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    PREFÁCIO




    I. O Doutor Diego Moura de Araújo propôs-se tratar da matéria do direito ao esquecimento no âmbito da sua dissertação de doutoramento. Contudo, em vez de cingir a investigação do tema ao seu reduto de origem – direitos de personalidade e, em especial, a área dos dados pessoais – o autor abalançou-se a um delicado exercício jurídico interdisciplinar. O esforço, apesar da sua complexidade, produziu resultados muito positivos cuja qualidade merece ser desde já devidamente enaltecida.




    Com efeito, visando demonstrar a final a não aplicação do direito ao esquecimento em sede de ofensas ambientais, o Doutor Diego Moura de Araújo desenvolveu o seu estudo de forma integrada, trabalhando sucessivamente o tema no quadro do Direito Civil, Direito Constitucional e Direito do Ambiente, sem descurar pesquisas dogmáticas de valia em outras disciplinas, como o Direito Penal, o Direito do Consumo e o Direito da Protecção de Dados.




    II. O ponto de partida (Parte I) foi dado pela identificação do direito ao esquecimento como direito de personalidade, reforçado pelo estatuto constitucional de direito fundamental, enquanto espaço de defesa da privacidade também perante o Estado. Seguindo as principais linhas de orientação traçadas pela doutrina constitucionalista, o Doutor Diego Moura de Araújo reconduziu o direito ao esquecimento ao grupo dos direitos fundamentais de quinta geração impostos pelas exigências indeclináveis da chamada sociedade de informação, mas atinente, em especial, ao subgrupo composto pelos direitos da era digital.




    Em seguida (Parte II), o autor estudou os elementos jurídicos e extrajurídicos do direito ao esquecimento, salientando as diversas dimensões que lhe são conexas, como o tempo e a memória. Foi ainda nesta área sistemática que optou por tratar do carácter multifacetado do direito ao esquecimento, procedendo à sua caracterização jurídica e análise da respectiva vigência nas várias disciplinas que o consagram, sem esquecer a sua extensão às pessoas colectivas, na medida em que se revele compatível com a respectiva extensão. A Parte II termina com uma extensa e importante investigação de Direito Comparado, quer a nível doutrinário como jurisprudencial, divulgando os pontos de vista prevalecentes nas principais ordens jurídicas europeias e do continente americano.




    Finalmente, a Parte III é dedicada ao estudo aprofundado das interligações entre o direito ao esquecimento e as ofensas ambientais. O Doutor Diego Moura de Araújo conclui – a nosso ver, de forma acertada – pela inaplicabilidade do direito ao esquecimento no domínio das ofensas ambientais.




    Em virtude de serem lesões que atingem gravemente o ecossistema do planeta, as ofensas ambientais não podem ser esquecidas pelas gerações actuais e futuras. Assim é imposto pelos princípios da prevenção, precaução, poluidor-pagador e da equidade entre gerações que, nas palavras do próprio autor, atuam tanto como pilares centrais do Direito do Ambiente, como fonte da sua prevalência sobre o direito ao esquecimento.




    III. Espero que a obra do Doutor Diego Moura de Araújo alcance, tanto em Portugal como no Brasil, a projecção que a qualidade da investigação empreendida merece.




    Confio, nomeadamente, que o seu contributo sobre o carácter multidisciplinar do direito do esquecimento sirva de fio condutor para futuras pesquisas académicas e que possa também prestar uma contribuição importante ao trabalho dos meios forenses que sejam chamados a decidir contenciosos em torno deste tema.




    Caso assim aconteça, serão cumpridos os dois propósitos fundamentais que animam os trabalhos académicos: impulsionar o avanço científico e apoiar a qualidade da aplicação judiciária.




    Lisboa, 16 de Novembro de 2023




    Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas Ataíde




    Professor Auxiliar da FDUL (Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa) nos cursos de Licenciatura, Mestrado e Doutorado em Direito. Autor de diversas monografias, artigos científicos, anotações e lições. Presidente da Direcção do IDC/Associação para o Estudo do Direito do Consumo da FDUL, desde Julho de 2014.


  




  

    INTRODUÇÃO




    1 IDENTIFICAÇÃO DA TEMÁTICA E DOS FUNDAMENTOS DA ESCOLHA




    Tudo está ao alcance de um click na sociedade globalizada atual, seja por meio do teclado do computador, da tela tout screen do celular, do tablet ou demais gadgets da vida tecnológica. Estes aparelhos de manuseio tão intuitivos são facilmente manipulados até por crianças na mais tenra idade.




    As facilidades da vida moderna só foram possíveis graças ao gradual desenvolvimento da tecnologia pelo ser humano. Entende-se por tecnologia, em sentido amplo, tudo aquilo que se pode produzir graças à inteligência humana. Assim, podemos citar a confecção de um simples vaso de barro, a construção de uma nave espacial e até o melhoramento genético de um fruto.




    No entanto, para fins deste estudo, abordaremos o conceito de era tecnológica atrelada ao surgimento da sociedade da informação cuja origem remonta ao contexto pós-Segunda Guerra Mundial. Foi a partir do término da última grande guerra, que os países europeus se recuperam economicamente e os Estados Unidos se consolidaram como grande potência político-econômica planetária.




    A consolidação da sociedade da informação foi necessária para o surgimento da internet como vemos hoje. De início, o que era apenas um projeto militar, passou a ser incorporada em Universidades, órgãos públicos e ganhou espaço no dia-a-dia das pessoas por meio da internet das coisas. E o que tem a ver a internet com o tema deste livro?




    A resposta é simples. Graças à internet, as informações passaram a circular mais rapidamente e em volume consideravelmente maior do que qualquer pessoa imaginaria assimilar. Motores de busca, como o Yahoo e o Google, perpetuam todos os dados contidos na web, possibilitando o acesso fácil e rápido a essas informações.




    No entanto, o excesso de informações trouxe um inconveniente que se tornou um grave problema jurídico1: os conteúdos transmitidos na internet, por meio de fotos, vídeos e quaisquer tipos de documentos, tornaram-se perenes, isto é, não conseguem mais serem apagados, retirados ou esquecidos em sua completude.




    O direito ao esquecimento não corresponde a uma nova escrita da história ou mesmo significa passar uma borracha no passado. Garante-se apenas que seja protegido o passado da pessoa e atendidas a atualidade e a contextualização dos fatos opressores divulgados sobre o sujeito, que não mais o representam perante a sociedade. Se tais fatos pretéritos e não esquecidos permanecessem, eles representariam uma visão distinta da atual identidade pessoal e informacional do indivíduo2.




    O direito ao esquecimento, no âmbito dos direitos fundamentais, surge como típico direito implícito. Isso porque, os direitos fundamentais apresentam “uma numeração aberta, sempre pronta a ser preenchida ou completada através de novos direitos ou de novas faculdades de direitos para lá daquelas que se encontrem definidas ou especificadas em cada momento”3.




    Ademais, o direito ao esquecimento está presente em diversos institutos do direito, dentre eles, perdão, anistia, antecedentes criminais e prescrição. O que há de comum em todos eles é a importância que a passagem do tempo possui para o direito. Como regra geral, as punições, castigos e restrições pessoais aplicadas pelo Poder Público têm prazo definido, pois, ao contrário, haveria penas ou coimas que se perpetuariam indefinidamente no tempo sem apresentar qualquer caráter repressivo ou preventivo.




    Embora possa, por vezes, ter semelhanças com o direito à privacidade, o direito ao esquecimento com ele não se confunde. O primeiro protege a esfera mais reservada do indivíduo, evitando, pois, a exposição de fatos relativos à atualidade. Já o direito ao esquecimento corresponde à preservação de fatos pretéritos que o sujeito não tem mais interesse que sejam divulgados ou que, uma vez, sob domínio público, ofenderem de alguma forma a memória individual e a identidade- informacional além de reflexamente sua reputação e imagem4.




    A decisão paradigmática do Tribunal de Justiça da União Europeia - caso Google Spain x Mario Costeja, de maio de 20145, complementada pela decisão Google LLC, sucessora da Google Inc. X Commission Nacionale de I’informatique et des Libertés (CNIL) de 24 de setembro de 20196, – reacendeu ainda mais o debate7 sobre a existência ou não de um direito ao esquecimento no âmbito da internet. E, como corolário, também provocou a discussão nas demais searas do direito, tais como, penal, civil, eleitoral, proteção de dados e até mesmo ambiental, esta última área objeto deste livro.




    De maneira geral, a grande maioria das pesquisas sobre direito ao esquecimento8 dedica-se à violação da intimidade pela internet ou sobre fatos ocorridos no campo penal em relação a crimes comuns.




    Quanto à primeira situação, inúmeras obras foram publicadas com o objetivo de tratar o direito ao esquecimento e a necessidade de proteção dos dados pessoais, mormente após o surgimento dos diplomas legais (Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu, hoje revogada, e do Regulamento (UE) 2016/679)9. No campo penal, destacam-se análises doutrinárias e jurisprudenciais com questionamentos sobre reincidência, maus antecedentes e sobre a possibilidade de condenados, depois de cumprido a pena, poderem ser protegidos pelo direito de não mais serem lembrados por meio de reportagens jornalísticas que retratassem o passado criminoso10.




    Ao fugir do caminho mais óbvio da investigação do direito ao esquecimento pelos ramos já traçados pela doutrina, este trabalho tem a pretensão de adentrar “por mares nunca dantes navegados” ao encarar o derecho al olvido no âmbito ambiental.




    Portanto, a presente obra conta com o ineditismo da abordagem na seara ambiental, porque, diferentemente do âmbito penal e do meio digital, as ofensas ambientais trazem toda uma especial proteção ao bem jurídico do ambiente11, apresentando algumas singularidades.




    Primeiramente, o direito do ambiente e o direito ao esquecimento são dois direitos fundamentais de personalidade. Direitos fundamentais, porque são protegidos pela Constituição lusitana direta ou indiretamente, v.g. arts. 1º; 16º, nº1; 26º; 35º e 66º, constituindo o ambiente – direito fundamental de terceira dimensão - e o direito ao esquecimento – direito fundamental de quinta dimensão.




    Segundo, ambos são ainda direitos de personalidade ao tratarem, respectivamente, sobre a proteção jurídica do passado (direito ao esquecimento) e sobre os componentes ambientais (direito do ambiente) na sua fruição individual, que fazem parte da personalidade humana no aspecto intrínseco como exterior. Portanto, nesses dois primeiros pontos estar-se-iam confrontando dois direitos fundamentais de personalidade: o direito ao esquecimento e o ambiente.




    Terceiro, a aplicação do direito ao esquecimento às ofensas ambientais pressupõe um prévio amadurecimento e atualização da relação entre direito de personalidade e as pessoas coletivas. Ora, como na maioria das vezes os danos ao ambiente são praticados por pessoas coletivas, é imperioso entender que a esses entes também são aplicados certos direitos de personalidade no que couber e desde que compatíveis com sua natureza.




    Quarto, as ofensas ambientais atingem indiretamente todo o Estado em seu aspecto difuso e coletivo. A degradação do ambiente provoca consequências imensuráveis e incalculáveis, independentemente da área ou do bem diretamente atingido. Por exemplo, a poluição de um rio pode prejudicar, inicialmente, peixes e plantas daquele aquífero como também causar problemas de saúde da população local e até mesmo atingir ecossistemas a quilômetros de distância, o que se denomina de danos transfronteiriços.




    Quinto, as violações ao ambiente acarretam consequências graves para as gerações atuais e futuras, isto é, danos de valor inestimável e até mesmo irreversíveis que não podem ser facilmente esquecidos. Por conseguinte, tais ofensas não podem simplesmente desaparecer ou serem apagados da memória coletiva.




    Destarte, como remover de arquivos e banco de dados ou impedir que o mass media divulgue informações referentes a ofensas ambientais que lesionaram milhares de vidas e que ocasionaram danos graves para as gerações presentes e futuras? Como essas gerações poderão aplicar os princípios da precaução e da prevenção se não souberem as causas e consequências de danos anteriores?




    Esses e outros questionamentos serão enfrentados no decorrer da presente investigação. As ofensas ambientais, nos últimos anos, passaram a ocorrer em uma velocidade cada vez maior nesta sociedade de risco12 em que vivemos. Por outro lado, as informações, principalmente de caráter negativo quanto ao poluidor - pessoa física ou coletiva -, não poderiam ficar, em tese, expostas eternamente, seja na rede mundial de computadores ou outros meios de comunicação, porque traria um forte dano ao ente em razão de uma penalidade perpétua e uma lembrança eterna do ocorrido.




    Configura-se, destarte, o leitmotiv deste livro, qual seja, enfrentar com critérios sólidos, dentro do arcabouço jurídico existente, uma solução válida para o confronto entre dois direitos fundamentais de personalidade – direito ao esquecimento x direito do ambiente.




    2 FORMA DE ABORDAGEM




    O livro é escrito de acordo com as normas previstas no Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa, que entrou em vigor em 200913. Preserva-se, no entanto, a escrita da língua portuguesa redigida em Portugal ao se utilizar citação textual ipis litteris.




    Para a investigação ética e de qualidade da pesquisa14, foi preciso adentrar em vários campos do direito e não somente nas Ciências Jurídico-Civis. A priori, deve-se ressaltar que a obra é desenvolvida sob a égide do Direito Civil, no âmbito das Ciências Jurídico-Civis.




    Para desenvolver a abordagem, inicialmente, traçou-se o desenvolvimento de temas clássicos do Direito Civil, tais como direitos de personalidade e privacidade para só então chegar ao novel direito ao esquecimento, que é compreendido com um direito de personalidade derivado da cláusula geral do art. 70º CC.




    Compreendido dentre os “novos direitos”, o direito ao esquecimento apresenta a característica da transversalidade e da interdisciplinariedade ao possuir conteúdos de direito privado e de direito público.




    A análise do direito do ambiente, que é um ramo do direito público, teve uma abordagem civilista ao ser mostrado também como uma espécie direito de personalidade na sua fruição individual.




    O que se pretende afirmar é que, embora a obra faça uma análise a respeito do direito do ambiente, o direito público não é o fim em sim mesmo da investigação. Isso porque, as ofensas ambientais são vistas como um critério inovador dentre outros já existentes, que servem para restringir a aplicação do direito ao esquecimento. Nisto está o ineditismo do livro e o motivo maior de fazer parte das Ciências Jurídico-Civis. Portanto, embora a investigação possua natureza transversal e interdisciplinar ao abordar temas das Ciências Jurídico-Civis e Jurídico-Políticas, ela continua sendo prioritariamente uma defesa com enfoque materialmente civil15.




