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    PREFÁCIO




    A palavra “imagem” provém do latim imago, indicativa da representação visual que se pode fazer de algo ou de alguém, independentemente da interferência ou da vontade daquele que é imaginado. Em essência, a imagem é não mais do que sensação ou percepção de quem a capta e a analisa, sendo, por isso, o produto de uma ação que, não por outro motivo, se chama imaginação.




    É até intuitivo perceber que, sendo a imagem uma representação multifocal, há aquela retratada pelo próprio imaginado e outra a ele atribuída por quem o vê.




    É justamente essa perspectiva bilateral – retrato e atributo –o objeto principal da obra que ora se encontra - estimado leitor, estimada leitora – sob a sua apreciação e análise.




    Nesse ponto, o autor, o cuidadoso pesquisador e professor Matheus Ferreira Bezerra, propõe, nas dedicadas investigações que o conduziram ao grau de Doutor em Direito pela Universidade Federal da Bahia, o desenvolvimento de uma teoria denominada de projeção da imagem, lastreada na análise da formação da imagem exterior à pessoa, não somente atrelada à perspectiva de seu detentor, a partir de um olhar exclusivo dos direitos da personalidade, no prisma civilista, mas relacionada, em especial, com terceiros envolvidos neste processo de captação e divulgação.




    O autor, assim, num primeiro momento, aprofunda a compreensão do que vem a ser o direito à imagem enquanto direito da personalidade, e, em seguida, depois de consolidadas essas noções, estuda o fenômeno de projeção dessa mesma imagem e os seus significativos desdobramentos numa perspectiva inovadora em relação às abordagens que atualmente são desenvolvidas sobre o tema. Tudo isso é adornado por exemplos concretos e soluções práticas em um texto que mistura de forma equilibrada o analítico e o reflexivo.




    Para além da concepção clássica de obra monográfica, o texto não apenas aprecia a substância normativa do instituto em debate, mas, para além dele, sopesa as suas intersecções com diversos conteúdos, oferecendo, com qualidade, exemplos esclarecedores e envolventes. Excede-se aqui, portanto, a mera exegese sobre os comandos legais para proporcionar, em genuína contribuição, algo a mais, justamente o que torna a obra singular e diferenciada de outras tantas sobre o assunto.




    A qualidade técnica do autor, aliada à simplicidade de suas assertivas, à confiabilidade de suas observações e à objetividade de suas colocações, permite-me afiançar que as dúvidas em torno do assunto encontram aqui, nesta obra, o seu fim.




    Matheus Ferreira Bezerra, como poucos, decerto por conta do seu talento para a docência, foi capaz de tornar cristalina e evidente qualquer passagem normativa, mesmo aquelas que outros doutrinadores reputam complicadas. Ele decifrou a linguagem jurídica e a fez acessível, alcançável a todos os públicos, embora atuando, em todos os instantes e passagens, com a respeitabilidade própria de um grande autor.




    A obra é de leitura fácil, especialmente por conta da estrutura composta de capítulos e subcapítulos concisos e bem dimensionados. A construção da sequência temática observou a uma ordem lógica, que prestigiou o adequado aprofundamento em cada uma das muitas variáveis que o assunto oferece. A maestria no trato com as palavras garantiu um texto de elegante fraseado e de extrema fluidez.




    Muitos outros assuntos relevantes brotam durante o transcurso da leitura e ganham soluções eficientes, inteligentes e bem fundamentadas.




    Na honrosa condição de orientador dos estudos de Doutorado que serviram de motivo para a construção de tão importante obra, não tenho dúvidas de dizer, mediante essas breves palavras, que estamos diante de um sucesso editorial, que será digno de múltiplas reedições decorrentes da excelente receptividade que decerto provocará em cada um dos seus leitores por ser indispensável à compreensão da matéria.




    Cidade do Salvador, agosto de 2021.




    Luciano Martinez
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    1. INTRODUÇÃO




    As transformações sofridas pelo Direito Civil nos últimos anos redirecionaram a ordem privada para a tutela do indivíduo, enquanto ser humano e social, contrastando com a anteriormente formulada, que visava a proteção do indivíduo, enquanto ser abstrato e isolado, possível detentor ou potencial detentor de um patrimônio ou de uma família, verificada no ordenamento jurídico liberal consolidado no Brasil, sobretudo, até parte da vigência do Código Civil de 1916.




    Nesse sentido, diante das mudanças na sociedade ocidental, motivadas principalmente pelas alterações das relações econômicas e sociais do século XX, que transformaram as estruturas existentes, o Direito Privado apresentou uma nova proposta, de maior proteção do ser humano, a partir de uma série de movimentos jurídicos, que culminaram com a constitucionalização, a publicização e a repersonalização do Direito Civil, modificando o seu enfoque, a fim de comportar a proteção do indivíduo, enquanto ser humano, concreto e imerso no ambiente social.




    Doravante, ressalte-se que, por publicização, entende-se uma maior interferência do interesse público sobre as relações privadas; por constitucionalização, uma leitura do Direito Privado de acordo com os valores da Constituição (LOBO, 2012a) e por repersonalização, uma maior valorização do ser humano em relação ao patrimônio (FACHIN, 2000). Estes movimentos impulsionaram uma revisão das posições liberais, patrimonialistas e positivistas até então adotadas, permitindo uma nova leitura dos institutos jurídicos e das relações privadas, sob o olhar do ramo civil.




    Não obstante, some-se a isso que, atualmente, o Direito Civil vive em outro paradigma, que substituiu o modelo da mecânica formal das conclusões, decorrentes de um ideal da completude, pelo modelo da construção da dinâmica funcional da justiça ao caso concreto, que fortaleceu o processo interpretativo e resultou na própria reconstrução do sentido dos institutos civilistas (FACHIN, 2015).




    Desse modo, as transformações ocorridas ao longo do século XX, somadas ao contexto do Pós-Segunda Guerra Mundial, que trouxeram à tona a necessidade de maior proteção da dignidade humana, ainda apresentou ao Direito Civil uma nova compreensão de bens a serem tutelados, os direitos da personalidade, aqueles inerentes à própria condição humana, como um reflexo sobre o novo comportamento jurídico privado, que, numa perspectiva mais voltada à pessoa (o “ser”), confere uma tutela a bens jurídicos que não se inserem no processo de apropriação (o “ter”).




    Por conseguinte, este processo, que resultou em significativas mudanças para a ciência jurídica, trouxe uma maior proteção do ser humano, em busca da concretização da dignidade humana, considerada como o valor-guia da ordem jurídica (SARLET, 2001). Neste contexto, no desiderato que o ser humano não seja um meio, mas um fim da normatividade jurídica, como preconiza o princípio da dignidade humana, protegido pela Constituição Federal de 1988 (inciso III, do art. 1º), o que se estende às relações privadas.




    Nesse sentido, ressalte-se que a dimensão atribuída aos direitos da personalidade assume uma condição de proteção elástica, que compreende situações atípicas, pois não se trata propriamente de um direito, mas de um “valor”, como se situa o pensamento de Pietro Perlingieri (2002, p. 156), pelo que se entende que “tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas”.




    Sendo assim, a compreensão da existência de um direito essencial ao indivíduo permitiu a mudança da consciência moral vigente, a ponto de se reconhecer a proteção no direito positivo (CUPIS, 2008). Destarte, em arrimo à proteção constitucional da dignidade humana, o Direito Civil também reconheceu a necessidade de proteção do homem, através do que se convencionou a chamar de direitos da personalidade, na ordem jurídica privada.




    Nesse diapasão, as diversas manifestações do direito da personalidade passaram a ser cada vez mais reconhecidas, valorizadas e protegidas no direito brasileiro, além da sua compreensão no plano social, principalmente a partir da democratização promovida pela Constituição Federal de 1988, com uma crescente discussão sobre o direito à vida, à saúde, à diversidade, à intimidade, ao nome, à origem genética, à proteção à imagem, à honra, às liberdades, dentre outros, protegidos especialmente no art. 5º que trata dos direitos individuais fundamentais.




    Desse modo, os direitos da personalidade, contemplados pela ciência jurídica de modo enunciativo, a partir do século XIX, ganharam força com a ideia de proteção da dignidade humana, em meados do século XX, passando, assim, a serem considerados bens jurídicos ligados à própria condição humana, donde são tratados como inalienáveis, indisponíveis, irrenunciáveis, imprescritíveis, impenhoráveis, intransmissíveis e vitalícios. Logo, observa-se que há um comando negativo desta tutela, voltado tanto para o Estado, quanto para os demais indivíduos, nas relações privadas, que devem se abster de atentar contra a esfera de proteção conferida pelo Direito Civil à condição humana.




