o confronto entre os modelos, explicam Luz e Brito (2018, p. 241):




    Tais questões se colocam em atendimento aos interesses de diversos grupos sociais, sejam minorias ou maiorias, mas chocam-se com a tendência positivista de aplicação do Direito Brasileiro, herdada de nosso período colonial, e, mantida, intuitivamente, segundo alguns doutrinadores, até os dias atuais, à contrariedade da proposta constitucional.




    Este descompasso teórico, aliado à baixa densidade normativa dos textos legais, ou, à sua abertura interpretativa, é responsável por inúmeras incoerências jurisdicionais. Isto porque, não obstante o juspositivismo aceite o decisionismo, o distanciamento tomado pelo aplicador da norma, que, também, caracteriza-se por ser desvinculado de imperativos morais, acaba por dissociar, muitas vezes, o direito efetivado, vinculado às possíveis posturas interpretativas, dos interesses sociais, associados a expectativas diversas, em maior ou menor proporção, alimentadas por um ideal pós-positivista.




    A crítica ao modelo principiológico se dá em razão da grande carga interpretativa ao aplicador da norma, que poderá, por meio das lacunas ou das normas abertas, aproximar suas preferências pessoais, enquanto que no positivismo, busca-se indicar o real significado do direito válido, assim como as possíveis posturas do aplicador da norma.




    O autor conclui que, sendo a estabilidade das relações sociais o escopo do ordenamento jurídico, deve ser aplicado o positivismo de modo mais adequado, combatendo esse hibridismo constante na legislação brasileira referente à tutela dos direitos da personalidade (LUZ E BRITO, 2018).




    A Constituição Federal brasileira possui, segundo Szaniawski (2005, p. 121-122), um sistema misto, com uma proteção geral dos direitos da personalidade, por meio da cláusula geral e, também, uma proteção específica, por meio dos direitos especiais de personalidade. A diferença dos dois será exposta adiante.




    Com essa afirmação, é possível que surjam questionamentos, tais como, é possível ter uma proteção geral se a constituição não possui uma cláusual geral expressa regulando os direitos da personalidade? A resposta está no fato de que a cláusula geral de proteção da personalidade está implícita no princípio da dignidade da pessoa humana.




    Em meados do século XIX até metade do séc. XX, predominou o pensamento positivista de que não havia um único direito geral de personalidade. Nessa época preponderou a ideia de que os direitos da personalidade eram diversos, então, cada direito da personalidade, para ser protegido, deveria ser positivado.




    Contudo, a teoria tipificadora dos direitos da personalidade entrou em decadência, porque se para ser tutelado um direito precisava ser positivado, levando-se em consideração que o ordenamento jurídico não consegue prever todas as situações e nem regular todos os direitos existentes ou possíveis da personalidade humana, haverá lacunas legislativas impedindo a plena tutela da personalidade.




    Ademais, outro ponto que levou a decadência da teoria tipificadora se dá em razão da classificação. Isso porque por existirem diversos direitos de personalidade, cada autor acabava criando uma classificação própria, nem todas respeitando a natureza e as características dos direitos da personalidade. Sobre a divergência das classificações doutrinárias Szaniawski (2005, p. 123) assim justifica:
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