    Não se pode olvidar que as Ciências Jurídico-Políticas foram preciosas para desenvolvimento do estudo, haja vista a necessidade de se aprofundar no campo dos direitos fundamentais, dos quais novamente o direito ao esquecimento e o ambiente bebem da mesma fonte. Trouxeram parâmetros para o direito do ambiente a exemplo dos princípios essenciais que se complementam com os tipos de ofensas ambientais.




    Da mesma forma, as Ciências da Saúde também foram abordadas na obra. Antes da análise jurídica sobre o droit à l’oubli, foi preciso conhecer como funcionam os mecanismos da memória e do esquecimento, ou seja, o que ocorre no nosso cérebro através das sinapses nervosas que nos fazem lembrar sobre fatos e ainda o que nos leva a esquecer. Nesse contexto, verifica-se que é normal esquecermos de fatos ocorridos há poucos minutos, a exemplo das denominadas memórias de trabalho, assim como podemos nos lembrar de fatos marcantes ocorridos ainda na infância16.




    Foi imperiosa a abordagem do tripé tempo, memória e esquecimento, porque são conceitos transversais a várias ciências como direito, filosofia, ética e medicina. Como não se pode analisar o direito ao esquecimento sem mencionar esse tripé, foi preciso fazer uma análise extrajurídica sobre os temas como primícias de um estudo aprofundado do diritto all’oblio. Afastou-se, por conseguinte, do tradicional estudo superficial que a doutrina costumava empregar sobre o tema ao abordar o referido tripé como algo secundário e em poucas linhas escritas.




    O estudo da análise econômica do direito foi bastante pertinente no aspecto ambiental17. As ofensas ambientais trazem graves danos ao ambiente não somente na fauna e flora como também sob a forma de prejuízos no desenvolvimento sustentável dos países. O aspecto econômico foi muito precioso quando se mencionou a problemática da valoração e da reparação dos danos ecológicos.




    Destarte, a investigação corrobora com a visão sistemática do domínio científico do estudo do direito ao esquecimento e sua aplicação ao ambiente, lançando um olhar inédito sobre o tema. Ademais, promove, nos contextos acadêmicos e profissionais, o progresso jurídico e social a ser enfrentado pelas gerações presentes e futuras em relação às ofensas ambientais18.




    Ressalte-se, ainda, que a presente obra é fruto da tese de doutorado em Ciências Jurídico-Civis defendida na Universidade de Lisboa no ano de 2022. Neste sentido, podem existir algumas diferenças em relação à linguagem jurídica no Brasil, tais como, forma de numeração diferenciada quanto aos artigos de lei referidos, menção a Tribunais não existentes em nosso país dentre outros aspectos. Em que pese a abordagem ter sido realizada dentro do contexto jurídico da União Europeia, seus fundamentos podem ser aplicados no Brasil, conforme se percebe em várias passagens do livro. Destarte, a importância do presente estudo para a seara acadêmica e para o campo de atuação profissional (magistratura, ministério público e advocacia) se mostra não somente possível como necessária.




    3 METODOLOGIA UTILIZADA




    Para a elaboração do livro, vários métodos foram utilizados para se conseguir maior eficiência da investigação19. Entendeu-se que o método dedutivo20 é um dos mais apropriados para a construção de conjecturas pelos quais se trabalhou a temática do direito ao esquecimento dentro do contexto das ofensas ambientais. Casos concretos foram enfrentados à luz da legislação e de decisões dos mais diversos Tribunais, a exemplo do Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE), do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), do Supremo Tribunal de Justiça (STJ) e do Bundesverfassungsgericht.




    O método hermenêutico apresenta importância na análise das normas existentes sobre a temática, principalmente na solução do conflito entre direito ao esquecimento e o ambiente. Através da hermenêutica, o pesquisador pode adentrar a fundo no universo da análise, interpretando as teorias existentes na temática da pesquisa. Destarte, são estudadas e interpretadas, através de um olhar crítico e interpretativo, as fontes legais, doutrinárias21 e jurisprudenciais do ordenamento jurídico português e comparado.




    Por fim, não se deixou de aplicar o método de investigação quantitativo na modalidade descritiva22 no que corresponde à procura de dados e fundamentos novos a justificar a tese inédita da não aplicação do direito ao esquecimento em caso das ofensas ambientais.




    4 DIVISÃO ESTRUTURAL ADOTADA




    A investigação está dividida harmonicamente em três partes. Tal composição deixa a obra mais esteticamente equilibrada, evitando-se capítulos muito longos ou muito curtos. Embora os três mastros possam sustentar velames entrelaçados, porém distintos, eles pertencem a uma mesma embarcação focada a uma só e única navegação23.




    A Parte I refere-se aos direitos de personalidade e aos direitos fundamentais como sustentáculos do direito ao esquecimento. Não se pode discutir um “novo direito” sem ao menos buscar a fonte de onde ele surgiu sem saber como ele se sustenta e quais os fundamentos jurídicos pelos quais se apoia. Fazendo-se uma singela analogia, o homem não construiu os aparelhos eletrônicos sem antes ter descoberto a eletricidade.




    Neste sentido, é necessário fazer um breve escorço histórico dos direitos de personalidade e dos direitos fundamentais para situar no tempo e no espaço o aparecimento do the right to be forgotten e entender as consequências com ele surgidas.




    No Capítulo I, há um breve estudo sobre o aparecimento e desenvolvimento dos direitos de personalidade. Descortina-se a origem etimológica do termo “pessoa”, fazendo-se um apanhado histórico da defesa dos direitos de personalidade da visão antiga aos tempos atuais. Descrevem-se os atributos dos direitos de personalidade, estuda-se a aplicação dos direitos de personalidade às pessoas coletivas e se apresentam as formas de tutela jurídica do direito de personalidade.




    No Capítulo II, enfatiza-se o direito de personalidade com pontos em comum com o direito ao esquecimento, com a intimidade da vida privada, que é o equivalente a privacy dos norte-americanos, e com o direito à proteção de dados. Neste aspecto, a investigação se aprofunda nas origens do termo privacidade nos vários países da Europa e nos Estados Unidos onde ganhou relevância o ensaio de Warren e Brandeis em 1890. Dentre outros aspectos polêmicos da privacidade e da proteção de dados, discutem-se os direitos de personalidade na era digital da sociedade da informação.




    Ainda do Capítulo II, faz-se uma abordagem analítica de aspectos relevantes referentes ao direito à proteção de dados, tais como, origem, atuação como direito fundamental autônomo e as normativas pertinentes a exemplo do Regulamento Geral de Proteção de Dados e da Lei nº 58/2019. A importância na abordagem da proteção de dados ocorre pelo fato de que no próprio Regulamento há previsão expressa do direito ao esquecimento.




    Por fim, no Capítulo III, estudam-se os direitos fundamentais e sua relação com o droit à l’oubli. Depois de descrever a evolução dos direitos fundamentais por suas dimensões, chega-se ao ponto crucial da caracterização do direito ao esquecimento como quinta dimensão dos direitos fundamentais, no que se denomina “novos direitos”. E nessa perquirição, debate-se se o direito ao esquecimento é um “novo direito” ou apenas uma forma “repaginada” aos já existentes.




    Na Parte II, entra em cena o estudo específico sobre os atributos jurídicos e extrajurídicos do direito ao esquecimento e o estudo jurisprudencial sobre as consequências desse novel direito. Para isso, o Capítulo I traz uma análise filosófica, jurídica e neurocientífica sobre os elementos tempo, esquecimento e memória. Por óbvio, não se pode falar em diritto all’oblio sem ter uma noção mínima sobre os elementos não jurídicos dessa matéria. Aqui está a noção do entendimento sistêmico da investigação.




    O Capítulo II apresenta a conceituação e as características jurídicas do direito ao esquecimento e sua topografia no direito europeu. Verifica-se que esse direito, embora raras vezes tipificado expressamente, pode ser buscado por uma simples interpretação de outras normas previstas nas Cartas Magnas e Tratados Internacionais.




    É demonstrado que o direito ao esquecimento apresenta relevância nos âmbitos penal, civil, eleitoral, consumidor, proteção de dados e ambiental. Ao fim, entende-se como o direito ao esquecimento pode e deve ser aplicado às pessoas coletivas ao atender a certos requisitos e na medida em que com elas se compatibilize, não se podendo fechar os olhos para essa realidade.




    No terceiro capítulo, encontra-se um estudo sobre os acórdãos relacionados ao recht auf vergessenwerden no Tribunal de Justiça da União Europeia e no Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Dá-se especial atenção ao decisum Google x Mario Costeja (C-131/12). Desta análise, são extraídos os pontos positivos e negativos e as consequências para a liberdade de informação e expressão e o direito à memória e à verdade.




    A Parte III corresponde ao ápice da investigação e aborda a relação entre o direito ao esquecimento e o ambiente. Neste momento, entra em cena as consequências jurídicas da aplicação do direito ao esquecimento às ofensas ambientais.




    No Capítulo I, há a preocupação em situar o direito do ambiente como direito fundamental de personalidade no contexto da sociedade atual. Para isso, é estabelecida uma ligação entre a Teoria de Gaia até a chegada do Estado Socioambiental. Neste percurso, são levantadas problematizações sobre os princípios do direito ambiental; o ambiente como direito fundamental e de personalidade; as especificidades do direito do ambiente como sendo ao mesmo tempo um direito individual, transindividual e voltado às gerações futuras; fruição individual e coletiva do ambiente e ainda os desafios do novel direito do ambiente como pertencente aos direitos sociais.




    Não se olvidou de apresentar um estudo sobre as ofensas ambientais. São debatidas as diversas perturbações ao ambiente, a problemática do dano ambiental futuro e da prescrição ambiental, os desastres ambientais, os punitive damages e as particularidades da responsabilidade civil ambiental.




    No Capítulo II, são destacadas as principais restrições à aplicação do direito ao esquecimento. Além das limitações mais comuns decorrentes do exercício da liberdade de expressão e informação, interesse público e âmbito territorial, destaca-se a abordagem inovadora das ofensas ambientais através do grande debate entre direito ao esquecimento e o ambiente. São analisados os diversos mecanismos de colisão de direitos, os princípios prevalentes, a predominância do interesse público e da memória coletiva, do elevado nível de proteção e das gerações futuras.




    Por fim, chegam-se às considerações finais sobre a investigação através da numeração de trinta e um pontos importantes que resumem toda a construção do livro. Reafirma-se a relevância do direito ao esquecimento como direito autônomo, distinto dos direitos afins e essencial à sociedade da informação ao assegurar a proteção jurídica do passado. Enfatiza-se a preocupação com os danos ecológicos e a prevalência do direito do ambiente sobre o direito ao esquecimento nas ofensas ambientais.
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    PARTE I – O DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO DIREITO FUNDAMENTAL DE PERSONALIDADE


  




  

    CAPÍTULO 1 – O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO CAMPO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE




    1.1 DOS DIVERSOS CONCEITOS DE PESSOA




    Antes de se adentrar no estudo dos direitos de personalidade e sua relação com o direito ao esquecimento, necessário se faz realizar um breve escorço histórico sobre a origem do termo pessoa a fim de se compreender a importância para o Direito. Para isso, serão vistos os conceitos semântico, social, cristão-religioso e jurídico.




    Do ponto de vista semântico, pessoa deriva do latim persona que quer dizer máscara. Na história grega, os artistas utilizavam-se de máscaras, que aumentavam a sonoridade e o volume da voz, para realizarem suas apresentações nas comédias e tragédias sem que fossem reconhecidos pelo público24. Pessoa é “o personagem” e, desta forma, os “personagens” da obra teatral são denominados dramatis personae25. Portanto, persona pode derivar do verbo persono (infinitivo, personare) que significa soar através de algum orifício ou concavidade, ou seja, fazer ressoar a voz como se faz um ator por meio de uma máscara. O ator mascarado é alguém personado, personatus26. Por outro lado, há corrente doutrinária afirmando que a correlação do conceito de pessoa não deriva do termo latino e, sim, da palavra grega prósopon ou mesmo de origem etrusca27.




    No âmbito social não se pode extrair um conceito unívoco de pessoa, já que existem várias correntes nas ciências sociais28. No entanto, pode-se sintetizar que pessoa é o ser humano em seu aspecto biológico e espiritual que interage no corpo da sociedade pelo simples fato de que a convivência é essencial para a sobrevivência e evolução da própria humanidade. Dessa interação e estrutura sociais, surgem a família, os pequenos grupos comunitários e as sociedades-Estado como temos hoje a nível global29.




    De acordo com DIOGO LEITE DE CAMPOS, só com o pensamento cristão é que o homem passou a ser, definitivamente, transformado em pessoa. O autor justifica seu pensamento ao afirmar que o cristianismo determinou a dessacralização da sociedade e da natureza, tornando o homem, pela primeira vez, portador de valores e não um mero objeto30.




    Na ordem jurídica, pessoa é o ente físico ou coletivo suscetível de ser titular de direitos e contrair obrigações31. E o sujeito de um direito subjetivo é chamado tecnicamente de pessoa32. Como pessoa coletiva ou jurídica, destacam-se as autarquias, associações, fundações e sociedades em geral. Para o Direito Civil, aplicam-se, no que couber, às pessoas jurídicas os direitos de personalidade33.




    Além da diferença básica de pessoa física como sendo o ser humano e pessoa coletiva referente às criações jurídicas, v.g. empresas e associações, PEDRO DE PAIS VASCONCELOS traz outra importante diferença para a discussão. A personalidade singular é supra legal, pois ao independer de criação humana, o Direito e a lei não poderão revogá-las. Já as personalidades coletivas são constituídas ou excluídas pela Lei e pelo Direito34.




    Considerando que os direitos de personalidade são os direitos pertencentes à proteção da pessoa humana e à sua respectiva dignidade35, imperioso se faz analisar o percurso dos direitos de personalidade ao longo da história até as grandes codificações dos séculos XIX e XX.




    1.2 DO PERCURSO HISTÓRICO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE




    1.2.1 A defesa dos direitos de personalidade na visão greco-romana




    Embora a construção e a solidificação dogmática dos direitos de personalidade sejam algo recente, há relatos de formas embrionárias de tutela dos direitos das pessoas, mesmo que por manifestações isoladas, nos pensamentos da Grécia e da Roma antigas36.