    Entretanto, inserida numa realidade social que exalta a imagem, reconhecendo nela um elemento de valor econômico, e que permite, diante do estado da técnica, a sua captação e publicação em poucos segundos, aliada às corriqueiras negociações envolvendo o seu uso para fins econômicos e comerciais, a proteção negativa dos direitos da personalidade, tais como a inalienabilidade, que posiciona a imagem como um bem fora do comércio, insuscetível de negociação, mostra-se incapaz de contemplar essa realidade posta. Com efeito, esta perspectiva, eminentemente proibitiva, é incapaz de compreender e disciplinar a dinâmica das relações sociais estabelecidas, que se valem da exploração da imagem, inclusive, sob a sua forma onerosa, sem que isso implique, necessariamente, em nulidade ou violação destes atos de disposição, que possibilite uma intervenção estatal.




    Além disso, saliente-se também que a construção de uma sociedade humana num Estado Democrático de Direito, compreende uma valorização da liberdade (de expressão, de criação, de manifestação), bem como o acesso à informação, que possibilitam uma maior utilização da imagem de terceiros, em prol da ampliação das liberdades, das manifestações autorais e, consequentemente, do desenvolvimento cultural.




    Diante disso, verifica-se que a possibilidade de dispor de alguns direitos da personalidade, associada com a compreensão plena da liberdade de expressão e do direito à informação, pode resultar na permissão da utilização desenfreada da exposição da imagem, da intimidade, da privacidade, em obras, como os programas televisivos denominados de reality show, a publicação de fotos íntimas e privadas nos sítios eletrônicos e em redes sociais, divulgação dos resultados de exames de DNA para comprovação de paternidade, o assédio dos paparazzi, a exposição de criminosos nos programas de televisão, a divulgação de relações afetivas de pessoas “públicas” ou em locais públicos, a ofensa à honra nos meios de comunicação, a utilização da imagem nas obras literárias.




    Por outro lado, a proteção conferida aos direitos da personalidade, quando sobrepostos às liberdades de expressão, criação, manifestação e o acesso à informação, possibilita a proibição da publicação de determinado conteúdo, sob a assertiva da tutela da imagem, o que promove uma vedação ao acesso à informação e à manifestação do pensamento ou à criação humana, impedindo, muitas vezes, a veiculação da informação de interesse público, o desenvolvimento cultural e a produção autoral.




    Além disso, uma interpretação inflexível do conteúdo da inalienabilidade do direito da personalidade impede também a disposição da imagem pelo titular, com uma contrapartida onerosa, o que pode representar uma limitação para o indivíduo alcançar o seu projeto de vida à luz da dignidade humana. Assim, em se tratando de uma proibição que não contempla a dignidade humana, nota-se que o posicionamento do Código Civil merece uma reflexão específica, pois conduz o intérprete ao questionamento sobre a eficácia da proteção conferida ao direito, através da norma infraconstitucional, a fim de se descobrir se a sua disposição está apropriada e se o direito fundamental foi satisfeito na norma ordinária (CANARIS, 2003), mesmo porque a norma constitucional sempre deverá ser aplicada (LÔBO, 2008).




    Doravante, observa-se um iminente conflito de interesses juridicamente tutelados, haja vista que a proteção dos direitos da personalidade não implica, necessariamente, em direito de censura ou na completa exclusão da exposição do ser humano nas obras, onerosa ou gratuitamente, nem tampouco que a liberdade de expressão e de manifestação do pensamento e o direito à informação sejam capazes de autorizar que os autores exponham todos os acontecimentos referentes à vida de uma pessoa, com a utilização ilimitada da imagem.




    Nesse sentido, considerando os valores constitucionais envolvidos, o presente trabalho busca estudar os aspectos jurídicos que envolvem a exploração da imagem e os seus limites no direito brasileiro, numa sociedade fortemente influenciada pelo aspecto “visual”, como forma de comunicação, propaganda e de obtenção de ganhos econômicos, a fim de compreender a fronteira entre o lícito e o ilícito civil, bem como as consequências jurídicas das suas captações, publicações e das relações negociais estabelecidas com a imagem.




    Desse modo, diante do confronto de bens protegidos pelo direito, tais como a atividade econômica e a autonomia privada, a liberdade de expressão, a manifestação do pensamento, o direito à informação, muitas vezes ligados aos direitos culturais, com a proteção dos valores ligados à personalidade humana, em especial a imagem, faz-se necessário estudar de forma específica e aprofundada este contraste, a fim de harmonizar os valores envolvidos.




    Nesse contexto, diante da proteção jurídica conferida ao ser humano, trazida, nos últimos anos, pelos direitos Civil e Constitucional, que, ao protegerem a dignidade como um bem, contrasta com as transformações econômicas e sociais, que promovem a exploração da imagem humana e o seu potencial comercial, questiona-se: como a tutela dos direitos da personalidade pode se harmonizar com a exploração da imagem nas obras no direito brasileiro?




    A atual compreensão jurídica sobre os direitos da personalidade permite a construção de uma esfera de proteção ao ser humano, a partir das características que lhes são inerentes, para conter as eventuais lesões ou ameaças que lhe possam atingir, sem, contudo, mostrar-se capaz de abrigar as explorações decorrentes destes direitos.




    De fato, o conteúdo do direito à imagem, como estabelecido pelo Direito Civil brasileiro, e, muitas vezes, defendido como solução única para diversos problemas que atingem seu conteúdo, não são capazes de contemplar determinadas relações jurídicas, diante das explorações dos direitos da personalidade nas obras, como, por exemplo, a disponibilidade e a utilização adequada destes, em face da compatibilização dos direitos e valores protegidos no plano constitucional.




    Nesse sentido, observa-se que a proteção jurídica do direito à imagem, como traçada atualmente, centrada no aspecto negativo e voltada para a proibição, não conduz a uma compreensão adequada do fenômeno da exploração da imagem nas obras. Assim, o conteúdo normativo contrasta com a liberdade (de manifestação, de criação e de disposição), que também se encontra abrigado pelos direitos da personalidade, além do direito à informação, com as restrições próprias da dignidade humana, diante da limitação da disponibilidade, de modo a promover a necessidade de se compreender os limites estruturais destes institutos e rediscutir as suas respectivas funções.




    Com efeito, diante das transformações das relações sociais, os conteúdos dos diversos institutos jurídicos precisam ser revistos e revisitados pelo direito, no estudo de suas estruturas, a fim de que os mesmos se mostrem adequados ao contexto jurídico e social, ajustando, assim, as suas funções às necessidades, para assegurar uma maior efetividade dos direitos fundamentais existentes.




    Doravante, no caso específico do direito à imagem, deve-se notar que o seu processo de negociação para a exploração, não envolve, necessariamente, a imagem em si, enquanto valor humano, passível de proteção pelos direitos da personalidade, mas uma representação, inserida numa obra, fruto da criação autoral, que se mostra passível de ser alienada, no seu aspecto patrimonial.




    Contudo, ressalte-se que uma obra que traz um direito da personalidade, a exemplo do direito à imagem, possui restrições ao seu criador e/ou ao explorador, justamente por conviver com os aspectos negativos da tutela da pessoa, diante de um fenômeno denominado de projeção. A projeção, assim, consiste no enquadramento de um direito da personalidade numa obra que passa a comportar dois interesses jurídicos distintos.




    Sendo assim, a projeção representa um fenômeno assaz importante na sociedade contemporânea, sobretudo, diante das facilidades dos meios técnicos de comunicação, publicação e de expressão, que podem representar lesão ou ameaça ao direito à imagem, colocando em conflitos os direitos individuais fundamentais, previstos no art. 5º da Carta Magna, da liberdade de expressão e manifestação do pensamento (IV, IX e XIV), com os direitos da personalidade (incisos V e X). Portanto, para se compreender melhor os limites das normas jurídicas incidentes sobre estas relações, algumas distinções precisam ser estabelecidas.




    Nesse contexto, a presente pesquisa apresenta como contribuição científica central e inovadora a análise aprofundada da imagem em face da sua proteção no direito brasileiro, enfocando, principalmente, os aspectos decorrentes de sua exploração, a partir de fatos e elementos que integram este ato, que, muitas vezes, são ignorados pela doutrina, tais como a importante distinção entre a imagem e a projeção da imagem, bem como as consequências e relações jurídicas estabelecidas a partir do reconhecimento desta distinção.




    Ademais, o presente estudo ainda visa abordar os desdobramentos da proteção conferida ao direito à imagem, pelos direitos da personalidade, conforme dispostos no art. 20 do Código Civil, que permite a proibição da publicação de determinada obra para proteger os direitos da personalidade, o que infringe o direito de publicar.




    Por conseguinte, o aprofundamento do estudo dos conflitos existentes entre os direitos fundamentais é de importância crucial para o desenvolvimento do conhecimento sobre a exploração da imagem. De fato, o exercício dos direitos fundamentais no Estado Democrático de Direito implica em constantes tensões que não podem ser resolvidas a priori, no plano abstrato, com a eleição de valores absolutos, mas sim no plano concreto, à da unidade constitucional (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009), o que coloca como questão central o estabelecimento de critérios para decidir a prevalência de um dos direitos (CASTRO, 2002).