    Aponta a literatura jurídica que, na Grécia, a tutela da personalidade traduzia-se por meio da hybris - um tipo de ação punitiva de cunho penal que vedava qualquer ato excessivo praticado por um cidadão contra o outro, incluindo investiduras ofensivas e maus tratos37. Este mecanismo grego era uma primitiva forma de se tutelar os direitos de personalidade, não através de mecanismos cíveis, e, sim, por meios criminais, forma mais conhecida e menos complexa de ser empregado.




    Talvez a maior contribuição aos direitos de personalidade tenha sido a dos filósofos helênicos na maneira de pensar de forma crítica e racional na natureza humana38. Pensadores como Sócrates, Platão e Aristóteles contribuíram positivamente na eliminação de mitos e raciocínios eminentemente tautológicos e destituídos de racionalidade e clareza argumentativo-explicativa. O método socrático da maiêutica, que significa “parto de ideias”, revolucionou a forma de buscar explicações, indo de encontro ao pensamento sofista da época. Nessa toada, o homem passou a ser o senhor do saber e do conhecimento, entendimento que vai ser retomado pelos renascentistas no final de Idade Média e no Início da Idade Moderna.




    CAPELO DE SOUZA enfatiza que a teoria dos direitos de personalidade ganhará força com a filosofia grega. O espírito reflexivo e crítico dos gregos permitiu ao homem aflorar sua capacidade de refletir sobre si mesmo, conhecer melhor o mundo e diferenciar o que era obra humana de obra da natureza. Legisladores como Sólon possibilitaram que as cidades tivessem leis assumidas pela vontade humana, cujo controle e sanção eram feitos pelos próprios membros da cidade e não por vontade divina39.




    A tutela dos direitos de personalidade no mundo romano será representada, principalmente, pela actio iniuriarum. Esse instrumento servia para proteger as pessoas de um ato ilícito de qualquer tipo, isto é, atos pelas quais elas fossem injuriadas, envolvendo modalidades dolosas ou culposas, delitos em geral e atos ilícitos40. Caracterizava-se, portanto, como um remédio jurídico de cunho bastante abrangente, pois atingia atos contrários ao direito, seja na esfera cível ou penal. Também o pretor romano poderia graduar as consequências e circunstâncias da iniuria utilizando-se até penalidades em pecúnia41.




    Em relação à multa pecuniária, havia o inconveniente do valor fixo que gerava certas situações esdrúxulas. Cite-se o exemplo clássico de um cidadão romano chamado de L. Veratius que, em certo dia, resolveu caminhar pelo fórum e, a cada pessoa que encontrava, dava uma bofetada. Atrás dele, caminhava um escravo que, em ato contínuo, já ressarcia às vítimas pagando um valor irrisório à época. Essas e outras situações favoreceram o surgimento de uma novel actio iniuriarum mais flexível que permitisse ao magistrado fixar multa pecuniária de acordo com as circunstâncias do caso concreto42.




    Além da actio iniuriarum, pode-se citar também a Lex Aquilia, que tutelava a integridade física e o interditum que protegia a liberdade de quem estava preso injustamente. A Lex Fabia garantia os meios processuais para a defesa dos direitos inerentes à personalidade em geral e a Lex Cornelia era um instrumento de proteção contra a violação de domicílio e agressão física43.




    Em síntese, a actio iniuriarum romana e a hybris grega representaram o germe dos direitos de personalidade que entendemos atualmente, embora se saiba que eles não possuíam as várias manifestações hoje existentes e nem previam a existência de direito geral de personalidade44.




    1.2.2 A defesa dos direitos de personalidade da doutrina judaico-cristã a Kant




    No ano de 380 d.C., por ordem do imperador Teodósio I, o cristianismo tornou-se religião oficial do Império por meio do Edito de Tessalônica. Este fato foi bastante significativo, porque o cristianismo passou, automaticamente, a influenciar na forma como o mundo encarava os direitos de personalidade. A doutrina do amor e do respeito ao próximo pelo simples fato de todos serem filhos de um único pai, que é Deus, revolucionou a interpretação jurídica do humanismo cristão e reverberou por toda a Idade Média.




    São Tomás de Aquino teve papel relevantíssimo em assegurar que a dignidade humana pertence aos homens indistintamente, pois todos foram feitos à imagem e semelhança de Deus. A garantia da dignidade humana teve o efeito imediato de colocar no mesmo plano de igualdade, reis, sacerdotes, escravos, pobres e deficientes, porque todos possuíam a mesma dignidade por ser um fato atinente à natureza humana45.




    Destaca-se ainda no período da Idade Média, o surgimento das mais antigas e importantes Universidades Europeias localizadas em Bolonha, Oxford, Paris, Salamanca, Coimbra dentre outras, consistindo em relevantes centros de cultura e saber científico daquela época até os dias atuais. E foi por essa transformação cultural surgida na Idade Média, que houve o suporte necessário ao movimento renascentista, dos séculos XV e XVI, ao revolucionar o conceito dos direitos de personalidade como um ius in se ipsum.




    O movimento renascentista inspirou mudanças nas artes, na cultura, na filosofia e na ciência. Artistas com Michelângelo e Leonardo da Vinci encantavam o mundo com obras de artes sem precedentes. Nos campos do Direito e do humanismo, destacaram-se os estudos de PICO DELLA MIRANDOLA46 sobre a dignidade da pessoa humana.




    Mirandola, também conhecido como a “fênix dos gênios”, teve intensa formação multicultural no qual pode estudar com afinco o Direito, a filosofia e as línguas orientais: hebreu, caldeu e árabe. Esse estudo formou o espírito de Mirandola na crença de que todas as culturas contêm valores próprios que permitem o diálogo entre si, ousando dizer à época que a religião cristã não possuía o monopólio da verdade47.




    Ao estudar a dignidade humana, a “fênix dos gênios” propõe que o ser humano deve ser reconhecido como um plexo de direitos. Aduz que a principal característica dos homens é o poder da criação e da liberdade, isto é, de autodefinir seu estilo de vida. Sendo assim, o humano não é algo padronizado, porque ele possui um poder único e singular de toda a criação que é o dom de escolher o modo de viver48. E isso o diferencia dos anjos, uma vez que estes já foram criados mediante essências previamente determinadas49.




    Nos séculos XVII e XVIII, surgiu a Escola do Direito Natural que iria se contrapor, durante muito tempo, como o positivismo jurídico50. O pensamento do Direito Natural, de acordo Hugo Grócio em 1625, rompeu a ideia dos direitos da pessoa humana derivados de ordem divina e os atrela única e exclusivamente como produto da vida humana. Com isso, o direito natural serviria de modo complementar ou para subsidiar o direito positivo em casos de obscuridade, insuficiência ou omissão quando não pudessem dar condições para o magistrado decidir51.




    A evolução do direito natural, até sua chegada à fase racionalista dos séculos XVI e XVIII, pode ser descrita através das seguintes etapas: a) Direito Natural Cosmológico: volta-se para o conceito de ordem natural, ou seja, um direito derivado da natureza das coisas, o que é distinto das variáveis leis humanas; b) Direito Natural Teleológico: apoia-se em uma visão teocêntrica do mundo, sendo governado pela Divina providência que determina a ordem geral do universo; e c) Direito Natural Antropológico: orienta-se para o homem como centro do universo e detentor de um conjunto de direitos naturais inatos52.




    Cabe enfatizar a importância, no século XVIII, da influência de Immanuel Kant para o estudo da filosofia e dos direitos. O filósofo alemão buscou conceituar a dignidade humana como um valor acima de todo preço, isto é, incondicional, íntimo e incomparável53.




    A moralidade e a humanidade são as únicas coisas providas de dignidade54. A autonomia é o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional, sendo considerado por ele como fundamento supremo da moralidade. Daí é o entendimento que Kant busca definir o Direito com base na lei moral.




    Kant é o autor da célebre Fórmula da Humanidade: “Age de tal maneira que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como um fim e nunca simplesmente como meio”55. Tal imperativo categórico resume a violação que a humanidade sofreu com os horrores da 2ª Guerra Mundial – o homem deve ser sempre considerado com um fim em si mesmo, isto é, como o valor mais importante a ser buscado. Nunca deverá servir como meio para uso arbitrário de qualquer objetivo, muito menos ser um mero instrumento56.




    1.2.3 A defesa dos direitos de personalidade da era das codificações à atualidade




    A era das codificações inicia-se com a entrada em vigor do Código Civil da Prússia em 1794. No entanto, pela importância política à época, ganha destaque mundial o Código Civil francês de 1804, mais conhecido como Código de Napoleão. Vários são os motivos pelos quais ganhou relevância a codificação para o mundo moderno57.




    Primeiramente, um código ajudava na unificação do próprio Direito, aumentando os vínculos morais e sociais além de ajudar a unidade política do próprio Estado. Segundo, já estava estabelecida na Europa a doutrina da separação dos poderes, aperfeiçoada por Montesquieu, atribuindo ao Poder Legislativo o poder de ordenar o Direito. Terceiro, o jusnaturalismo racionalista, dos séculos XVII e XVIII, já estava consolidado no velho continente e defendia um direito eterno, imutável e universal atribuindo esse poder e conteúdo à razão58.




    Quarto, as bem sucedidas Declaração de Independência dos EUA (1776)59, com a consequente elaboração da Constituição Americana de 1787,60 e a Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão de 178961, mostraram para o mundo a necessidade de se ordenar, em um conjunto normativo próprio, as legislações mais importantes do Estado.




    Quanto aos direitos de personalidade inseridos nos códigos precursores da era das codificações, o Código Civil Napoleônico não trouxe expressamente a previsão desses direitos. A jurisprudência e doutrina francesas extraíram direitos subjetivos de personalidade de outros artigos referentes à capacidade jurídica e obrigatoriedade de reparar os danos62.




    Na experiência lusófona do século XIX, consagrou-se a figura dos “direitos originários” previstos no Código Civil de 1867, mais precisamente nos arts. 359º a 368º63. Segundo a legislação, os direitos originários eram os que derivavam da própria natureza humana, sendo reconhecidos e protegidos pela lei civil como fonte e origem de todos os outros. Eram os direitos de existência, de liberdade, de associação, de apropriação e de defesa64.




    A Lei Romena de 189565 foi a pioneira a inserir a figura expressa sobre os direitos de personalidade ao tratar sobre o direito ao nome. Um ano depois, o Bürgerliches Gesetzbuch(BGB), o Código Civil alemão, de 18 de agosto de 1896, que entrou em vigor em 01.01.1900, dispôs também sobre o direito ao nome (art. 12º) bem como a responsabilidade por danos cometidos em face da vida, do corpo, da saúde, da liberdade, da propriedade ou de outros direitos da pessoa (§823º). Esse último artigo, mais tarde interpretado à luz da Constituição Alemã de 1949, será entendido como uma forma de direito geral de personalidade66.




    A Constituição Mexicana de 1917, apesar de pouco lembrada pela doutrina, apresenta importância histórica por ter sido a primeira a mencionar os direitos trabalhistas como direitos fundamentais ao lado das liberdades individuais e dos direitos políticos67.




    O Código Civil Italiano de 1942, em seu Livro I, traz os direitos da pessoa e da família. Os direitos de personalidade são regulados nos arts. 5º (direito ao próprio corpo); 6º ao 9º (direito ao nome e pseudônimo) e 10º (abuso do direito à imagem)68. A esses direitos, deve-se acrescentar a disposição prevista no art. 2º, da Constituição Italiana de 1947, ao reconhecer e garantir os direitos invioláveis do homem por meio do qual se desenvolve a personalidade69.




    Em 1948, surgiu a Declaração Universal dos Direitos Humanos, redigida logo após o fim da 2ª Guerra Mundial. Ela procurou trazer de forma universal uma série de princípios éticos que todos os países deveriam possuir e cumprir. Conforme FÁBIO KONDER COMPARATO70, o caráter ético da Declaração da ONU teve precedentes na Declaração de Independência dos EUA e nas Declarações dos Direitos do Homem e do Cidadão, da Revolução Francesa. Tal fato se mostra presente no próprio art. 1º ao retratar os princípios axiológicos fundamentais dos direitos humanos: igualdade, liberdade e fraternidade bem como apresentar a dignidade como elemento essencial para o reconhecimento de todo ser humano independentemente de credo, língua, religião e diferença social.




    Em 1949, na cidade de Bonn, a Alemanha redige a nova Lei Fundamental e reforça a intangibilidade da dignidade da pessoa humana como obrigação do Poder Público de respeitá-la e protegê-la71 além de reconhecer o direito ao livre desenvolvimento da personalidade72.




    O Código Civil Português de 1966, ao contrário do anterior, ganhou autonomia e expressividade ao inovar sobre os direitos de personalidade. Esses direitos foram inseridos em uma seção própria, v.g. arts. 70º ao 81º, destacando-se a tutela geral da personalidade; as ofensas às pessoas já falecidas; o direito ao nome, o direito à imagem, o direito à reserva sobre a intimidade da vida privada e a limitação voluntária dos direitos de personalidade.




    Para ANTÓNIO MENEZES CORDEIRO, a novidade legislativa dos direitos de personalidade não provocou, de imediato, um reconhecimento desses direitos por parte da doutrina e da jurisprudência. Inicialmente, a doutrina os teria recebido com certa frieza, somente se desenvolvendo melhor após os anos de 1970 com a expansão dos estudos universitários sobre a temática73.




    Já a jurisprudência, até chegar a atual fase de reconhecimento pleno dos direitos de personalidade, passou por algumas etapas evolutivas: 1ª) situação anterior ao Código de Vaz Serra quando pouco se reconhecia os direitos das pessoas; 2ª) reconhecimento pontual (1967 a 1982); c) 3ª) implantação (1983 a 1992) com a aplicação da proteção de alguns direitos, tais como, direito à vida, ao repouso, à saúde, à qualidade de vida, à imagem, ao nome e à honra; e 4ª) aplicação corrente (a partir de 1993) pela consagração plena dos direitos de personalidade pelos tribunais, inclusive com o enfrentamento dos conflitos de direitos74.




    Dando continuidade às codificações mais recentes sobre os direitos de personalidade, pode-se citar o Código Civil de Quebec de 1991 ao conter disposições sobre integridade pessoal (art. 10º); respeito à reputação e à privacidade, descrevendo, inclusive, algumas formas de invasão à privacidade (arts. 35º e 36º); respeito ao corpo depois da morte (art. 42º); direito ao nome; alteração de nome e mudança de sexo (arts. 50º e ss.).




    O século XXI destaca-se por dois grandes diplomas jurídicos sobre a temática no contexto da América do Sul. Primeiramente, o Código Civil brasileiro, instituído pela Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que orientado sobre os princípios da eticidade, da socialidade e da operabilidade75, dispôs os direitos de personalidade em um capítulo próprio dos arts. 11º ao 21º. Em geral, são tutelados os direitos ao nome, ao pseudônimo, à vida privada, à imagem das pessoas, à disposição do próprio corpo, o direito à cessação da ameaça ou de lesão aos direitos de personalidade sem prejuízo de perdas e danos e outras sanções previstas em lei76.




    Por fim, é importante mencionar uma das legislações civis mais recentes sobre o assunto, que é o Código Civil y Comercial de la Nación, ou Código Civil Argentino, aprovado pelo decreto nº 1795 de 2014. A civilística portenha dá destaque, dentre outros direitos, à inviolabilidade da pessoa humana em sua dignidade, honra, respeito, reputação e imagem77. Ganha importância os dispositivos sobre o direito à imagem, direito ao nome e a disposição consentida dos direitos personalíssimos (arts. 53º e ss.)78.




    1.3 DISTINÇÕES NECESSÁRIAS




    Não é fácil obter uma definição dos direitos de personalidade que agrade a todos os doutrinadores79. Para se chegar ao esboço do conceito desse tema tão complexo, é preciso estabelecer de antemão breves distinções entre elementos similares e que se complementam.




    A palavra personalidade para o Direito Civil corresponde à aptidão para se adquirir direitos e contrair obrigações80 ou mesmo a qualidade para ser pessoa no Direito, física ou coletiva. Segundo o Código Civil Brasileiro (CCB), a personalidade começa com o nascimento com vida, porém, os direitos do nascituro são resguardados81, disposição semelhante com o que ocorre à legislação portuguesa que exige o nascimento completo e com vida82.




    Na lição de ANDERSON SCHREIBER et al83 existem duas acepções para a palavra personalidade84. Em sentido subjetivo, personalidade é a aptidão genérica para ser titular de direitos e contrair obrigações, isto é, para estabelecer relações jurídicas. Em sentido objetivo, é o exercício dos direitos de personalidade previstos no Código Civil.




    Por outro lado, capacidade é a medida jurídica da personalidade, correspondendo à maior ou menor extensão dos direitos e obrigações de uma pessoa85. Dentre as diversas classificações, pode-se citar a capacidade de direito ou jurídica e capacidade de fato. A primeira, conhecida ainda como capacidade de aquisição ou gozo, é a faculdade abstrata de gozar de direitos seja pessoalmente ou por meio de procurador. Trata-se de um critério quantitativo oposto ao critério qualitativo da subjetividade. Já a capacidade de fato é a aptidão para se adquirir direitos por si mesmo, independente de assistência ou representação86.




    Não se podem confundir os direitos de personalidade com os bens de personalidade. Bens da vida – lebensgüter - são todas as utilidades que podem ser extraídas do próprio ser humano como do ambiente em volta. É um termo bastante abrangente, incluindo coisas corpóreas ou incorpóreas, envolvendo, portanto, elementos variados como pôr do sol, honra, propriedade e até o bom nome e a reputação de uma pessoa.




    Nos estudos de MENEZES CORDEIRO87, podem-se conceituar bens de personalidade como sendo os aspectos específicos de uma pessoa, devidamente presentes e sendo suscetíveis de disfrute por elas mesmas. Dividem-se, assim, os bens de personalidade em três áreas fundamentais: a) ser humano biológico: vida, integridade física, saúde e necessidades vitais; b) ser humano social: bom nome, reputação, respeito, honra objetiva e c) ser humano moral: identidade, nome, imagem e integridade moral88.




    De forma didática, ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, discorrendo sobre as diferenças entre direito de personalidade e os bens de personalidade, argumenta que estes últimos são as realidades a que se destina a tutela dos direitos de personalidade, traduzindo projeções da personalidade em geral, v.g. física, moral e jurídica. Enquanto os primeiros correspondem à “positivação dos direitos da pessoa, constituídos sobre os bens de personalidade”89.




    Outra terminologia que merece ser diferenciada é o denominado “personalismo”. Representa uma corrente filosófica surgida no início do século XX, tendo como precursores Renouvier e que ganhou relativa expressividade em França na década de 1930. Ela sustenta o valor superior da pessoa em face do indivíduo, da coisa e do impessoal, opondo-se, portanto, ao impessoalismo e ao individualismo90.




    Esta doutrina se expressa através de duas maneiras fundamentais. Pela primeira, entende-se que a realidade central do universo é um movimento de personalização, porque as realidades impessoais seriam apenas “perdas da velocidade ou langores da natureza no caminho da personalização”91. Pela segunda maneira, almeja-se de forma pública a experiência da vida pessoal com humildade, de modo a conviver mais perto de árvores, animais ou autômatos.




    Conclui-se, destarte, que o estudo dos direitos de personalidade necessita de uma compreensão anterior em relação aos aspectos semânticos, axiológicos e epistemológicos que com eles se complementam e que, no entanto, não podem ser confundidos.




    Não se pode olvidar, que a tutela da personalidade humana “exige não apenas a proteção de bens interiores como também o resguardo e a preservação do seu espaço vital, ou seja, das condições externas, sociais e ambientais, essenciais à sua génese, à sua sobrevivência e a seu desenvolvimento”92. Diante disso, entende-se que o inventário dos elementos componentes da personalidade humana não se resume aos aspectos tradicionais constituídos pelos elementos constitutivos (vida, corpo e espírito); pelas funções (circulatória e inteligência); pelos estados (saúde, prazer e tranquilidade) e por forças, potencialidades e capacidades (instintos, sentimentos e inteligência), alargando-se para o mundo exterior, mais precisamente, ao aspecto sócio-ambiental do qual também encontram guarida pelo art. 70º do CC93.




    Sendo assim, os “novos direitos” como o direito ao esquecimento e o ambiente merecem uma visão mais apurada ao se fugir do “lugar comum” do debate jurídico em relação aos direitos de personalidade94. Esses elementos não costumam ser citados na doutrina e na jurisprudência como pertencentes à personalidade.




    O primeiro – direito ao esquecimento - por ser um direito inicialmente proveniente dos direitos à privacidade e do livre desenvolvimento da personalidade, e que com eles não se confunde, é enquadrado no aspecto moral do ser humano, por uma interpretação da classificação acima retratada por MENEZES CORDEIRO95. Entendimento semelhante é corroborado por LUCIANA DE PAULA ASSIS FERRIANI96 ao conferir o direito ao esquecimento como um típico direito de personalidade no aspecto da integridade moral, ao se levar em consideração a coletividade que a pessoa está inserida e os seus atributos valorativos e virtudes na sociedade.




    Já o ambiente está ligado a dois aspectos. O primeiro é em relação ao aspecto biológico do homem, porque ambiente saudável é vida e o homem não pode dispensá-la. O segundo é o seu aspecto social, pois o ambiente em que o homem interage e pratica seus negócios jurídicos é essencial para sua realização, v.g. em um ambiente poluído fica difícil circular sem dificuldades, realizar direito de reunião, dentre outros. Portanto, a tutela geral da personalidade, referida no art. 70º, do CC e no próprio art. 5º, da Lei de Bases do Ambiente de 2014, conta também como os elementos componentes da relação existencial do homem com a natureza97.




    Destarte, ultrapassado esta etapa de conceitos preliminares, avança-se às correntes definidoras dos direitos de personalidade.




    1.4 NAVEGANDO ENTRE O DIREITO OBJETIVO E O DIREITO SUBJETIVO




    Os direitos de personalidade percorreram um longo caminho de autoafirmação98 até se chegar à definição hodierna como direito subjetivo – forma de permissão normativa específica para aproveitamento de um bem.




    Pelos estudos de VICENTE RÁO, procede-se a uma distinção fundamental entre a norma considerada em si, ou seja, a norma que disciplina a ação (norma agendi) correspondente ao direito objetivo e a faculdade que ela confere às pessoas, singulares ou coletivas, ou seja, a faculdade de agir de conformidade com o que ela descreve (facultas agendi) que constitui o direito subjetivo99.




    Portanto, o direito objetivo, emanado pelo Estado e como expressão da vontade popular, vive fora da pessoa do seu titular e prescreve um conjunto de normas que se devem seguir. Por sua vez, o poder de agir e de exigir as previsões contidas na norma jurídica é que se denomina direito subjetivo100. Apresentando-se sempre em relação jurídica, o direito subjetivo fundamenta-se em dois pilares básicos: a licitude e a pretensão.




    O primeiro elemento corresponde ao ager elicere, que permite a pessoa atuar na sociedade sempre no respeito aos limites impostos pelo ordenamento jurídico, já que o direito objetivo é quem impõe as regras a serem respeitadas. Por outra banda, pretensão significa a aptidão oferecida pelo direito subjetivo ao seu titular para ingressar em juízo, a fim de exigir do sujeito passivo a prestação devida101.




    Em que pesem as diferenças entre direitos objetivo e subjetivo, durante a evolução do pensamento jurídico, várias correntes doutrinárias surgiram para tentar justificar a existência dos direitos subjetivos. Destacam-se, dentre outras, a Teoria da Vontade, que concebia o direito subjetivo a partir da vontade das pessoas consideradas; a Teoria do Interesse ao afirmar que os direitos subjetivos representavam os interesses juridicamente protegidos; a Teoria de Duguit que negava a existência do direito subjetivo ao substituí-lo pela definição de função social e a Teoria de Kelsen em que o direito subjetivo não se distinguia em essência do direito objetivo, haja vista que a função essencial das normas jurídicas seria impor um dever e, secundariamente, um poder de agir102.




    E todo o debate acima é merecedor de importância para que se possa encontrar o locus dos direitos de personalidade em uma construção epistemológica quanto ao seu conteúdo e características fundantes. Há parte da doutrina que defende os direitos de personalidade como emanação do direito objetivo, porque os direitos subjetivos seriam meros reflexos do ordenamento jurídico posto pela norma agendi. Desta forma, como os direitos de personalidade possuem fundamento no direito de liberdade e este valor é positivado há tempos pelas legislações dos Estados, esses direitos possuem o mesmo fundamento do direito objetivo103.




    De outra banda, defende-se, como a grande maioria dos estudiosos, que os direitos de personalidade são legítimos ou mesmo especiais direitos subjetivos104. ADRIANO DE CUPIS preleciona que os direitos de personalidade são direitos subjetivos essenciais às pessoas, de forma que “se eles não existissem, a pessoa não existira como tal” e os demais direitos perderiam todo o interesse para o indivíduo. Assim, a essencialidade desses direitos se justifica por ser a medula da personalidade105.




    FERNANDA BORGHETTI CANTALI defende que os direitos de personalidade previstos e tutelados pelo direito objetivo são legítimos direitos subjetivos que possuem por objeto bens e valores essenciais à pessoa, a exemplo do aspecto moral, físico e intelectual. Aduz que os direitos subjetivos, que não tenham objeto exclusivamente econômico e que sejam essenciais à realização da pessoa, são considerados direitos de personalidade106.




    PEDRO PAIS DE VASCONCELOS entende que a tutela dos direitos de personalidade abrange uma vertente objetiva de personalidade (direito objetivo) e outra subjetiva (direito subjetivo). O aspecto objetivo é constituído pela regulação jurídica relativa à tutela da personalidade, podendo ser no aspecto legal, constitucional e supraconstitucional, fundamentado no bem comum, na ordem pública e na defesa da humanidade em geral. Portanto, pode-se citar como exemplo de direito objetivo de personalidade: o direito penal, o direito civil, o direito constitucional relativo aos direitos fundamentais e o direito internacional sobre os direitos humanos107.




    Por sua vez, a tutela subjetiva de personalidade é complementar à objetiva, que delimita o dever de agir dentro a relação jurídica. Desta forma, os poderes jurídicos de titularidade de todos os indivíduos, decorrentes da própria qualidade humana de exigirem, exercerem e defenderem seus próprios direitos encontra resguardo nos direitos subjetivos de personalidade108.




    O referido autor ainda diferencia os direitos objetivos e subjetivos de personalidade quanto à natureza e o regime a que são constituídos. O direito objetivo é indisponível e encontra-se no campo da heteronomia, o titular não tem autonomia do seu exercício, porque dele não pode dispor. Ele ordena que todos os indivíduos tenham o dever de respeitar a dignidade dos outros, inclusive a própria. A obrigação é decorrente do dever de respeitar o Estado e fazer cumprir suas leis e o Direito. Já o direito subjetivo de personalidade é disponível e encontra-se no âmbito da autonomia privada, podendo o titular de forma livre tolerar ofensas e dispensar sua defesa. O conteúdo é preenchido por poderes que o indivíduo pode exercer direta e livremente, caso queira, agindo contra particulares ou contra o próprio Estado109.




    Diante de todo o exposto, defende-se a teoria de que os direitos de personalidade são legítimos direitos subjetivos que são inseparáveis de seus titular. Por ele, busca-se a completa realização do indivíduo em todos os aspectos físicos, morais e sociais, ou seja, desenvolver a sua personalidade da forma que lhe convier a fim de garantir sua satisfação pessoal. Claro que não é um direito absoluto do sujeito sobre todos os bens de personalidade, devendo ser ponderado em caso de conflito, sempre respeitando o ordenamento jurídico vigente, a moral, os bons costumes e os princípios éticos decorrentes da dignidade da pessoa humana.




    1.5 ATRIBUTOS DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE




    Pelo exposto, compreende-se que os direitos de personalidade são os direitos subjetivos essenciais pertencentes a toda pessoa110 e necessários à plena satisfação da dignidade humana e ao desenvolvimento da personalidade. Desta feita, eles possuem certas características mínimas que o fazem existir e ganhar importância jurídica. Portanto, ao afirmar que os direitos de personalidade são inatos, absolutos, intransmissíveis, irrenunciáveis, indisponíveis, extrapatrimoniais, imprescritíveis e impenhoráveis, consideram-se seus atributos fundantes111.




    1.5.1 Inatos ou originários




    Há três correntes principais que consideram os direitos de personalidade como inatos ou originários.




    A primeira é a defendida pela corrente naturalista. Dizem-se inatos, porque são decorrentes da própria natureza humana independentemente de serem ou não positivados pelo ordenamento jurídico estatal. O papel do Estado seria reconhecê-los, sancioná-los e dotá-los de proteção específica112. Um exemplo clássico dessa corrente pode ser verificado no preâmbulo da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de agosto de 1789.