    Desse modo, a compreensão da tensão existente entre os direitos fundamentais, mencionados neste trabalho, demonstra a necessidade de um estudo que se aprofunde na própria estrutura e função do direito à imagem e dos direitos autorais, dentro da perspectiva constitucional do direito privado, a fim de se identificar os sentidos dos institutos nas relações contemporâneas, bem como de harmonizar os seus conteúdos com a efetividade dos direitos fundamentais nas relações privadas.




    Doravante, uma vez que os presentes conflitos não apresentam uma resolução a priori, nota-se que a harmonização dos valores envolvidos deve ocorrer com a ponderação dos princípios em conflito, a partir de um estudo mais aprofundado da imagem e da sua utilização, que compreende duas manifestações jurídicas: uma de natureza personalíssima e outra patrimonial, a exemplo do que ocorre com o direito autoral, de modo que se faz necessário avançar o estudo das repercussões patrimoniais dos direitos da personalidade, para se distinguir o que compreende o direito à imagem e o que compreende o direito de projeção desta imagem, como forma refletir o fenômeno social e econômico a ser tutelado pelo direito, bem como os limites de utilização destes direitos.




    Sendo assim, o presente trabalho objetiva estudar os limites da disponibilidade dos direitos da personalidade e a sua exposição nas obras, a partir de sua proteção legal conferida aos direitos da personalidade e aos direitos autorais, à luz dos princípios constitucionais e civis, que preconizam a eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas, para que a utilização econômica da imagem esteja à disposição do indivíduo e não o indivíduo à disposição da projeção.




    Neste sentido, o presente estudo busca: a) contextualizar os direitos da personalidade, a partir da evolução histórica e do panorama jurídico e social contemporâneo; b) estudar as relações estabelecidas pelo do direito autoral, à obra e o processo de exploração, em especial àquelas que envolvem a imagem; c) identificar os direitos fundamentais envolvidos, visando o estabelecimento de limites entre os possíveis confrontos, a partir da ponderação dos princípios; d) analisar da proteção da imagem no direito brasileiro e a proposta de compreensão do fenômeno da projeção da imagem, como meio de resolução de conflitos teóricos sobre a exploração desta e e) analisar os desdobramentos da compreensão da existência da projeção da imagem para a teoria do direito e a aplicação aos casos concretos.




    Para tanto, o presente trabalho utilizará o método dialético, através de estudos comparativos dos institutos jurídicos envolvidos, que se contrapõem como forma de evolução científica, como o direito da personalidade e a sua exploração econômica nas obras autorais, ambas previstas pelo direito brasileiro, levando-se em consideração as vicissitudes espaciais e temporais e as suas respectivas peculiaridades, baseando-se na doutrina, especializada do direito civil, em especial sobre os direitos da personalidade, a promoção da dignidade humana e dos direitos fundamentais nas relações privadas, a obra no direito autoral, a natureza e a proteção jurídica do direito autoral e a existência da propriedade imaterial e suas manifestações econômicas, o direito à imagem e o tratamento jurídico da cessão da imagem para a exposição nas obras, sob os princípios civis, em conformidade com os preceitos constitucionais, dentre os quais a dignidade humana, os direitos individuais fundamentais, o direito à cultura, a partir de trabalhos publicados em artigos de jornais, revistas, livros, enciclopédias e dicionários, na jurisprudência que trate o tema direta ou indiretamente, sob a exposição da imagem e as suas implicações, e na legislação nacional, a fim de que se obtenha o entendimento que construa uma aplicação jurídica mais condizente com a harmonização das relações sociais e dos preceitos envolvidos.




    Por derradeiro, saliente-se que o desenvolvimento do presente trabalho será dividido em três capítulos. O primeiro capítulo tratará dos direitos da personalidade, seu processo evolutivo e suas principais características no direito brasileiro. O segundo capítulo tratará dos direitos autorais, seus aspectos patrimoniais, sua natureza, as obras protegidas e os direitos conexos. O terceiro capítulo tratará do direito da projeção dos direitos da personalidade, em especial, da proteção conferida pelo direito à imagem, e do direito de projeção, com as consequências advindas no direito brasileiro do seu reconhecimento, dentre as quais uma classificação, segundo a exploração da imagem, capaz de facilitar a compreensão dos limites legais da utilização da imagem na obra, a fim de se estabelecer mais claramente o uso lícito e ilícito do trabalho autoral.


  




  

    2. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE




    Os direitos da personalidade consistem num tema inerente ao Direito Civil que ganhou grande repercussão nos últimos séculos e, aos poucos, assumiu lugar de destaque nos debates jurídicos. No século XIX, quando a tutela civil passou a valorizar mais o “ser”; abrindo-se espaço para discussões existenciais, em detrimento de se pensar apenas no “ter”, de modo que o homem, enquanto ser humano, também passou a ser compreendido como bem jurídico passível de proteção.




    Nesse sentido, apesar de se estabelecer principalmente no século XIX, vale dizer que esta proteção civil da pessoa foi paulatinamente sendo construída ao longo da história do Direito, uma vez que este processo levou anos para ser suscitado, incluído e consolidado nos ordenamentos jurídicos privados. Logo, a proteção da pessoa na esfera civil veio a ser tratada muitos anos depois que outros institutos de direito privado, tais como a propriedade, o contrato ou a herança, que são conhecidos desde a antiguidade.




    Com efeito, a história do direito de personalidade anuncia uma evolução gradativa da proteção do homem, que foi se expandindo de formas diferentes ao longo dos anos, consagrando-se quatro momentos distintos, que podem ser compreendidas como dimensões dos direitos da personalidade. Trata-se, pois, de momentos que se complementam, primeiro, partindo-se de uma tutela penal evidenciada desde a antiguidade, considerando algumas condutas como crimes; depois para uma motivação constitucional com a limitação do poder do Estado sobre o cidadão, que culminou, posteriormente, na consagração civil da proteção humana que abrange a tutela das relações privadas e, mais adiante, com a inserção do discurso da proteção da dignidade humana no ordenamento jurídico.




    A partir de então, o presente trabalho buscará apresentar, neste capítulo, os direitos da personalidade, inicialmente através de seu processo histórico de consolidação, o seu conteúdo jurídico e o tratamento conferido pelo direito brasileiro, considerando-se as transformações ao longo do tempo.




    Desse modo, antes de se adentrar numa abordagem sobre os direitos da personalidade, em si mesmos considerados, deve-se partir de uma análise sobre as suas transformações no curso histórico do Direito, na qual parte de proteções a aspectos específicos da condição social humana, do homem enquanto cidadão, ao longo dos seus processos de afirmação, para se desembocar numa proteção universal, do homem enquanto pessoa (ser humano), voltada ao “ser”.




    2.1. ASPECTOS HISTÓRICOS




    No panorama histórico do direito da personalidade, considerando-se seus aspectos evolutivos, nota-se que a sua compreensão abrangeu, inicialmente, uma tutela penal, na antiguidade, passando por um processo de constitucionalização da proteção do homem, para depois estender suas bases também no Direito Civil, incidente nas relações privadas ou com repercussões privadas.




    Ademais, ressalte-se que a ideia de uma compreensão dimensional do direito da personalidade permite tanto uma consideração da proteção do homem sob um aspecto cumulativo, ampliando o horizonte hermenêutico, quanto melhor sedimenta a noção de consolidação dos mesmos no âmbito temporal (BEZERRA, 2018).




    De modo geral, a ideia de proteção do ser humano, como compreendido atualmente, que serve de gênesis para os direitos da personalidade, adveio com o fortalecimento do cristianismo que firmou a base moral destes, na busca pela proteção do homem e da sua dignidade (FERMENTÃO, 2006). Juridicamente, o marco desta proteção veio com a Declaração da Virgínia (1776) que firmou o ideal de proteção humana contra as violações, sobretudo, estatais (VELLOSO, 2003)1.




    Contudo, embora essa associação seja muito comum, dado o alicerce moral aqui estabelecido, vale dizer que a proteção dos direitos da personalidade tem sua gênese na Antiguidade, onde se iniciaram as primeiras manifestações legais de proteção ao ser humano, sobretudo, no que se refere ao estabelecimento de punição em caso de violações. Nesse sentido, nota-se, que o processo evolutivo não foi linear e isolado, restrito a um ramo do Direito, razão pela qual será adotada uma abordagem histórica dimensional, por permitir uma compreensão mais ampla sobre o tema.




    Desse modo, os diversos momentos históricos foram promovendo transformações no direito, ampliando a proteção ao ser humano, o que resultou na construção contemporânea que abriga a tutela penal, a constitucional e a civil que devem ser contextualizadas, para melhor serem entendidas em sua essência atual e em suas perspectivas2.




    2.1.1. A PRIMEIRA FASE: A TUTELA PENAL




    No plano do desenvolvimento histórico, os direitos da personalidade representam uma construção recente, uma vez que a proteção hoje dada pelo direito privado ao que se convencionou a chamar de “direitos da personalidade” nem sempre foi alvo de tutela pela ciência jurídica, principalmente se for considerado que, num primeiro momento, as normatizações do direito privado estavam mais direcionadas ao “ter” que ao “ser”.