    A segunda corrente é denominada de positivista, pois sustenta que os direitos de personalidade são inatos a partir do momento em que passam a ser positivados e reconhecidos pelo ordenamento jurídico Estatal113.




    Há também aqueles que defendem que os direitos de personalidade sejam inatos pelo critério biológico, pois são adquiridos no momento do nascimento do indivíduo, sendo inerentes ao ser humano114. Todavia, merece destaque o fato de alguns direitos de personalidade ser derivados ou adquiridos, haja vista que dependeriam de um ato ou fato jurídico para incorporarem-se na esfera jurídica de uma pessoa, v.g. direito ao nome, direito às cartas missivas e direito à reprodução de imagem115.




    1.5.2 Absolutos




    O atributo da absolutidade116 está relacionado ao caráter erga omnes desses direitos, isto é, poder de invocar e se impor a todos os que o violem, impondo, desta forma, uma espécie de obrigação negativa em que todas as pessoas devem respeitar117. Essa obrigação corresponde a um dever geral de abstenção e respeito a ser dirigida a todas as pessoas, mesmo em caso de inércia de seu titular118.




    PONTES DE MIRANDA defende que não existem direitos de personalidade relativos, uma vez que mesmo os dirigidos ao Estado quando a ofensa é praticada por ente público, continua sendo absoluto em razão do ente público também ser sujeito de direito no âmbito do direito das gentes, devendo garantir o respeito aos cidadãos119.




    Também é imperioso ressaltar que o caráter absoluto não quer dizer sem limites ou uma estrada de arbitrariedades ao titular do direito. Portanto, existem os limites intrínsecos e extrínsecos aos direitos de personalidade. Os primeiros correspondem aos parâmetros delineados por lei, v.g. a limitação voluntária prevista no art. 81º, nº1, do CC. Já os limites extrínsecos resultam “da necessidade de conjugação com outras situações protegidas”120, a exemplo do conflito entre direitos de personalidade – direito ao esquecimento versus direito à liberdade de expressão e informação – que deverá ser resolvido pela ponderação e pela aplicação do art. 335º CC.




    1.5.3 Intransmissibilidade, irrenunciabilidade e indisponibilidade




    A intransmissibilidade é decorrência intrínseca dos direitos de personalidade e da infungibilidade da pessoa, não havendo qualquer espécie de sub-rogação ou outorga a esses direitos, porque caso contrário não seria de personalidade e sim um direito real qualquer121.




    Os direitos de personalidade não perdem o atributo da intransmissibilidade mesmo diante da legitimidade do cônjuge supérstite ou colateral poder requerer as providências para a proteção dos direitos das pessoas falecidas122. Isso porque, haveria apenas uma legitimação processual aos herdeiros para promoverem providências necessárias em favor dos direitos de personalidade do próprio falecido. De forma alguma, houve transmissão desses direitos aos herdeiros123.




    Por sua vez, a irrenunciabilidade, por possuir ligação íntima com os direitos de personalidade, decorrente da sua própria existência, seria atributo inviolável e não abdicável. O titular de um direito não poderia renunciá-lo ou eliminá-lo livremente como se fosse um bem fungível ou algo que pudesse ser descartado. São desprovidas de eficácia as declarações ou pactos de renúncia a esses direitos124. Nesse aspecto, o titular pode renunciar apenas ao exercício de um direito de personalidade e nunca o direito em si125.




    A indisponibilidade para muitos é entendida como gênero, sendo a intransmissibilidade e irrenunciabilidade espécies126. De qualquer forma, a indisponibilidade pode ser compreendida como a vedação de que os direitos de personalidade podem ser livremente dispostos pelo seu titular, não podendo ser alienados ou oferecidos de qualquer forma.




    Como derivação da indisponibilidade, MENEZES CORDEIRO aponta a característica da dupla inerência. Segundo o autor, utilizando-se de uma noção extraída dos direitos reais, os direitos de personalidade dizem respeito a uma pessoa e a um objeto específico, não podendo, sem quebra de identidade, reportar-se a entes diversos. Portanto, em relação ao sujeito, a inerência corresponde à intransmissibilidade de sua posição ativa. Quanto ao objeto, o direito de personalidade reporta-se a um bem de personalidade onde ele estiver, v.g. em caso de uma imagem exposta indevidamente, o titular poderá buscar tutela jurídica aonde quer que haja a ofensa127.




    Há uma novel corrente jurídica defendendo a relatividade dos direitos de personalidade pela configuração moderna das relações jurídicas no contexto econômico e sociocultural128.




    A característica tradicional da irrenunciabilidade merece uma reflexão diante do ordenamento jurídico positivo. Segundo o art. 81º, do CC, há a possibilidade de limitação voluntária dos direitos de personalidade desde que não contrários aos princípios de ordem pública, sendo sempre revogável. O artigo 11º do CCB afirma que, com exceção dos casos previstos em lei, os direitos de personalidade são irrenunciáveis e intransmissíveis, não podendo sofrer limitação voluntária em seu exercício129. O artigo 13º do CCB permite a disposição do próprio corpo desde que amparada por exigência médica e não importar em diminuição permanente da integridade física e não contrariar os bons costumes.




    Em relação à discussão sobre a relatividade dos direitos de personalidade, BRUNELLO STANCIOLI preleciona que “a renúncia é fator fundante do livre desenvolvimento da personalidade e da afirmação da pessoalidade”130. Portanto, defende o autor ser legítima a flexibilidade desse direito subjetivo bem como ser numerus clausus previstos no ordenamento jurídico.




    1.5.4 Extrapatrimoniais




    Em regra, os direitos de personalidade, por serem eminentemente pessoais, não trariam consigo o caráter patrimonial. Pelo simples fato de serem essenciais ao desenvolvimento da personalidade do seu titular, os direitos de personalidade não possuem o mesmo caráter dos direitos de crédito, potestativos e reais. Eles são, em regra, extra commercium. No entanto, há duas observações importantes a se fazer.




    Primeiro, os direitos de personalidade podem gerar para seu titular aproveitamento econômico desde que não se ofenda a ordem pública ou outros direitos. O exemplo mais comum é a auferição de renda por cessão dos direitos de imagem. Segundo, deve-se assegurar que esses direitos sejam reconhecidos e respeitados por todos nem que para isso seja condenado o infrator a reparar os danos por meio de sanções pecuniárias na esfera cível131. Daí surge o caráter da patrimonialidade, não como essência desses direitos subjetivos, mas como efeito secundário da sua efetivação ou violação132.




    Portanto, como será enfatizado na abordagem dos direitos fundamentais, não existem direitos absolutos133. Neste aspecto, mormente nos dias atuais na época da modernidade líquida, há muita flexibilidade. O que até pouco tempo era impensável em relação à patrimonialidade dos direitos de personalidade, hoje é visto com naturalidade como são os casos de cessão de direitos de imagem. Assim, mutatis mutandis, compartilhamos a visão de LUIZ ROLDÃO DE FREITAS GOMES ao afirmar que: “quanto aos bens de personalidade, nasceram sob o signo de sua origem extrapatrimonial, para evoluir progressivamente ao intercâmbio generalizado que caracteriza as sociedades de mercado”134.




    1.5.5 Imprescritíveis




    Os direitos de personalidade não se exaurem pela inércia ou pela omissão pelo seu titular. Em caso de ocorrência de lesão a um dos direitos de personalidade, a sua reparação e proteção do Estado podem ocorrer a qualquer tempo, não se submetendo a prazos prescricionais135. Destarte, de forma alguma o elemento tempo poderá extinguir o uso e gozo dos direitos de personalidade, independentemente da vontade do titular.




    No entanto, merece observação o fato de que a proteção dos efeitos patrimoniais decorrentes dos direitos de personalidade devem respeitar os prazos extintivos previstos na legislação. Portanto, como regra geral, o prazo ordinário da prescrição no CC é de vinte anos (art. 309º) na legislação portuguesa e de dez anos na legislação brasileira (art. 205º, CCB), sendo distintos os prazos para reparação civil136.




    1.5.6 Impenhoráveis




    Por fim, os direitos de personalidade apresentam a característica da impenhorabilidade não sendo submetido, pois, à execução forçada. Esse fato tem origem na intransmissibilidade dos direitos de personalidade, já que a penhora é uma espécie de expropriação forçada que exige a transmissão de um bem. Mais uma vez, ressalte-se que há direitos de personalidade de cunho patrimonial, na classificação do professor Menezes Cordeiro, a exemplo dos direitos de imagem e direitos do autor, que podem ser penhorados.




    1.6 OS DIREITOS DE PERSONALIDADADE E AS PESSOAS COLETIVAS




    Juridicamente, o termo pessoa é empregado, nos ensinamentos de MENEZES CORDEIRO, como “centro de imputação de normas jurídicas”. Considera-se pessoa singular quando o centro corresponde ao próprio ser humano e pessoa coletiva, jurídica, moral, abstrata ou social nos demais casos137.




    Sem dúvida, desde as concepções mais antigas na visão greco-romana, os direitos de personalidade surgiram como forma de defender e salvaguardar os interesses da pessoa humana, decorrentes, pois de sua dignidade. Sendo assim, por se irradiarem desse princípio maior, a vida, a liberdade, a integridade física e psíquica e a honra, dentre outros, são direitos irrenunciáveis, inalienáveis e irrestringíveis.




    No entanto, questiona-se a possibilidade da extensão dos direitos de personalidade às pessoas coletivas. Como cediço, a própria forma de constituição das pessoas coletivas e o interesse comercial defendido pelas sociedades comerciais são matérias estranhas às pessoas singulares. Por tais aspectos e ainda considerando que a dignidade humana é ínsita às pessoas físicas, inicialmente, negava-se a ideia de que os direitos e personalidade fossem aplicados às pessoas coletivas.




    No entanto, a aplicação de direitos fundamentais em favor das pessoas coletivas não é algo estranho aos ordenamentos jurídicos. Basta observar o art. 19º, III, da Lei Fundamental da Alemanha e o art. 12º, nº2, da CRP. Neste aspecto, a solução favorável à aplicação dos direitos fundamentais às pessoas coletivas serve de indicativo para sua aplicação em relação aos direitos de personalidade138.




    Ora, o Direito, como ciência jurídica, serve para satisfazer as necessidades humanas, desde as mais primordiais – vida e liberdade – típicas das pessoas singulares até outras mais complexas como – direito de proteção de dados, propriedade intelectual – que podem ser aplicadas às pessoas colectivas também. Dentro desse contexto e atendendo às peculidades de cada ente, é que o direito de personalidade pode ser estendido às pessoas coletivas pela dignidade humana das pessoas que a integram139.




    Com efeito, os direitos de personalidade e fundamentais da pessoa coletiva possuem assento, em última instância, na dignidade da pessoa humana, visto que tornar reconhecido certos direitos às pessoas coletivas é tutelar, ao fim, os direitos do homem para o qual essas sociedades foram criadas. Em síntese, “todos os direitos fundamentais assentam na dignidade humana e no livre desenvolvimento da personalidade, afigurando-se os direitos fundamentais das pessoas colectivas instrumentos que visam também a desenvolver a personalidade individual dos sujeitos, só que de forma coletiva”140.




    Ademais, o reconhecimento dos direitos de personalidade às pessoas coletivas atenderia às novas necessidades e atribuições desses entes que passaram a ter responsabilidade social corporativa através de programas de compliance além de responder criminalmente pela prática de ilícitos praticados. Percebe-se, pois, um abandono da visão essencialmente ontológica dos direitos de personalidade para uma concepção finalística, já que a defesa dos interesses das pessoas coletivas representa, em última ratio, a tutela do interesse das pessoas que a compõem141.




    In casu, direitos referentes à saúde, ao cadáver, à liberdade individual e sexual, como classificados entre os direitos de personalidade de cunho biológico e inseparáveis à personalidade humana, por óbvio, só podem necessariamente estender-se aos entes individuais. No entanto, os direitos de personalidade de cunho moral (nome, imagem e segredo dos negócios) e de cunho social (honra objetiva, prestígio social) podem sim aplicar-se às pessoas coletivas142. Em síntese, a aplicação ou não dos direitos de personalidade à pessoa coletiva estará relacionada aos seus fins estatutários e respectivas funções desempenhadas143, excluindo-se, pois, direitos cuja existência está ligada necessariamente à personalidade humana.




    MENEZES CORDEIRO defende que o alargamento dos direitos de personalidade às pessoas coletivas teve início com a jurisprudência alemã subsequente a 1945 e consolidada pela doutrina portuguesa com a entrada em vigor do Código Vaz Serra. Para o mencionado jurista, seriam direitos próprios às pessoas coletivas, o direito à honra, ao nome, à privacidade, à proteção do sigilo e à confidencialidade de correspondências144.




    ANA FELIPA MORAIS ANTUNES comunga do mesmo entendimento de que as pessoas singulares e coletivas são as destinatárias da proteção normativa dos direitos de personalidade. Segundo a autora, a extensão dos direitos de personalidade às pessoas coletivas não prejudica o fato desses direitos terem surgido inicialmente de forma insofismável como pertencente à pessoa humana. O que ocorre, na verdade, é uma adequação à respectiva natureza jurídica e aos fins a que se destinam as empresas e associações145.




    MARIA ANA AZEVEDO explica que, pelas disposições constitucionais e legais e atendendo ao princípio da especialidade, às pessoas coletivas é permitida a tutela dos direitos à identidade pessoal, nela incluindo o direito ao nome e a outros sinais jurídicos recognitivos e distintivos; à honra; ao decoro; ao bom nome; ao crédito; à inviolabilidade de domicílio e à esfera do sigilo, especialmente o sigilo de correspondência e de particularidades de organização, de funcionamento e de know-how146.




    A tutela dos direitos de personalidade não é um entendimento apenas doutrinário. Ela encontra amparo constitucional, legal e jurisprudencial. Em primeiro lugar, deve-se sublinhar que as pessoas coletivas “gozam dos direitos e estão sujeitas as deveres compatíveis com sua natureza”, art. 12º, nº 2, CRP. Por tal entendimento, rompe-se logo a barreira originária de que os direitos fundamentais e de personalidade atenderiam apenas aos interesses das pessoas singulares147, servindo-se de forma mais restrita às pessoas coletivas ao atender ao princípio da especialidade.