    Nesse sentido, o enfoque jurídico destes direitos mudou ao longo dos anos, mas não se pode dizer que a previsão de proteção ao ser humano venha a ser uma novidade, haja vista que alguns autores noticiam legislações com previsões protetivas, dentre as quais, o Código de Hamurabi (1690 a. C.), que trazia direitos comuns aos homens, como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a família (GUERRA, 2004).




    Desse modo, na cultura jurídica ocidental da antiguidade, os gregos não reconheceram os direitos da personalidade, uma vez que aquela sociedade não admitia a subjetividade de tais direitos, mas apenas aqueles decorrentes de uma condição social, enquanto os romanos não reconheciam a personalidade como utilizada hoje, mas apenas aquela noção ligada à capacidade civil, restrita a determinadas pessoas, que deveriam ser conjugadas com os status libertatis, familiae e civitatis (SIQUEIRA, 2010).




    Por conseguinte, de acordo com esse momento da evolução jurídica, ressalte-se que o instituto protetivo se encontra subentendido na esfera penal, de modo que Pontes de Miranda (2012) afirma que o direito da personalidade não nasce propriamente no direito civil, haja vista a sua natureza ubíqua.




    Doravante, este mesmo posicionamento legal pode ser encontrado muitos anos depois, como consequência dessa tutela penal inicial, consoante lição de Antônio Menezes Cordeiro (2002) ressalta que a tradição portuguesa das ordenações do reino apenas se concentrava em penas impostas aos infratores aos direitos da pessoa.




    Desse modo, a proteção dos direitos da personalidade não era contemplada na antiguidade, muito embora institutos como dike kakegorias na Grécia e actio injuriarium em Roma fossem utilizados para coibir ofensas à pessoa (NEVES, 2011). Porém, sob o ponto de vista prático, a concepção grega não previa uma proteção do indivíduo contra o Estado ou governantes, uma vez que a conduta estava sujeita ao julgamento da polis, que se pautaria na ética ou na política, não podendo se falar em direito, ao passo que os romanos já separavam o justo do lítico (GUERRA, 2004).




    Aliado a estas, Leonado Zanini (2010) ressalta também o instituto jurídico de Atenas denominado de hybris, que com caráter penal, era destinado à proteção da pessoa contra ultrajes, sevícias, ofensas corporais, a difamação, a violação de mulheres e o uso proibido da força sobre coisa alheia. Trata-se de medida significativa ao estudo, uma vez que se voltava para a criança, a mulher, o homem e o escravo, demonstrando um caráter universal da tutela.




    A noção de personalidade somente veio após a influência teológico-cristã no direito que alterou a posição do homem em face da norma jurídica (SIQUEIRA, 2010), em especial, porque o cristianismo muda enfoque do ser humano, não mais visto como um cidadão, mas como uma pessoa (GUERRA, 2004).




    Com efeito, a partir do momento em que a visão teleológica pensa o homem como um ser a imagem e perfeição de Deus, compreende-se este homem como uma pessoa, um ser dotado de consciência interior e busca pela vida eterna, decorrente de condição de criatura divina (CASTRO JUNIOR, 2013), o que minimiza as práticas atentatórias à existência e condição humana, em nome desta proximidade com o criador. Posteriormente, a visão racionalista, ao conceber o homem como um ser dotado de racionalidade e de dignidade, afasta-o de Deus e o aproxima da existência de outros seres vivos, começando-se a perceber uma proteção maior para resguardar a condição humana digna de cada ser3.




    Doravante, uma longa trajetória foi percorrida para que os direitos do homem fossem institucionalizados pelo Estado, no qual a Carta Magna Libertarum na Inglaterra (1215) representa um marco para os direitos humanos, que repercutiram nos direitos da personalidade, inicialmente, principalmente após o século XIX quando se incorporou a noção de vida privada (SARDAS, 2003).




    Nesse momento, a proteção do ser humano diante do poder do recém-criado Estado Nacional se mostrou necessária, sendo incluídas nos próprios textos constitucionais, que foram gerados ao redor do mundo, a partir de que se convencionou a se chamar de direito fundamentais da primeira geração ou dimensão, que buscaram uma proteção maior ao cidadão (indivíduo) em face do Poder Público.




    2.1.2. A SEGUNDA FASE: A PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL




    Os direitos humanos e os direitos fundamentais consistem em construções relativamente recentes na história da humanidade, surgidas principalmente com os movimentos constitucionalistas modernos, que marcam uma disputa de território entre a pr oteção dada ao ser humano e o exercício do poder do Estado, a fim que este perca o seu caráter absolutista, voltado para si mesmo, passando a ser pensado como um meio para a realização do ser humano, detentor de direitos que devem ser respeitados e atendidos pelo poder público (BOBBIO, 2004).




    Desse modo, ressalte-se que a construção da teoria dos direitos fundamentais considera a sua composição de acordo com o contexto histórico, que demonstra a evolução para o aperfeiçoamento da proteção a ser dada pelo conteúdo de tais direitos ao longo do tempo e do espaço, como ensina Dirley da Cunha Júnior (2018, p. 524-525):




    Do exame evolutivo dessas Declarações de Direitos percebe-se que existe uma constante e uma lógica nos sucessivos graus históricos da qualificação dos direitos humanos. Do terreno filosófico ao terreno jurídico, do direito natural ao direito positivo, das abstrações do contrato social aos tratados e às Constituições, essas Declarações logram instituir uma sociedade democrática e consensual, que reconhece a participação dos governados na formação da vontade geral. Desse envolver histórico das Declarações constata-se a afirmação progressiva de um direito fundamental básico, que repousa na cidadania ativa e participativa em uma sociedade democraticamente organizada, na qual o ser humano é a constante axiológica, o centro de gravidade para o qual convergem todos os interesses do sistema. Afere-se, portanto, desse contexto histórico a afirmação do direito humano fundamental a um catálogo de direitos, reconhecido e assegurado por uma Constituição que o torne efetivo e real. Resulta, enfim, dessa investigação que ora se conclui, como o ser humano necessita e depende de uma Constituição efetiva que organize e defina um Estado voltado a realizar a felicidade humana.




    Sendo assim, nota-se que a construção dos direitos fundamentais reflete um processo evolutivo das sociedades modernas, que possuem o seu conteúdo modificado no tempo e no espaço, nas quais o controle do poder do Estado foi conquistado a partir de uma oposição em defesa de certo bem jurídico em dado momento, tais como a liberdade, a igualdade e a solidariedade.




    A partir de então, J. J. Gomes Canotilho (2003) ensina que os direitos fundamentais possuem quatro funções, a primeira consiste na defesa da pessoa humana e a sua dignidade perante o Estado, a segunda é a prestação, que consiste no direito de o indivíduo obter do Estado algo que ele não teria condições de conseguir com particulares, por não dispor de recursos financeiros suficientes, como a saúde e a educação, a terceira consiste na proteção do indivíduo perante terceiros e a quarta consiste na não discriminação.




    A Constituição Federal de 1988, consagrou as diferentes gerações de direitos fundamentais, permitindo uma proteção mais ampla ao ser humano, inaugurando um novo momento histórico, ao se buscar que o indivíduo passasse a ser tratado como detentor de direitos e não somente de deveres em face ao Estado, deixando a sua condição de súdito para assumir uma condição de cidadão, o que representa um novo momento para a consagração dos direitos humanos (BOBBIO, 2004).




    Porém, apesar de toda a importância das dimensões dos direitos fundamentais para a proteção humana na atualidade, para fins do presente estudo, serão utilizados apenas os direitos da primeira dimensão, os direitos individuais fundamentais, referente à liberdade do indivíduo em face do Estado, que se encontram diretamente ligados aos direitos da personalidade.




    Neste contexto, apesar das mudanças promovidas pelos movimentos constitucionalistas de proteção ao indivíduo, esta modificação ainda não foi capaz de trazer ao direito um novo olhar para o “ser humano”, uma vez que, na Idade Moderna, o Código de Napoleão (1804), de matriz individualista, estava pautado nos princípios do direito privado eram a família monocrática, a propriedade individual, a autonomia individual e a responsabilidade individual, na qual o direito de propriedade, tido como absoluto, concentra a maior proteção normativa (GILISSEN, 1995).




    O Código Civil brasileiro de 1916, seguindo a linha do Código Civil francês (1890), que consagra uma matriz patrimonialista e individualista4, não trouxe uma previsão dos direitos da personalidade, mas apenas uma previsão sobre a ideia de personalidade, de acordo com a concepção clássica do direito, segundo a qual consistia na “[...] aptidão reconhecida pela ordem jurídica a alguém para exercer direitos e contrair obrigações” (BEVILAQUA, 1975, p. 71), como explica Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p. 9):




    A noção de pessoa e, conseqüentemente, de sujeito de direito era tida como meramente formal, sem conteúdo, pois significava nada mais que a situação de um ente a quem o ordenamento jurídico reconhecia a potencialidade de participar de relações jurídicas, a potencialidade de adquirir direitos e deveres. O conceito de personalidade jurídica esteve, dessa forma, ligado a um papel que o homem pudesse vir a exercer no mundo jurídico, a uma função que ele pudesse vir a ocupar em dada relação jurídica.