    Neste norte, é que se deve interpretar o art. 70º, nº1 do CC, quando ele faz menção apenas aos indivíduos. Destarte, utilizando-se de uma interpretação sistemática e amparada no ordenamento constitucional, vê-se que a expressão “indivíduos” não limita o alcance apenas às pessoas singulares. Tanto é verdade, que o art. 160º, CC, é mais claro ao prescrever que a capacidade das pessoas coletivas abrange todos os direitos e deveres inerentes e necessários à realização de seus fins com exceção dos direitos e deveres proibidos por lei ou que sejam inseparáveis da personalidade singular, dispositivo semelhante ao disposto no art. 6º, nº1 do Código das Sociedades Comerciais (CSC)148.




    E dentre esses direitos, sem dúvida, restam presentes os direitos de personalidade adequados à realidade e aos fins da empresa ou associação, podendo sofrer limitações provenientes de lei, estatutos ou resultante da natureza das coisas149.




    Para corroborar a afirmação da capacidade jurídica genérica quanto aos direitos existentes atreladas às suas peculiaridades, o art. 484º do CC afirma que a pessoa coletiva prejudicada por uma ofensa ao crédito ou ao bom nome pode exigir reparação pelos danos causados.




    É imperioso ressaltar que o alargamento dos direitos de personalidade às pessoas coletivas também encontra prevalência na doutrina estrangeira. No caso do Brasil, o art. 52º do Código Civil de 2002 aduz, verbis: “Aplica-se às pessoas jurídicas, no que couber, a proteção dos direitos de personalidade”. E essa permissão legal, assim como no direito lusitano, atende aos distintos fins e funções que as pessoas coletivas possam desempenhar, desatrelando-se, portanto, dos direitos tipicamente humanos como a integridade física e a saúde150.




    Pelo entendimento dos Tribunais também é verificado que os direitos de personalidade não podem ser restritos a pessoas individuais. O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) através de uma interpretação evolutiva e dinâmica da Convençao Europeia dos Direitos do Homem151 entende que o termo “vida privada” não deve ser visto de forma restritiva. Segundo a referida Corte: “não há razão de princípio para justificar a exclusão de atividades de uma natureza profissional ou empresarial a partir da noção de “vida privada”152.




    Nos mencionados julgados restou claro que certos direitos de personalidade, a exemplo da vida privada, não podem ser interpretados à luz do art. 8º, da Convenção Europeia dos Direitos do Homem, como tão somente aplicáveis às pessoas singulares. Portanto, o art. 8º, nº1, diz respeito a pessoas físicas, coletivas e empresariais.




    Em recente decisão proferida pelo Tribunal de Relação de Guimarães, em que se discutia a responsabilidade civil extracontratual por ofensas proferidas pelo réu ao Município de Guimarães, ficou assentado a possibilidade das pessoas coletivas serem titulares de direitos de personalidade e de direitos fundamentais, tais como o direito ao crédito e ao bom nome153.




    No mesmo sentido, resta mencionar a decisão da Corte Italiana ao fixar entendimento de que o interesse da pessoa jurídica de direito público à sua identidade, credibilidade e reputação, tutelado juridicamente pelo art. 97º da Constituição é um dano existencial originado do art. 2043º, do Código Civil italiano154.




    De todo o exposto, não se pode negar que certos direitos de personalidade podem ser alargados às pessoas coletivas a exemplo dos direitos referentes à integridade moral como a identidade, bom nome, imagem e direito ao esquecimento, este último objeto da presente obra.




    1.7 A TUTELA JURÍDICA DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE




    Considerando-se os direitos de personalidade como legítimos direitos subjetivos da pessoa em defender bens essenciais a que lhe pertencem como a vida, integridade física, honra e intimidade, por exemplo, tudo amparado no princípio maior da cláusula geral da dignidade humana, seria inconcebível que tais direitos ficassem sem proteção jurídica específica.




    A tutela da personalidade deve ser a mais ampla e completa possível, por ser a elasticidade a única forma de garantir uma proteção variada aos diversos aspectos manifestantes da personalidade humana. Isso pelo fato da existência dos direitos subjetivos serem numerus apertus, isto é, rol aberto sem delimitação expressa155.




    Destarte, em atendimento às peculiaridades desses direitos, a tutela da personalidade encontra amparo: a) Âmbito Internacional e Comunitário - Declaração Universal dos Direitos Humanos (art. 12º); Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos (art. 17º); Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia (arts. 3º, 7º e 8º); Convenção Europeia dos Direitos do Homem (art. 8º) e Regulamento (UE) 2016/679 (art. 17º); e b) Legislação nacional – Constituição; legislação civil e processual civil; legislação penal e processual penal; legislação trabalhista e leis esparsas como a proteção de dados pessoais (Lei nº 58/2019).




    No âmbito civilista e da processualística civil, a proteção aos direitos de personalidade pode ocorrer através de dois modos elementares: forma preventiva e forma repressiva156.




    A forma preventiva visa à cessação de práticas abusivas por meio de tutela inibitória ou outro meio que evite a ocorrência de um dano tal como a tutela de urgência157. O art. 70º, nº2, do Código Civil Português (CC) retrata de maneira preclara que a tutela geral de personalidade garante, independentemente da responsabilidade civil própria, que a pessoa ameaçada ou lesionada possa requerer todas as providências necessárias para evitar a ameaça ou atenuar os danos porventura existentes158.




    No entanto, pelo fato de ser impossível de prever a ocorrência de certos danos, a forma mais comum de se tutelar os direitos de personalidade é através de métodos repressivos, isto é, aqueles que visem reparar ou atenuar, na medida do possível, a lesão já ocorrida. Da mesma forma, danos que causem a morte do indivíduo, violando o direito essencial à vida, não pode ser reparado in natura, havendo apenas possibilidade por reparação através de uma indenização no âmbito civil aos familiares ou na esfera penal. Assim, em algumas ocasiões, agressões aos direitos de personalidade tornam-se irreparáveis, merecendo uma reprimenda mais rigorosa.




    São métodos mais comuns de tutela repressiva: interdição e cessação da perturbação; reparação por perdas e danos, podendo incluir danos materiais, morais e estéticos; retratação pública com a mesma publicidade conferida ao ato ilícito; apreensão, proibição ou mesmo destruição de documentos ou ficheiros; readequação de uma chaminé menos poluente de uma indústria159; demolição de uma obra; proibição de contratar com o poder público dentre outras possibilidades.




    Na busca do afastamento do dano, pode-se procurar, dentre outras opções na civilística portuguesa, a ação direta prevista no art. 336º; a legítima defesa do art. 337º; a responsabilidade civil extracontratual do art. 483º160; a reparação pela ofensa ao crédito e ao bom nome (art. 484º). No direito brasileiro, além da proteção prevista no referido art. 12°, o ofendido pode-se valer da tutela contida no art. 20º (danos decorrentes do direito à imagem e escritos pessoais); no art. 21º (danos à vida privada); art. 186º (atos ilícitos) e art. 927º (responsabilidade aquiliana por ato ilícito)161. No direito alemão, extrai-se a tutela dos direitos de personalidade pela proteção à dignidade humana e o livre desenvolvimento da personalidade (arts. 1º e 2º da Lei Fundamental) e do art. 823º do BGB (responsabilidade por danos).




    A tutela penal varia de acordo com a legislação dos países. De qualquer forma, são mais comumente tipificados os crimes contra a vida; integridade física; crimes contra a liberdade; crimes contra a honra; crimes contra a reserva da vida privada; crimes de violação e abuso sexual e crimes contra violação de correspondência e divulgação de segredo.




    Na seara trabalhista, encontra-se uma tutela dos direitos de personalidade bem consolidada pelo Código de Trabalho português dos arts. 14º ao 22º, ao descrever preceitos referentes, v.g. à liberdade de expressão e de opinião; à integridade física e moral; à reserva da intimidade e vida privada; à proteção de dados pessoais; à confidencialidade de mensagens e ao acesso à informação.




    Ao comentar sobre os direitos de personalidade no Código Trabalhista162, ANTÓNIO DAMASCENO CORREIA163 explana que eles podem ser divididos em três grupos principais: a) o primeiro corresponde aos direitos de personalidade já previstos na legislação em vigor, considerando-se apenas uma mera repetição ao sistema jurídico nacional, v.g. direito à integridade física e moral e direito à intimidade e vida privada; b) o segundo grupo também corresponde aos direitos de personalidade já previstos, porém apresenta uma adequação ao contexto trabalhista, v.g. proteção de dados pessoais no ambiente do trabalhador, tais como informações sobre a saúde ou estado de gravidez; c) terceiro, existem aqueles direitos de personalidade que representaram novidades na ordem jurídica nacional, a exemplo da utilização de meios de vigilância à distância164.




    Por fim, entendidos o conceito e as características principais dos direitos de personalidade, passaremos a tratar individualmente as espécies que apresentam relação mais próxima com o direito ao esquecimento, quais sejam, a privacidade (direito à reserva sobre a intimidade da vida privada) e, mais recentemente com a era digital, o direito à proteção de dados pessoais.




    




    

      

        24 Reconhecendo que a origem do termo é latina, ANTÓNIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil. Pessoas. v.IV. 5.a.ed. Coimbra, 2019, p. 30; SILVIO ROMERO BELTRÃO, Direitos da Personalidade. 2.a ed. São Paulo, 2014, p. 6; JOSE FERRATER MORA, Dicionario de Filosofia. Tomo III(K-P). 2.a.ed. São Paulo, 2004, p. 2262-2263; AURELIA MARÍA ROMERO COLOMA, Los bienes y derechos de la personalidad. Madrid, 1985, p. 4; LUIZ RODÃO DE FREITAS GOMES, Noção de pessoa no direito brasileiro: direitos da personalidade. Boletim da Faculdade de Direito. v. LXIX, n. 69, 1993, p. 322. No direito romano, o termo pessoa era utilizado como significação de homem em geral, embora se saiba que os escravos jamais eram sujeitos de direito e, sim, objetos de direito, cfr. JOSÉ CARLOS MOREIRA ALVES, Direito Romano, 20.a.ed. Rio de Janeiro, 2021, p. 97.


      




      

        25 JOSE FERRATER MORA, ob.cit., p. 2262.


      




      

        26 Ibidem.


      




      

        27 BRUNELLO STANCIOLLI, Renúncia ao exercício de direitos de personalidade. Belo Horizonte, 2010, p. 31, afirma que, apesar das divergências quanto à origem do termo pessoa, o importante é considerarmos essa noção em seu papel social que é ainda importante nos dias atuais.


      




      

        28 CARLOS EDUARDO FREITAS, ELISEUDO SALVINO GOMES e JOSÉ ROBERTO VASCONCELOS. Conceito de pessoa nas entrelinhas da filosofia, sociologia, psicanálise e logoterapia. El futuro del passado.n.6, 2015, pp. 366-367.


      




      

        29 A natureza gregária é típica do ser humano. Sem as interações biológicas, sociais e econômicas, os homens não teriam evoluído para o atual estágio da humanidade. A expressão latina ubi societas, ibi ius traduz bem essa relação entre o Direito e a sociedade. Aliás, o Direito foi criado para regular as relações de vida entre os homens, desde o momento anterior ao nascimento (direitos do nascituro) até os efeitos posteriores da morte (regras da sucessão), sendo impensável que houvesse Direito para apenas uma pessoa só, v.g. o famoso caso literário de Robinson Crusoé que ficou isolado em uma ilha por algum tempo.


      




      

        30 Cfr. Nós – estudos sobre o direito das pessoas. Coimbra, 2004, p. 16. A ideia de homem como valor será posteriormente retomada pelos estudos de Kant pertinentes à dignidade do ser humano, cfr. Fundamentação da metafísica dos costumes e outros escritos. São Paulo, 2011, p. 65. Deveras, é com o cristianismo que o ser humano terá sua dignidade resgatada pelo simples fato de ser homem e ter sido criado à imagem e semelhança de Deus. No contexto bíblico, somos todos filhos de Deus. Nesse sentido, verbis: “Então Deus disse: ‘Façamos o homem à nossa imagem e semelhança’”...(Gn 1,26); “Deus criou o homem à sua imagem; criou–o à imagem de Deus, criou homem e a mulher”(Gn 1,27).




        Ainda segundo a tradição teológico-cristã, a pessoa possui três dimensões: imanência, transcendência e dignidade. A primeira é referente à independência do homem em relação aos outros seres e, consequentemente, sua responsabilidade e autonomia pelos seus atos. A transcendência é a abertura do homem para os outros seres vivos, principalmente humanos. Retrata a ideia de que não se pode viver isolado. Por fim, a dignidade é o valor máximo que Deus atribuiu aos seres, cfr. BRUNELLO STANCIOLLI, ob.cit., p. 49.




        Por fim, pelo Concílio de Niceia, em 325 d.C., ficou decidido que Jesus Cristo tem uma dupla natureza – divina e humana – mas que é apenas uma pessoa única e indivisível, JOSE FERRATER MORA, ob.cit. p. 2262.


      




      

        31 Para MARIA HELENA DINIZ, Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral do Direito Civil, v.1. 38.a.ed. rev. e atual. São Paulo, 2021, p. 129, pessoa é sinônimo de sujeito de direito que, por sua vez, é aquele que “é sujeito de um dever jurídico, de uma pretensão ou titularidade jurídica, que é o poder de fazer valer, através de uma ação, o não cumprimento do dever jurídico, ou melhor, o poder de intervir na produção da decisão judicial”. Sublinhe-se ainda que somente as pessoas físicas e coletivas podem ser sujeitos de direito, ficando excluídas as coisas e os animais. Quanto a estes últimos, o Estatuto Jurídico dos Animais, aprovado pela Lei portuguesa n.º 8/2017 de 3 de março, ultrapassando a ideia vetusta de que os animais são “coisas”, afirma expressamente que eles possuem natureza de seres vivos dotados de sensibilidade. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade. Direito de Personalidade. Coimbra, 2017, reimpr. 2020, pp. 7-8, faz crítica aos direitos dos animais, uma vez que a referência a ‘direitos’ provoca uma banalização dos direitos subjetivos de forma perniciosa.


      




      

        32 Cfr. JOSÉ CARLOS MOREIRA ALVES, ob.cit., p. 97.


      




      

        33 Art. 52º, do Código Civil brasileiro (CCB).


      




      

        34 Cfr. ob.cit., p. 5.


      




      

        35 FERNANDA BORGHETTI CANTALI, Direitos da Personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e dignidade humana. Porto Alegre, 2009, p. 28.