    Assim sendo, a construção jurídica daquela época entendia a personalidade apenas como um atributo do ser, a fim de que o mesmo possuísse condição para a prática dos atos da vida civil, uma criação social que permite o movimento do aparelho jurídico, de modo que alguns sistemas jurídicos não reconheciam a personalidade a certas pessoas, como por exemplo, os escravos e estrangeiros, ou ainda com graus de distinção, como ocorriam entre patrícios e plebeus (BEVILAQUA, 1975).




    Destarte, percebe-se que a personalidade no direito civil está ligada a noção de capacidade jurídica e voltada para a prática dos atos civis, não como uma proteção, mas apenas como uma condição para que o indivíduo participe da ordem jurídica privada como um sujeito, de sorte que nem sempre as noções de “homem”, “pessoa” e “sujeito” estavam associadas. Isto porque, como leciona Marco Aurélio de Castro Júnior (2013), o conceito de pessoa, enquanto sujeito de direito, é um conceito em evolução, de modo que, em determinados momentos algum grupo poderá ser incluído ou excluído da proteção jurídica dada à pessoa.




    Contudo, essa concepção individualista levou a sociedade a algumas distorções, sobretudo econômica, de modo que, paulatinamente, foi cedendo espaço a um direito mais voltado a atender a efetiva igualdade, trazendo o direito privado para uma “publicização” ou “socialização” que encontrou seu contrapeso no Código alemão (1896) que consagrou a teoria do abuso de direito, a boa-fé (GILISSEN, 1995).




    O âmbito constitucional abriu espaço para a expansão inicial dos direitos da personalidade, mas ainda não foi suficiente para a sua maior proteção na esfera civil. Sendo assim, a despeito de representar uma proteção nas legislações civis de alguns países, a exemplo a Lei Romena (1895), o Código alemão (1900), o Código Civil italiano (1942). No direito português, o racionalismo de Visconde de Seabra permitiu transcender esta proteção do ser humano para a esfera puramente privada, com a positivação dos chamados “direitos originários”, inseridos no Código Civil português de 1867 (arts. 359 a 368), como resultado das influências constitucionais dos direitos do homem (CORDEIRO, 2002).




    Doravante, o terceiro movimento de proteção dos direitos da personalidade somente se deu quando o Direito passou a incorporar o valor para a resolução de conflitos. Nesse contexto, trouxe-se a ideia de proteção do sujeito em si mesmo, abrindo-se os horizontes do direito civil que antes estava limitado em proteger os objetos e não necessariamente os sujeitos.




    2.1.3. A TERCEIRA FASE: A PROTEÇÃO CIVIL




    Complementando a proteção humana da personalidade, os movimentos jurídicos passaram a compreender uma nova expressão de tutela, conjugada com os direitos fundamentais e com a tutela penal, que foi reconhecida como direitos da personalidade, não restrito apenas ao nome, mas ligadas à própria condição humana.




    Segundo leciona Caio Mário da Silva Pereira (2011), o tratamento dos direitos da personalidade, de forma sistemática, pelo direito brasileiro se constitui numa inovação, motivada pela exigência do mundo contemporâneo e da comunidade internacional que conclamaram uma disciplina dos direitos à luz da Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948 e da Constituição Federal de 1988, nos termos do art. 5º, que consagrou a proteção à intimidade, a vida privada, a honra, a imagem das pessoas, assegurando o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação.




    Nesse sentido, algumas legislações civis passaram a assimilar a proteção do ser humano também na esfera privada, mais condizente com o “ser” que o tradicional “ter” já contemplado pelo direito civil, a exemplo do Código Português (1966)5 e o Código Civil brasileiro de 2002, que trouxeram não somente a proteção em si, mas também uma nova forma de proteção, a partir da tutela específica em capítulo próprio ao tema (SIQUEIRA, 2010).




    Em arrimo a esta análise evolutiva dos direitos da personalidade, explica Alice Lúcia Porto de Barros et. al. (2002, p. 16):




    Ao início do século passado, quando da vigência do anterior Código Civil, época em que reinava o liberalismo, não se cogitava de a pessoa humana vir a ser objeto de tutela também nas relações de direito privado, na medida em que as legislações da época, nas quais se inspirou nosso legislador civil, tinham como preocupação central a proteção do patrimônio, bem como a circulação de riquezas e não o próprio homem. Retrato dessa afirmativa é que as constituições democráticas continham dispositivos que retratavam liberdades públicas, nada se detectando, no âmbito do direito privado, no concernente às normas de proteção à pessoa humana, em suas relações interprivadas. Daí a primazia e importância das normas relativas aos direitos da personalidade, inseridas em um estatuto que se destina a reger as relações privadas na sociedade.




    Por conseguinte, a partir do Código Civil de 2002, os direitos da personalidade foram abordados nos arts. 11 a 21, do Capítulo II (“Direitos da Personalidade”), do Título I (“Das Pessoas Naturais”), do Livro I (“Das Pessoas”), da Parte Geral, no qual é feita uma abordagem sobre intransmissibilidade e sua irrenunciabilidade (art. 11), a reparabilidade em caso de lesão ou ameaça de lesão, com cessação dos atos danosos (art. 12), a proteção ao corpo (arts. 13 e 14), à vida (art. 15), ao nome e ao patronímico, ao pseudônimo (arts. 16 a 19), à privacidade e intimidade (arts. 20 e 21), dentre outros, demonstrando uma sintonia da legislação nacional com a doutrina moderna e com a perspectiva filosófica de proteção do homem, enquanto ser humano (BARROS et. al., 2002).




    Doravante, considerando os aspectos históricos que envolvem a proteção dos direitos da personalidade, nota-se que a tutela destes direitos já existia desde a antiguidade, com proteções específicas a determinados valores sociais, como a honra ou a liberdade, mas a noção de proteção e sistematização dos direitos da personalidade, como compreendida hodiernamente, somente podem ser considerada existente a partir do século XX, quando se mudou o paradigma de proteção dentro do direito privado (NEVES, 2011).




    Sendo assim, a proteção jurídica conhecida como direito da personalidade, na esfera civil, embora, num primeiro momento, voltada ao homem, enquanto sujeito de direito, capaz de participar da ordem jurídica como um cidadão, e destinada a assegurar esta condição de atuação jurídica, atualmente, concebe uma nova vertente, destinada a proteção do homem na sua própria existência, independentemente desta pessoa estar inserida numa relação jurídica ou apta para a realização de atos jurídicos, isto é, a tutela passa a ser mais ampla, pois protege o homem apenas pelo fato de se constituir em um ser humano.




    Nesse sentido, anunciando esta mudança de paradigma, encontra-se a lição de Pontes de Miranda (2012) que na metade do século XX, já trazia a distinção dos conceitos de ser humano e personalidade para a seara do direito privado, como se observa pela seguinte passagem:




    Antes de qualquer pesquisa, advirta-se que: a) no suporte fático de qualquer fato jurídico, de que o direito surge há, necessariamente, alguma pessoa, como elemento do suporte; b) no suporte fático do fato jurídico de que surge o direito de personalidade, o elemento subjetivo é ser humano, e não ainda pessoa: a personalidade resulta da entrada do ser humano no mundo jurídico.




    Por conseguinte, considerando a evolução jurídica da proteção humana, percebe-se que os direitos da personalidade estão posicionados muito além da discussão jurídica sobre a capacidade e a personalidade que historicamente compunham a dialética propedêutica do Direito Civil, passando a trazer uma nova preocupação para este ramo jurídico, que é a compreensão da proteção do indivíduo enquanto ser humano, inaugurando uma reflexão mais existencialista (BEZERRA, 2018).




    Nesse sentido, o Direito Civil muda o seu paradigma, enfrentando novas leituras de seus institutos, aproximando o público e o privado, bem como reforçando os valores da pessoa humana em movimentos denominados de publicização, repersonalização e constitucionalização6 do Direito Privado.




    Sobre este, o movimento de constitucionalização, que permitiu a leitura dos institutos privados sobre a ótica dos valores constitucionais, embora tenha sido importante para a percepção dos direitos do ser humano na ordem privada, esta tutela passou a ser mais efetiva com o discurso da dignidade humana, não somente porque resultou de um movimento de positivação na ordem privada, mas sim por representar também uma mudança da consciência jurídica que passou a utilizar o Direito Civil como mais um elemento de proteção e promoção da dignidade humana.




    Portanto, a proteção da dignidade humana, ainda que não expressamente positivada nos ordenamentos jurídicos ao redor do mundo, no âmbito civil, foi capaz de promover uma mudança de postura no meio jurídico, reforçando os direitos da personalidade.




    Doravante, a construção jurídica dos direitos da personalidade ganha reforço, no plano constitucional, com o surgimento e a expansão do princípio da dignidade humana, que trouxe consigo a defesa da própria da humanidade, enquanto valor pertencente ao ordenamento jurídico, o que faz por merecer uma análise deste e suas repercussões civis-constitucionais.




    2.1.4. A QUARTA FASE: A PROTEÇÃO DA DIGNIDADE HUMANA




    Apesar do surgimento dos direitos da personalidade, ao longo da história do direito não estar vinculado ao surgimento e consolidação do princípio da dignidade humana, a partir do fortalecimento deste na cultura ocidental, aquele passou a receber uma proteção ainda mais ampla e eficiente, pois estendeu o conteúdo normativo para as esferas axiológica e hermenêutica.




    Com efeito, o respeito à dignidade humana consiste numa concepção cultural presente desde a antiguidade greco-latina, passando pela filosofia cristã medieval até o racionalismo antropocêntrico da Idade Moderna, ganhando força, principalmente, após os acontecimentos que marcaram a Segunda Guerra Mundial (SOARES, 2010). Doravante, o reconhecimento da dignidade humana representa uma esfera de proteção para a pessoa contra atos que violem a sua própria condição humana, consagrado em diversos textos constitucionais ao redor do mundo.




    A partir do contexto do Pós-Segunda Guerra Mundial, ao longo da evolução dos direitos humanos, a proposta de proteção da dignidade humana passou a representar um verdadeiro fundamento destes direitos, um prius lógico e ontológico que se popularizou em diversos ordenamentos nacionais ao redor do mundo, sobretudo, após a Declaração Universal dos Direitos do Homem em 1948 (CASTÁN, 2007).




    Seguindo esta lógica, alguns países passaram a inserir a previsão da proteção da dignidade humana, como o art. 3º da Constituição Italiana (1947)7 e art. 1º da Lei Fundamental de Bonn (1949) que institui que: “(1) A dignidade da pessoa humana é intangível. Respeitá-la e protegê-la é obrigação de todo Poder Público” e “(2) o povo alemão reconhece, por isto, os direitos invioláveis e inalienáveis da pessoa humana como fundamento de toda a comunidade humana, da paz e da justiça do mundo”.




    Ademais, em arrimo com este posicionamento alemão, a Constituição da Espanha (1978) institui em seu art. 10.1: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demás son fundamento del orden político y de la paz social” e a Constituição da República Portuguesa (1976) que em seu art. 1º assim prescreve: “Portugal é uma República soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construção de uma sociedade livre, justa e solidária”.




    No Brasil, o princípio da dignidade humana foi inserido no inciso III, do art. 1º, como fundamento da República Federativa, representando um valor-guia do ordenamento jurídico, concebido como um princípio de maior hierarquia axiológico-jurídica, que se irradia para contemplar a proteção humana básica em suas diversas vertentes normativas (SARLET, 2001), de modo que repercute em diversas áreas do Direito, tais como a penal, a processual, a trabalhista, a administrativa, entre outras.




    No plano do Direito Civil, pode-se perceber que o princípio da dignidade humana encontra inúmeras repercussões em suas ramificações epistemológicas, como nas obrigações, nos contratos, nos direitos reais, de família, de sucessões, de responsabilidade civil, sem falar no direito da personalidade, que consiste no recorte deste trabalho.




    Nesse sentido, como corolário da proteção humana, a Constituição Federal de 1988 contempla a tutela do direito à imagem, no inciso X, do art. 5º, prescrevendo que “são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”, o que, de acordo com os ensinamentos de Manuel Jorge e Silva Neto (2006), não está adstrita a expressão fisionômica da pessoa, contemplando uma perspectiva de retrato (individual ou social) e uma de atributo que são igualmente protegidas pela Carta Magna.




    Em arrimo as evoluções sociais vividas nos últimos séculos, o Direito Privado também experimentou suas próprias transformações, que proporcionaram uma emancipação do ser humano, adotando os valores constitucionais para a composição de seu plexo jurídico, dentre os quais, o princípio da dignidade humana que trouxe uma nova perspectiva a este ramo.




    Deveras, primeiramente, o Direito Civil se encontra muito ligado ao processo de apropriação humano, ao longo de sua história, a fim de regular as manifestações patrimoniais existentes na sociedade e o trânsito jurídicos advindos desta patrimonialidade, o que resultou na tutela do que se considerava essencial para as relações humanas, isto é, a autonomia privada, a família, os bens e a sua circulação na sociedade. Contudo, nos últimos dois séculos, as transformações sociais, econômicas, motivaram uma nova forma de compreensão da realidade e estenderam o rol de bens jurídicos protegidos pelo Direito Civil.




    Desse modo, o Direito Civil foi conduzido o para outras percepções que transcendem a importância do patrimônio nas relações privadas, permitindo a releitura dos seus institutos, a fim de se adequarem a um contexto diferenciado que busca proteger o homem, enquanto ser humano8 e não somente como sujeito da relação jurídica privada, na qualidade de chefe de família, contratante ou proprietário.




    Nesse contexto, com o processo de constitucionalização do Direito Privado, passou-se a interpretar o Direito Civil à luz da Constituição, não só em relação ao seu texto legal, mas, principalmente, em relação a sua carga axiológica que influencia todo o ordenamento jurídico, em busca da concretização dos valores ali inseridos, compreendidos desde o dever-ser até o dever-fazer (PERLINGIERI, 2008), o que resultou numa maior proteção da pessoa humana, em detrimento à histórica proteção patrimonial da norma civil.




    Por conseguinte, este processo, que resultou em significativas mudanças para a ciência jurídica, trouxe uma maior proteção do ser humano, em busca da concretização da dignidade humana, considerada como o valor-guia da ordem jurídica (SARLET, 2001), através dos seus desdobramentos na ordem constitucional e infraconstitucional, conforme lição de Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 53):




    […] o atual ordenamento, em vigor desde a promulgação da Constituição Federal de 5 de outubro de 1988, garante a tutela especial privilegiada a toda e qualquer pessoa humana, em suas relações extrapatrimoniais, ao estabelecer como princípio fundamental, ao lado da soberania e da cidadania, a dignidade humana. Como regra geral daí decorrente, pode-se dizer que, em todas as relações privadas nas quais venha a ocorrer um conflito entre uma situação jurídica subjetiva existencial e uma situação jurídica patrimonial, a primeira deverá prevalecer, obedecidos, dessa forma, os princípios constitucionais que estabelecem a dignidade da pessoa humana como o valor cardeal do sistema.




    Sendo assim, a compreensão da existência de um direito essencial ao indivíduo permitiu a mudança da consciência moral vigente a ponto de se reconhecer a proteção no direito positivo (CUPIS, 2008).




    Destarte, em arrimo à proteção constitucional da dignidade humana, o Direito Civil também reconheceu a necessidade de proteção do homem, através do que se convencionou a chamar de direitos da personalidade, na ordem jurídica privada9. Ademais, vale dizer que este norte constitucional passou a representar a própria fonte ética dos direitos da personalidade (FERMENTÃO, 2006)10.




    Por conseguinte, registre-se que, a despeito de ser dita privada, Gustavo Tepedino (2001) chama atenção para o fato de que a tutela da personalidade compreende uma proteção integrada da ordem pública ou privada para o atendimento do preceito constitucional.




    Os direitos da personalidade, assim, podem ser definidos como aqueles “reconhecidos à pessoa humana tomada em si mesma e em suas projeções na sociedade, previstos no ordenamento jurídico exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a higidez física, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos” (BITTAR, 2006, p. 1), daí porque também entendidos como direitos essenciais do ser humano (CUPIS, 2008).




    Desse modo, ressalte-se que a dimensão atribuída aos direitos da personalidade assume uma condição de proteção elástica, que compreende situações atípicas, pois não se trata propriamente de um direito, mas de um “valor”, como se situa o pensamento de Pietro Perlingieri (2002, p. 156), pelo que se entende que “tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas”. Esta compreensão abre caminho para a proteção da pessoa como um todo e não de determinado bem da personalidade em específico, trazendo a noção jurídica de direito geral da personalidade que assegura uma tutela ainda que não prevista expressamente.




    Neste sentido, perceber a construção dos direitos de personalidade no tempo, sob a ótica dimensional, consiste numa tarefa de considerar o processo evolutivo da ciência, a partir de momentos distintos que se somam, em torno do mesmo propósito, não se desconsiderando, assim, as contribuições anteriores, para permitir um entendimento mais aprofundado do sistema atual (BEZERRA, 2018).




    Por conseguinte, após a análise histórica da proteção e consolidação dos direitos da personalidade ao redor do mundo ocidental de tradição jurídica romano-germânica, mostra-se essencial entender como o Brasil realizou o enfrentamento do tema, através da evolução legislativa do mesmo.




    
2.2. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO





    No Brasil, imerso neste contexto protetivo dos direitos da personalidade, que ganhou o ocidente nos últimos séculos, o Direito também consolidou a proteção a esses bens jurídicos, tanto estabelecendo a tutela normativa de natureza penal, constitucional e civil, além de assegurar a proteção da dignidade humana na Constituição Federal de 1988.