      




      

        36 FERNANDA BORGHETTI CANTALI, ibidem. Mesmo reconhecendo que há rudimentos de direitos de personalidade encontrados nas civilizações antigas do Egito e da Mesopotâmia, é consenso que os direitos de personalidade começaram a despertar para o mundo somente com a filosofia clássica greco-romano e com o cristianismo, cfr. INGO WOLFGANG SARLET, A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13.a ed. Porto Alegre, 2018, p. 37; ZILDA MARA CONSALTER, Direito ao Esquecimento: proteção da intimidade e ambiente virtual. Curitiba, 2017, pp. 28-29.


      




      

        37 ZILDA MARA CONSALTER, ob.cit., p. 28.


      




      

        38 Idem, p. 29.


      




      

        39 Cfr. O direito geral de personalidade. Coimbra, 1995, pp. 44-45.


      




      

        40 ANTÓNIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil. Pessoas, ob.cit., pp. 47-49. Ainda segundo o professor catedrático, a iniuria, extraída da actio in iniuriarum, de tão geral, ainda serviria como uma actio ex delicto que, nos dias atuais, aproximar-se-ia ao instituto da responsabilidade civil, ob.cit., p. 49. No mesmo entendimento de que a iniuria englobava a ilicitude, a causalidade e o dolo como valorização única, RUI PAULO COUTINHO DE MACARENHAS ATAÍDE, Responsabilidade civil por violação de deveres no tráfego. Coimbra, 2015, p. 77; RUI PAULO COUTINHO MASCARENHAS ATAÍDE, Poder paternal, direitos da personalidade e responsabilidade civil: a vigência dos direitos fundamentais na ordem jurídica privada. Estudos Dedicados ao Professor Doutor Luís Alberto Carvalho Fernandes. v.III, Lisboa, 2011, p. 376; REINHARD ZIMMERMANN, Diritto Romano, Diritto Contemporaneo, Diritto Europeo: la tradizione civilistica oggi. Rivista de Diritto Civile. Dir. C. Massimo Bianca et al. Ano XLVII, Padova, 2001, p. 732. Para o ex-presidente da Zivilrechtslehrervereinigung (Associação dos Professores de Direitos Civil da Alemanha), a iniuria abrangia ao mesmo tempo: corpus, dignitas e fama, p. 733.


      




      

        41 FERNANDA BORGHETTI CANTALI, ob.cit., p. 31. Ressalte-se que, em Roma, a personalidade não era reconhecida a todos os homens, porque os escravos eram considerados coisas. Sendo assim, os requisitos para a existência do ser humano eram ao menos três: nascimento; vida extra-uterina e forma humana. Ultrapassados esses requisitos, a personalidade completa ainda precisaria de que o homem fosse livre, cidadão romano e tivesse família, que em suma, era a teoria dos status: statutus libertatis, status civitatis e status familiae, Cfr. JOSÉ CARLOS MOREIRA ALVES, ob.cit. pp. 97 e ss.




        Dentre as iniurias mais conhecidas, está a prevista na Tábua VIII (de Delictis): “Pela fratura de um osso de um homem livre, pena de trezentos “asses”; de um escravo, pena de cento e cinquenta “asses”. “Asses” era uma das moedas romanas, assim como o aureus, denarius, sertetius e dupondius. A Lei das XII Tábuas pode ser considerada como a lei escrita mais antiga do mundo ocidental, datada por volta de 450 a.C., contendo normas de direito substantivo (privado e público) e adjetivo (processual), cfr. FERNANDA CARRILHO, A lei das XII tábuas, Lisboa, 2008, p. 5. Nas seguintes passagens bíblicas também pode ser vista aplicação semelhante à Lei de Talião: “Quando, em uma contenda entre dois homens, um dos dois ferir o outro com uma pedra ou com o punho, sem matá-lo, mas o obrigar a ficar de cama, aquele que puniu não será punido, se o outro se levantar e puder passear fora com seu bastão. Mas o indenizará pelo tempo que perdeu e os remédios que gastou” (Ex 21,18); “Se homens brigarem, e acontecer que venham a ferir uma mulher grávida, e estar dar à luz sem nenhum dano, eles serão passíveis de uma indenização imposta pelo marido da mulher, e que pagarão diante dos juízes” (Ex 21,22).


      




      

        42 Essa passagem histórica é narrada por TIZIANA CHIUSI, A dimensão abrangente do Direito Privado romano – observações sistemático-teoréticas sobre uma ordem jurídica que não conhecia “Direitos Fundamentais”. Direitos fundamentais e direito privado. Uma perspectiva de direito comparado. Orgs. António Pinto Monteiro, Jörg Neuner e Ingo Sarlet. Lisboa, 2007, p. 26.


      




      

        43 ZILDA MARA CONSALTER, ob.cit. p. 33.


      




      

        44 Não se pode olvidar que esses institutos, embora de certa forma geridos pelo Estado, não representavam a regra na proteção dos direitos dos povos primitivos. A regra durante muito tempo foi a justiça privada. Até a evolução para a Justiça Pública, JOSÉ CARLOS MOREIRA ALVES, ob.cit., pp. 191-192, narra quatro etapas. Na primeira, os conflitos entre os particulares eram resolvidos pelo uso da força e o Estado intervia apenas nas questões atinentes à religião. É uma etapa caracterizada pela vingança privada ou pena de talião. Em um segundo momento, aparece o arbitramento facultativo, isto é, a vítima pode escolher entre utilizar-se de vingança individual ou coletiva contra o ofensor, receber uma indenização ou escolher um árbitro para intermediar a situação. Representa bem a evolução do direito romano, pois durante sua história sempre houve a presença de árbitros para a resolução de conflitos sem a presença do Estado. Na terceira fase, surge o arbitramento obrigatório, utilizando-se o facultativo apenas nos casos de não concordância entre os interessados. Desta forma, o Estado passa a obrigar a utilização de árbitros e garantir a execução da sentença, caso o arguido não a cumprisse. Representa os sistemas do processo civil romano - legis actiones e per formulas. Por fim, a última etapa corresponde ao afastamento da justiça privada. Nesta época, o Estado assume e traz para si, através do seu corpo de funcionários, a resolução dos conflitos por meio de sentença e de suas respectivas execuções. É a fase romana do sistema da cognitio extraordinária.




        Para um aprofundamento sobre as instituições grego-romanas, em destaque, as crenças antigas como culto aos mortos, fogo sagrado, religião doméstica e família, vide FUSTEL DE COULANGES, A cidade antiga: estudos sobre o culto, o direito e as instituições da Grécia e de Roma. Trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 2.a.ed. São Paulo, 2011, pp. 21-56.


      




      

        45 Para BRUNELLO STANCIOLLI, ob.cit., p. 43-44, o cristianismo, por meio da doutrina da salvação, permitiu que o livre-arbítrio, isto é capacidade de escolher o bem e evitar o mal, fosse elementar para a garantia de uma “vida boa” livre da corrupção física, moral e espiritual, segundo os desígnios de Deus.


      




      

        46 BRUNELLO STANCIOLLI, ob.cit., pp. 52-53, argumenta que a principal contribuição de Mirandola foi reconhecer a autonomia da pessoa humana para poder traçar, como quiser, seu próprio destino, já que a cada pessoa foi designada o livre arbítrio por Deus. O autor também enfatiza que restou bastante evidente o caráter humanista da obra de Mirandola de forma que ela foi ao encontro dos valores e do conhecimento do homem, colocando-o como papel central.


      




      

        47 CASTOR M.M. BARTOLOMÉ RUIZ, Mirándola, Giovanni Pico de la. Dicionário de Filosofia do Direito. Coord. Vicente de Paula Barretto. São Leopoldo-RS, 2006, p. 584.


      




      

        48 “Ó suma liberdade de Deus pai, ó suma e admirável felicidade do homem! Ao qual é concedido obter o que deseja, ser aquilo que quer. As bestas, no momento em que nascem, trazem consigo do ventre materno, como diz Lucílio, tudo aquilo que depois terão. Os espírito superiores ou desde o princípio, ou pouco depois, foram o que serão eternamente. Ao homem nascente o Pai conferiu semente de toda a espécie e germe de toda a vida, e segundo a maneira de cada um os cultivar, assim estes nele crescerão e darão os seus frutos. Se vegetais, tonar-se-á planta. Se sensíveis, será besta. Se racionais, elevar-se-á a animal celeste. Se intelectuais, será anjo e filho de Deus, e se, não contente com a sorte de nenhuma criatura, se recolher no centro da sua unidade, tornado espírito uno com Deus, na solitária caligem do Pai, aquele que foi posto sobre todas as coisas estará sobre todas as coisas.”, GIOVANI PICO DELLA MIRANDOLA, Discurso sobre a dignidade do homem. Edição bilíngue. Lisboa, 2012, p. 53


      




      

        49 CASTOR M.M. BARTOLOMÉ RUIZ, ob.cit., p. 585. Na obra o mestre italiano Mirandola, ob.cit., p. 26, são entrelaçadas a dialética, ética e metafísica no momento em que se articula a dignidade humana em três níveis de intelegibilidade: como um problema da razão, como um problema da liberdade humana e como um problema do ser.


      




      

        50 Não se pode confundir Direito natural com a Escola do Direito Natural. O primeiro já era pensado desde a Grécia antiga quando os filósofos questionavam a existência de normas superiores à legislação escrita e ditada pelo soberano. Tal direito era aceito por Aristóteles, uma vez que na sua concepção este direito natural se expressava na ocorrência de uma decisão equitativa do julgador. Um exemplo clássico dessa época está presente em SÓFOCLES, Antígona. São Paulo, 2002, pp. 80-126. O grande mérito desta obra é questionar a existência de um direito natural de enterrar os mortos, mesmo inexistente lei formal escrita. Trata-se da luta da heroína Antígona para enterrar seu irmão Polinice contra a determinação do rei Creonte de deixá-lo insepulto. Antígona, ao questionar as razões de tal ato cruel, afirma que o direito ao enterro era o dever sagrado, humanitário e fundamentado em uma lei natural superior à lei dos homens que garantia a dignidade dos serviços fúnebres ao seu irmão de forma que ele descansasse em paz no reino dos mortos. Na Idade Media também existia o direito natural como sendo aquele pertencente ao homem que decorria da natureza divina, o que obviamente não foi aceito pela Escola Naturalista do século XVII. O adjetivo natural agregado ao substantivo direito, segundo PAULO NADER, Introdução ao Estudo do Direito. 43.a.ed. Rio de Janeiro, 2021, p. 373, revela que a ordem dos princípios não é criada pelo homem, expressando, portanto, algo espontâneo, gerado pela própria natureza humana.




        Já a Escola do Direito Natural era uma corrente doutrinária que defendia a existência de um Direito natural atrelado à razão e complementar ao direito positivado. Teve como precursores Hobbes, Grócio, Wolf, Russeau e Kant, dentre outros pensadores da época.


      




      

        51 WALTER VIEIRA DO NASCIMENTO, Lições de História do Direito. 15.a.ed. rev. e aum. Rio de Janeiro, 2011, p. 13. O que se defende, a partir do século XIX, é a existência de um Direito natural de conteúdo variado ou conteúdo progressivo para conciliar os princípios do direito natural com as vicissitudes da vida moderna, cfr. PAULO NADER, ob.cit., p. 379.


      




      

        52 GILMAR ANTONIO BEDIN, Direito Natural. Dicionário de Filosofia do Direito. Coord. Vicente de Paula Barretto. São Leopoldo-RS, 2006, pp. 241-242. Há quem atrele o Direito natural ao sentimento mais nobre da justiça, destacando-se Norberto Bobbio, Teoria da Norma Jurídica. Trad. Adriani Bueno Sudatti e Fernando Pavan Baptista. 5.a.ed. São Paulo, 2014, pp. 56-57. O filósofo italiano define Direito Natural como sendo a corrente de pensamento jurídico segundo o qual uma lei, para ser realmente lei, deve concordar com o ideal de justiça. Caso contrário, seria uma non est lex sed corruptio legis. Nesse mesmo sentido, REINHOLD ZIPPELIUS, Filosofia do Direito. Trad. António Franco e António Francisco da Cunha, Lisboa, 2010, p. 127, esclarece que, dos vários sentidos atrelados ao Direito natural, o mais preciso seria vinculá-lo aos princípios da justiça por estar fundamentado na ordem universal existente, na natureza do homem ou na natureza das coisas.


      




      

        53 Segundo MICHAEL ROSEN, Dignidade. Trad. André de Godoy Vieira. São Leopoldo, 2015, p. 38, o termo alemão correspondente a dignidade é “Würde” e guarda estreita relação etimológica com a palavra “Wert”, vocábulo que indica mérito ou valor.


      




      

        54 IMMANUEL KANT, Fundamentação da metafísica dos costumes e outros escritos. São Paulo, 2011, p. 65. Neste mesmo livro, consta a célebre passagem em que Kant diferencia preço e dignidade, verbis: “No reino dos fins, tudo tem ou um preço ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preço, pode ser substituída por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preço, e por isso não admite qualquer equivalência, compreende uma dignidade. O que diz respeito às inclinações e necessidades do homem tem um preço comercial; o que, sem supor necessidade, se conforma a certo gosto, digamos, a uma satisfação produzida pelo simples jogo, sem finalidade alguma, de nossas faculdades, tem um preço de afetação ou de sentimento (Affektionspreis); mas o que se faz condição para alguma coisa que seja fim em si mesma, isso não tem simplesmente valor relativo ou preço, mas um valor interno, e isso que dizer, dignidade”, p. 65.


      




      

        55 Cfr. Fundamentação da metafísica dos costumes e outros escritos, ob.cit., pp. 59.


      




      

        56 Idem, p. 58. JORGE ADAME GODDARD, Naturaleza, persona y derechos humanos. México, 1996, p. 151, seguindo a mesma ideia de Kant, caracteriza a dignidade como o grande diferencial entre os homens e as coisas. As coisas (qualquer ente corpóreo incluindo os seres vivos) não possuem domínio de si e, portanto, podem ser objeto do domínio dos outros. Ademais, podem ser comprados, vendidos e alienados de qualquer forma ao contrário do ser humano que é inalienável e não pode ser coisificado.




        MICHAEL ROSEN, ob.cit., pp. 85-86, descreve de forma satisfatória como é tratar as pessoas como meio, isto é, como simples objetos físicos. Ele dá o exemplo de um grupo de pessoas reunidas em uma estação, à espera de um autocarro, em um dia frio e chuvoso. Se outra pessoa X se posiciona atrás delas, de forma que sirva de quebra-vento, o grupo está sendo considerado como meio aos interesses de X, não os reconhecendo como pessoas.