    Neste sentido, ressalte-se que as ordenações do reino já traziam os direitos da primeira dimensão no período colonial, de modo que, a partir da emancipação política do Brasil, outras dimensões foram sendo experimentadas, sobretudo, com a Constituição de 1824, que inaugurou o constitucionalismo brasileiro, o que, ainda que timidamente, abriu espaço para as futuras proteções de terceira e quarta dimensão também.




    Doravante, pode-se dizer que a despeito da vasta experiência constitucional brasileira, a construção dos direitos da personalidade no Brasil tem como grande reforço atual com a Constituição Federal de 1988, ao estabelecer um rol de direitos fundamentais, normas protetivas claras e valores a serem defendidos tanto pelo Estado quanto pela sociedade.




    Neste sentido, mesmo considerando a importância histórica das constituições anteriores, que serão utilizadas para a compreensão evolutiva do tema, o presente estudo partirá da Constituição Federal 1988, para a análise dos institutos envolvidos, tanto por abrigar as transformações jurídicas pretéritas, envolvidas na proteção ora tratada, quanto por reger o sistema jurídico atual.




    2.2.1. A CONSTITUIÇÃO DE 1988




    A proteção humana no Brasil teve seu início, na primeira dimensão, com as ordenações do reino, quando as proteções penais foram estabelecidas por Portugal. A partir da independência do Brasil, com o consequente advento da Carta Magna (1824), o país estabeleceu os direitos fundamentais, na segunda dimensão da proteção dos direitos da personalidade.




    Nesse sentido, a Constituição Politica do Imperio do Brazil, de 25 de março de 1824, já traçava algumas proteções em seu art. 179, que assim dispôs: “A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadãos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a segurança individual, e a propriedade, é garantida pela Constituição do Imperio, pela maneira seguinte.” Ademais, alguns incisos já consagravam a liberdade, de expressão (inciso IV), de religião (inciso V), de trabalho (inciso XXIV); a propriedade intelectual (inciso XXVI); a propriedade (inciso XXII); a integridade física, com a abolição de penas de tortura, açoites (inciso XIX); o sigilo (inciso XXVII). Senão, vejamos:




    XIX - Desde já ficam abolidos os açoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas crueis.




    XXIV - Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio póde ser prohibido, uma vez que não se opponha aos costumes publicos, á segurança, e saude dos Cidadãos.




    IV - Todos podem communicar os seus pensamentos, por palavras, escriptos, e publical-os pela Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que hajam de responder pelos abusos, que commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela fórma, que a Lei determinar.




    V - Ninguem póde ser perseguido por motivo de Religião, uma vez que respeite a do Estado, e não offenda a Moral Publica.




    XXVI - Os inventores terão a propriedade das suas descobertas, ou das suas producções. A Lei lhes assegurará um privilegio exclusivo temporario, ou lhes remunerará em resarcimento da perda, que hajam de soffrer pela vulgarisação.




    XXVII - O Segredo das Cartas é inviolavel. A Administração do Correio fica rigorosamente responsavel por qualquer infracção deste Artigo.




    Esta Carta Magna foi sucedida pela Constituição de 1891 que, mantendo as garantias instituídas na anterior, assegurou ainda na ordem privada mais algumas garantias, previstas no art. 72, especialmente acerca da propriedade intelectual, tais como o reconhecimento de profissões intelectuais (§24); a propriedade intelectual aos autores (§26) e a propriedade de marcas (§27)11.




    A Constituição de 1934 assegurou os mesmos direitos que a anterior, porém, com redações que trouxeram uma proteção maior ao cidadão, ao estabelecer em seu art. 113, a liberdade de expressão e inviolabilidade da consciência ou crença; (4, 5 e 9)12.




    Esta Constituição foi sucedida pela de 1937, estabelecida num período ditatorial, que, com um rol bem menor de direitos individuais fundamentais, trouxe de novidade o dispositivo 1513 do art. 122, referente à liberdade de pensamento, que, embora livre, poderia ser alvo de limitação de acordo com o interesse público14, o direito de resposta em face da impressa, na tentativa de disciplinar a atividade, nos seguintes termos:




    A imprensa reger-se-á por lei especial, de acordo com os seguintes princípios:




    a) a imprensa exerce uma função de caráter público;




    b) nenhum jornal pode recusar a inserção de comunicados do Governo, nas dimensões taxadas em lei;




    c) é assegurado a todo cidadão o direito de fazer inserir gratuitamente nos jornais que o informarem ou injuriarem, resposta, defesa ou retificação;




    d) é proibido o anonimato;




    e) a responsabilidade se tornará efetiva por pena de prisão contra o diretor responsável e pena pecuniária aplicada à empresa;




    f) as máquinas, caracteres e outros objetos tipográficos utilizados na impressão do jornal constituem garantia do pagamento da multa, reparação ou indenização, e das despesas com o processo nas condenações pronunciadas por delito de imprensa, excluídos os privilégios eventuais derivados do contrato de trabalho da empresa jornalística com os seus empregados. A garantia poderá ser substituída por uma caução depositada no principio de cada ano e arbitrada pela autoridade competente, de acordo com a natureza, a importância e a circulação do jornal;




    Apesar de representar o resgate do Estado Democrático no Brasil, no plano textual, a Constituição de 1946 não trouxe nenhuma novidade relevante para os direitos privados ora objeto de estudo. Por sua vez, a Constituição de 1967, instituída após o Golpe Militar de 1964, ao estabelecer os direitos individuais (art. 150), ampliou o direito ao sigilo, estendendo também para as comunicações telefônicas e telegráficas (§9º).




    A Constituição Federal de 1988, ao contrário das demais, inaugura um novo contexto para os direitos individuais fundamentais, em especial, os atinentes aos direitos da personalidade, primeiro, por considerar o princípio da dignidade humana como um dos fundamentos da República Federativa do Brasil (art. 1º, III) e segundo por estabelecer a relação de direitos fundamentais logo no início do texto, ao contrário das anteriores que sempre posicionavam no final, demonstrando uma prioridade de tratamento.




    Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 97) explica o papel desta inovação adotada pela Constituição Federal de 1988 em face dos direitos fundamentais nos seguintes termos:




    A Constituição de 1988 foi a primeira na história do constitucionalismo pátrio e prever um título próprio destinado aos princípios fundamentais, situado – em homenagem ao especial significado e funções destes – na parte inaugural do texto, logo após o preâmbulo e antes dos direitos fundamentais. Mediante tal expediente, o Constituinte deixou transparecer de forma clara e inequívoca a sua intenção de outorgar aos princípios fundamentais a qualidade de normas que fundamentam e são informativas de toda a ordem constitucional, inclusive dos direitos fundamentais, que também integram aquilo que se pode denominar de núcleo essencial da Constituição material. Igualmente sem precedentes em nossa evolução constitucional foi o reconhecimento no âmbito do direito positivo, do princípio fundamental da dignidade humana (art. 1º, III, da CF), que não foi objeto de previsão no direito anterior. Mesmo fora do âmbito dos princípios fundamentais, o valor da dignidade da pessoa humana foi objeto de previsão por parte do Constituinte, seja quando estabeleceu que a ordem econômica tem por fim assegurar a todos uma existência digna (art. 170, caput), seja quando, no âmbito da ordem social, fundou o planejamento familiar nos princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável (art. 226, §6º), além de assegurar à criança e ao adolescente o direito à dignidade (art. 227, caput). Assim, ao menos neste final de século, o princípio da dignidade da pessoa humana mereceu a devida atenção na esfera do nosso direito constitucional.




    Por conseguinte, mantendo os avanços históricos, assegurados ao longo dos anos, a partir de uma redação clara, direta e objetiva sobre as proteções conferidas, acrescidas do reconhecimento do dano moral, causado pelas violações, a Constituição Federal de 1988 estabeleceu, para os direitos individuais fundamentais, as seguintes garantias:




    III - ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;




    IV - é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato;




    V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem;




    VI - é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e a suas liturgias;




    VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestação de assistência religiosa nas entidades civis e militares de internação coletiva;




    VIII - ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação alternativa, fixada em lei;




    IX - é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença;




    X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;




    Desse modo, de acordo com a proposta constitucional atual, os direitos fundamentais, inseridos no texto da Carta Magna, representam elementos essenciais para a ordem jurídica, uma vez que estabelecem limites, critérios de legitimação do poder estatal, como fundamento material do sistema jurídico (SARLET, 2015).




    Neste sentido, considerando que os aspectos textuais de uma constituição, em si mesmos, não representam uma mudança significativa para a maior proteção humana, registre-se que a Constituição de 1988 representou um novo paradigma, não restrito ao texto, mas aos próprios fins a serem alcançados. Com efeito, com a redemocratização do Brasil, após longo período sob o comando do regime militar que tomou o poder em 1964, o propósito de estabelecer uma sociedade livre, justa e solidária, aliado aos crescentes debates sobre a proteção dos direitos do homem, em especial com a Declaração Universal dos Direitos do Homem (plano público), com a consolidação dos direitos da personalidade (plano privado) e a redução das zonas fronteiriças entre o direito público e o privado, representaram um terreno assaz fértil, para o florescimento dos direitos fundamentais.




    Sendo assim, como ensina Konrad Hesse (1991), o ambiente político do momento histórico foi fundamental para a construção da constituição jurídica, tanto sobre o que se tinha naquele momento (o ser/sein), quanto o que se deveria ter (dever ser/sollen) para a afirmação desta nova proposta constitucional ao país.




    Doravante, a previsão constitucional da proteção humana, por meio da inserção dos citados dispositivos como direitos fundamentais do cidadão na Constituição Federal de 1988, ampliaram a esfera de proteção jurídica ao ser humano, apresentando uma nova dimensão de tutela, posicionados num patamar superior, considerando o local em que a Carta Magna se situa na hierarquia das normas jurídicas.




    A inserção destes dispositivos na Constituição traz consigo o poder de posicioná-los numa condição hierarquicamente superior, considerando a estrutura normativa de Kelsen, o que implica numa preferência, quando confrontado com outro direito não elevado ao mesmo nível de valoração, como ensina Pietro Perlingieri (2008, p. 206-207):




    O caráter fundamental se identifica por meio da constitucionalidade: os princípios constitucionais, explicitamente expressos ou declarados mediante referências explícitas, são os fundamentos de um sistema concebido hierarquicamente. De forma que, se caráter axiológico e racionalidade constituem as características comuns da Constituição e do ordenamento jurídico, é importante destacar somente que “na Constituição prevalece a componente axiológica, e no ordenamento jurídico, a componente racional-normativa”. A unidade do ordenamento não permite a sua separação da Constituição, nem mesmo a sua implícita submissão à normatividade. A interpretação lógica, axiológica e sistemática é um dado que diz respeito a todo ordenamento. A normatividade constitui “caráter fundamental da juridicidade” e não somente dever-ser, mas também o dever-fazer está presente na Constituição, como em todas as outras regras que compõem o ordenamento.




    A introdução, por parte da Constituição, de valores normativos no direito positivo não pode deixar de incidir também no plano dos comportamentos e do deve-fazer, prescindindo da mediação de regras em nível inferior ou de standards valorativos. Aliás, estes, lidos na perspectiva constitucional, assumem funções e significado diversos. Nesse sentido, os valores constitucionais são valores “reais”, ainda que fortemente caracterizados por nobres e elevadas aspirações; são destinados todavia a encontrar concretização no tempo, condicionados como são, mais do que pela “difusa base de continuidade normativa ordinária”, pela cultura dos intérpretes, pela função conservadora do direito, que prevalece sobre aquela inovadora e reformadora. Isto porque é incontestável que os valores constitucionais, embora hierarquizados em seu interior, “prevalecem sobre os valores legais” em nível diverso.




    Neste diapasão, consoante Silvio Beltrão (2014), os princípios de Direito Civil, dentre os quais os direitos da personalidade, estão alicerçados nos direitos fundamentais, sendo estes mais amplos que aqueles, como ensina Paulo Lôbo (2012, p. 130):




    [...] A constitucionalização dos direitos fundamentais muito contribuiu para se alcançar essa relevância jurídica, pois os direitos da personalidade, ambientados nas relações privadas, são espécies do gênero direitos fundamentais. Contudo, nem todos os direitos fundamentais, corporificados ou não na Constituição, são direitos da personalidade, porque aqueles vão mais longe que estes, na medida em que atribuem direitos a organizações que não são pessoas e envolvem direitos sociais, econômicos e culturais que não são direitos da personalidade.




    Por conseguinte, a consagração dos direitos individuais fundamentais, na ordem constitucional vigente, permitiu tanto uma proteção textual dos direitos da personalidade, quanto uma ampliação do sentido de defesa do ser humano e suas manifestações, sobretudo, por ser mais coerente com a reparação do dano e trazer à tona o princípio da dignidade humana, como fundamento hermenêutico, que direciona também a aplicação da norma de forma mais voltada a tutela.




    Por outro lado, quando os direitos conflitantes estiverem situados no mesmo nível, como ocorre entre os direitos fundamentais, por exemplo, busca-se a ponderação dos valores em jogo, a fim de se eleger, ao menos no caso concreto, qual terá preferência para a proteção, mesmo porque não há que se falar em direitos absolutos, nem em hierarquia entre eles, que justifique escolhas predefinidas.




    Todavia, o reconhecimento dos direitos fundamentais exerce um papel relevante para a proteção humana na sociedade, traçando um ambiente geral de resguardo, mas que, por outro lado, não completa uma disciplina protetiva específica dos valores humanos envolvidos. Deste modo, a norma constitucional necessita de uma complementação de seu conteúdo, para melhor delimitação e operacionalização da proteção trazida constitucionalmente, de forma mais pormenorizada, ampliando-a para contemplar as relações privadas.




    Nesse sentido, considerando que a proteção destes direitos não se resume à sua tolerância por parte do Estado, mas também pela observância do respeito advindos das relações privadas, a abordagem conferida pelo Direito Privado deve ser analisada, principalmente, a partir do Código Civil de 2002, que se encarrega de reger as situações existenciais no cotidiano interpessoal.




    2.2.2. O CÓDIGO CIVIL DE 2002




    A ampliação da proteção constitucional abre caminho para o fortalecimento da tutela do ser humano em outras searas do Direito, dentre as quais, aquelas, referentes às relações privadas, fazendo com que os direitos fundamentais penetrassem nas bases até então consideradas como redutos patrimonialistas do direito.




    Doravante, o Direito Civil passa a abordar o tema sob o seu enfoque epistemológico, não para trazer à tona outro sistema normativo para tutelar a pessoa, mas, como ensina Pietro Perlingieri (2008), como parte do ordenamento jurídico unitário, inserida na coexistencialidade estrutural da normatividade, que não representa apenas uma complementação de um sistema distinto.




    Desse modo, no âmbito civil, a proteção dos direitos da personalidade, de forma sistemática, somente ganhou força a partir de segunda metade do século XX, uma vez que, a despeito de se existir proteções de natureza civil, os mesmos somente ocorriam em textos esparsos, tais como a Lei de Imprensa e Código de Telecomunicações (honra), Lei de Registros Públicos (nome), a Lei de Direitos Autorais, a Lei de Transplantes etc. (GOMES, L, 2002).




    Neste diapasão, as transformações sociais foram sentidas, paulatinamente, a ponto de exigir um novo comportamento da norma jurídica civil para o tratamento do ser humano num novo olhar, numa nova forma de encarar o próprio bem jurídico tutelado:




    Durante o século XX, observam-se as mudanças que causaram o desenvolvimento dos direitos da personalidade, em uma sociedade que se tornava mais complexa e cujas relações privadas já não poderiam se valer de um sistema cujo ponto de referência era a propriedade. O direito assume efetivamente seu papel de mediador de interesses em situações que, em épocas anteriores, eram resolvidos em outras instâncias, como a família, autoridades políticas ou religiosas, e enfrenta o problema da desigualdade social decorrente do primado da igualdade formal. Uma renovação conceitual era necessária, e, um de seus resultados foi exatamente a categoria de direitos da personalidade. (DONEDA, 2003)




    Por sua vez, Orlando Gomes (1966) defende que a proteção da pessoa humana decorreu de uma reação ao tecnicismo que afrontou a própria dignidade, que motivou a sistematização do conteúdo denominado de direitos da personalidade no século XX, em diversos códigos civis, dentre os quais se destaca o Código Civil Italiano de 194215, em que o tema foi tratado com ares de originalidade e sistematicidade, conhecido por ser o precursor da ordenação da matéria (VELLOSO, 2003).




    Ademais, ressalte-se que o terreno para o florescimento dos direitos da personalidade já havia sido preparado pelo Código Civil alemão (1900), quando o mesmo rompeu a tradição individualista do Code Napoleon, mais tarde ratificado pela Constituição de Weimar (1919), que encerrou as fronteiras entre o público e o privado na ordem civil, além de permitir a proteção dos direitos da personalidade ao caso concreto, quando o valor da personalidade estiver em jogo (DONEDA, 2003).




    Nessa toada, embora a temática já estivesse presente no Brasil ao tempo da inserção no Projeto de Clóvis Beviláqua (Código Civil de 1916), a sua inserção na lei encontrou muita resistência, inclusive de ordem técnica, tendo em vista que o reconhecimento desta categoria ainda sofria críticas acerca de sua própria compreensão ontológica para a proteção jurídica. Além disso, Paulo Lôbo (2012) destaca a essência patrimonialista que predominava entre a mentalidade civilista, com a valorização o indivíduo proprietário, como outra barreira enfrentada para a normatização do tema, que, por muitos anos, foi tratada à margem do Direito Civil16.
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