      




      

        57 PAULO NADER, ob.cit. p. 214. A era das codificações coincide com o avanço do positivismo jurídico nos países ocidentais. O positivismo, nos dizeres de NORBERTO BOBBIO, ob.cit., p. 60, é a doutrina que reduz a justiça à validade, ou seja, uma norma é justa somente se for válida, sendo, portanto, completamente oposto à corrente jusnaturalista.


      




      

        58 NORBERTO BOBBIO, ob.cit., p. 60. DIOGO LEITE DE CAMPOS, ob.cit., pp. 155-156, questiona o porquê dos direitos de personalidade terem aflorado, isto é, ganhado mais preocupação jurídica, social e política somente a partir do século XVIII. Ora, é sabido que os principais direitos de personalidade, tais como, os direitos à vida e à integridade física, sempre mereceram proteção estatal desde a antiguidade. No entanto, a nova visão quanto aos direitos de personalidade ocorrerá em virtude: a) do aparecimento do iluminismo, que representou o predomínio da razão e da investigação científica como formas de se alcançar o conhecimento jurídico, político e social; b) da nova visão dos direitos naturais como aqueles direitos inatos, universais, imprescritíveis frutos da razão humana e não da vontade divina; c) da ascensão de uma nova classe social – a burguesia – que até então pelo domínio absoluto dos nobres, via-se privada de poder e, a partir da queda do absolutismo, com o poderio econômico e conhecimento, passou a almejar o exercício do poder que deveria ser tutelado pelo Estado através das figuras dos direitos humanos e de personalidade; d) da nova destinação que os direitos de personalidade passaram a ter – visavam proteger os indivíduos do próprio Estado. E, por tais motivos, os ideais da liberdade, como libertação do povo do poder absoluto do rei e da classe dos nobres e da igualdade de todos, independentemente da origem, ganharam tanto apoio entre as classes emergentes e a própria população em geral.


      




      

        59 FÁBIO KONDER COMPARATO, A afirmação histórica dos Direitos Humanos. 12.a.ed. São Paulo, 2019, pp. 117-118, argumenta que a Declaração de Independência Americana tem importância histórica por ser o primeiro instrumento político a reconhecer a existência de direitos inerentes a todo ser humano, independentemente de religião, sexo, raça, cultura e posição social. E este efeito somente iria ressoar na Europa com a Revolução Francesa.


      




      

        60 A Carta de Direitos (Bill of Rights) só foi acrescida à Constituição Americana após esta ter entrado em vigor. Até a elaboração da Carta Magna, pensava-se que, naquele momento vivido pelos americanos, era suficiente ter na Constituição apenas a garantia da organização federal e política do novel país, deixando os direitos dos cidadãos para as Constituições Estaduais, cfr. FÁBIO KONDER COMPARATO, ob.cit., p. 130. Relativamente aos direitos humanos, destaca-se a primeira emenda norte-americana que garantiu o direito à liberdade de religião, de palavra, de imprensa e de reunião pacífica.


      




      

        61 Quanto aos direitos humanos e de personalidade consagrados pela Declaração Francesa, destaca-se, inicialmente, a importância do preâmbulo ao afirmar que os representantes do povo francês resolveram expor: “em uma declaração solene, os direitos naturais, inalienáveis e consagrados do homem”. Reconhece-se, portanto, a existência de direitos universais que, apesar de existentes e independentes de elaboração do poder soberano, precisariam naquele momento serem normatizados para a felicidade de todos. O artigo primeiro descreve o direito pleno da liberdade e igualdade de todas as pessoas: “os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. As distinções sociais somente podem fundar-se na utilidade comum”.




        Por fim, pela importância histórica, é relevante destacar o contexto em que surgiu a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, nas palavras de GEORG JELLINEK, La Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Trad. Adolfo Posada. México, 2003, pp. 81-82, verbis: “Sea cual fue real valor de sus proposiciones generales, bajo su influjo se ha formado la noción de los Derechos subjetivos públicos del individuo en el derecho positivo de los Estados del Continente europeo. La literatura jurídico-política sólo conocía hasta entonces derechos de los Jefes de Estado, privilegios de clase, de los particulares o de ciertas corporationes, no manifestando-se los derechos generales de los súbditos sino bajo la forma de deber es del Estado, sin constituir para los indivíduos títulos jurídicos caracterizados. Merced a la Declaración de los Derechos es como se ha formado com toda su amplitud, en el Derecho natural, de los derechos subjetivos del membro del Estado frente al Estado todo”. Tradução livre: “Qualquer que tenha sido o valor real de suas proposições gerais, sob sua influência, a noção dos direitos públicos subjetivos do indivíduo foi formada no direito positivo dos Estados do continente europeu. A literatura jurídico-política até então só conhecia os direitos dos Chefes de Estado, privilégios de classe, indivíduos ou certas corporações, não manifestando os direitos gerais dos sujeitos mas sob a forma de dever do Estado, sem constituir para os títulos jurídicos individuais caracterizados. Graças à Declaração de Direitos é como se formou com toda sua amplitude, em lei natural, os direitos subjetivos do membro do Estado contra o Estado”.


      




      

        62 CAPELO DE SOUZA, ob.cit. p. 70, entende que essa era a forma pelo qual se poderia solucionar o problema da falta de previsão expressa dos direitos de personalidade no Código de 1804. Defende o autor que já no Código civil austríaco de 1811, embora também inexistente a figura dos direitos de personalidade, a previsão deste era extraída do art. 16º ao prever direitos inatos pertencentes a todos os homens, p. 71. Muitos doutrinadores franceses explicam que a inexistência dos direitos de personalidade no Código Napoleão seria pelo fato de que os direitos de personalidade não se enquadravam em legítimos direitos subjetivos e, sim, situações jurídicas que, uma vez violadas, ensejariam reparação de danos civis, FERNANDA BORGHETTI CANTALI, ob.cit., p. 58.




        Nota-se que as reformas do Código Francês, a partir de 1970, inseriram modificações nos arts. 9º, 10º e 16º de forma que passaram a constar expressamente o direito à intimidade e à vida privada, a reparação de danos em casos de violação de direitos e o respeito ao corpo humano.


      




      

        63 Segundo o art. 359º, do Código Civil Português de 1867, “dizem-se direitos originários os que resultam da própria natureza do homem, e que a lei civil reconhece, e protege como fonte e origem de todos os outros. Estes direitos são: 1º - o direito de existência; 2º - o direito de liberdade; 3º - O direito de associação; 4º - o direito de apropriação e 5º - o direito de defesa.


      




      

        64 Sobre os questionamentos que se fizeram na época de Seabra, em relação a utilidade e viabilidade dos direitos originários, vide ANTÓNIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil. Pessoas, ob.cit., pp. 71-75; ANTÓNIO MENEZES CORDEIRO, Os Direitos de Personalidade na Civilística Portuguesa. Estudos em Homenagem ao prof. Dr. Inocêncio Galvão Telles. v.1.Coimbra, 2002, pp. 26-29; DIOGO COSTA GONÇALVES, Pessoa e Direitos de Personalidade: fundamentação ontológica da tutela. Coimbra, 2008, pp. 70-77.


      




      

        65 ZILDA MARIA CONSALTER, ob.cit.p. 47. A escritora indica ainda que o Código Civil suíço de 1907 tratou sobre o direito ao nome como parte da personalidade.


      




      

        66 Desde o início do BGB, a interpretação da expressão “outros direitos” do §823º, I, suscitava dúvidas doutrinárias e jurisprudenciais sobre a existência ou não de um direito geral de personalidade. De forma expressa, a previsão do direito geral de personalidade estava presente nos Códigos Civis austríaco e suíço. Quanto ao contexto histórico do surgimento do BGB, extrai-se pelos relatos de FRANZ WIEACKER, História do Direito Privado Moderno. Trad. A.M. Botelho. 5.a.ed. Lisboa, 2015, pp. 536-558, que o Código Civil alemão expressava uma tentativa de equilíbrio entre os diversos sistemas de valores que não se tinham conseguido aglutinar na história social da Alemanha no século XIX. De qualquer sorte, o BGB constituiu-se uma obra prima para a época, tornando-se referência não somente nos países de origem romano-germânica como também na Europa Central e Meridional, nas Américas Central e do Sul e nos países do oriente.


      




      

        67 Este entendimento também é compartilhado por FÁBIO KONDER COMPARATO, ob.cit., 185, ao informar que, logo em seguida no ano de 1919, a Constituição Alemã, pós-Primeira Guerra, trilhou o mesmo caminho da Carta Mexicana.


      




      

        68 ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade. São Paulo, 2008, pp. 38-39, ensina que o Código Civil italiano apenas deu parcial disciplina legislativa aos direitos de personalidade, haja vista a pouca quantidade do número de direitos que nela contém bem como pelos princípios reguladores que podem também ser extraídos das disposições do código.


      




      

        69 Art. 2º “A República reconhece e garante os direitos invioláveis do homem, seja como ser individual, seja no seio da sociedade em que desenvolve a sua personalidade, e exige dele o cumprimento dos deveres imprescritíveis de solidariedade política, econômica e social”.


      




      

        70 Cfr. ob.cit., p. 233.


      




      

        71 Art. 1º, nº1.


      




      

        72 Art. 2º, nº1. Nota-se que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade surgido com a Lei Fundamental deve ser somado a uma série de decisões jurisprudenciais do Tribunal Constitucional Alemão que, dentre outros aspectos, visou suprir a carência de proteção do BGB aos direitos de personalidade, consoante esposado por EMILIO EIRANOVA ENCINAS, Código Civil Alemán Comentado – BGB. Madrid, 1998, p. 25; DIOGO COSTA GONÇALVES, Notas breves sobre a origem dos direitos de personalidade. Revista de Direito Civil. Ano II, Coimbra (2017), 3, p. 671.


      




      

        73 Cfr. Os Direitos de Personalidade na Civilística Portuguesa, ob.cit., p. 32; Tratado de Direito Civil. Pessoas, v.IV, ob.cit., pp. 80-83.


      




      

        74 ANTÓNIO MENEZES CORDEIRO, Os Direitos de Personalidade na Civilística Portuguesa, ob.cit., pp. 36-45; Tratado de Direito Civil. Pessoas, v.IV. ob.cit., pp. 85-100.


      




      

        75 Os três princípios acima representam a visão de mundo que o jurista brasileiro Miguel Reale quis oferecer por meio do novo Código Civil brasileiro. Pela eticidade, buscou-se a valorização da pessoa humana e o uso da ética dos comportamentos mais simples aos atos jurídicos mais complexos, sempre no respeito à confiança, à lealdade, à boa-fé e à dignidade. Ademais, entendia-se que os valores éticos poderiam suprimir eventuais lacunas do Direito. Socialidade representou a visão gregária do homem, isto é, a boa vivência em comunidade, evitando-se atos emulativos, de má-fé e que não trouxessem proveitos à pessoa ou que violem direitos. Por último, a operabilidade trazia a facilidade na aplicação da nova legislação por meio de regras interpretativas, de prescrição, de decadência, de nulidade e de anulabilidade.


      




      

        76 O Código Civil de 2002 representa um avanço significativo na proteção dos direitos dos cidadãos em relação ao Código anterior de 1916. Este último não reconhecia os direitos de personalidade de forma explícita como agora, abrangendo-os de forma pontual e não sistematizada, como era o caso do direito à imagem e à violação à correspondência, cfr. ZILDA MARA CONSALTER, ob.cit., p. 56. SÍLVIO ROMERO BELTRÃO, Direitos da Personalidade, 2.a.ed., São Paulo, 2014, pp. 48-49; e DIOGO COSTA GONÇALVES, Reflexões sobre a receção dos direitos de personalidade no Brasil e os desafios metodológicos contemporâneos. Revista de Direito Civil. Dir. António Menezes Cordeiro. Coimbra, ano V (2020), 1, p. 139, entendem que a matéria dos direitos de personalidade, v.g. direito à vida, à liberdade, à honra, à dignidade e o direito autoral, já era conhecida no âmbito civilista pelo idealizador do CC de 1916, o jurista Clóvis Bevilaqua. Todavia, pensou-se, à época, que o tema, por já ter sido previsto na Constituição Brasileira de 1891, e no Código Penal, não precisaria mais ser ratificado. A título de curiosidade, o BGB influenciou o Código Civil brasileiro de 1916 em 62 (num total de 1807) parágrafos, cfr. FRANZ WIEACKER, ob.cit., p. 557.




        ANDRÉ RIBEIRO PORCIÚNCULA, Biografias não autorizadas: colisão entre liberdade de expressão e proteção da privacidade à luz do direito ao esquecimento: controvérsias pós-decisão do Supremo Tribunal Federal. Salvador: Universidade Federal da Bahia, 2016, p. 43 (Dissertação de mestrado), relata que no Projeto do Código Civil de 1966, a doutrina brasileira capitaneada pelo civilista Orlando Gomes alertava a importância da previsão expressa dos direitos de personalidade. Todavia, mencionava que eles não poderiam ser confundidos com os direitos do homem, embora com alguns deles tivessem semelhança, porém com perspectivas distintas. Afirmava que os direitos do homem deveriam proteger o indivíduo da sociedade, sendo, portanto, direitos públicos, enquanto os direitos de personalidade eram direitos privados.




        Superando o projeto do Código acima narrado, a sistematização dos direitos de personalidade previstos no novel Código Civil brasileiro teve um precedente importante que foi a Constituição Brasileira de 1988, denominada Constituição Cidadã. No rol elencado como direitos fundamentais, muitos deles também direitos de personalidade, podem ser citados: direito autoral, direito à liberdade de expressão, à intimidade, à vida privada, à honra, ao sigilo de correspondências e comunicações telegráficas dentre outros. E todos eles amparados pelo fundamento maior da República Brasileira – a dignidade da pessoa humana. Essa fase inaugurada pela Constituição brasileira “marca uma rutura profunda com a dogmática do Direito Civil. A confusão de categorias como direitos fundamentais e direitos de personalidade torna-se manifesta: constitucionalizam-se todos os direitos de personalidade e tornam-se direitos de personalidade todas as posições jurídicas do homem, por mais banais que sejam e mesmo que em causa esteja, apenas, a sua condição de cidadão”, cfr. DIOGO COSTA GONÇALVES, Reflexões sobre a receção dos direitos de personalidade no Brasil e os desafios metodológicos contemporâneos, ob.cit., p. 149.


      




      

        77 Dispõe o art. 52º (afectaciones a la dignidad): “A pessoa humana ofendida em sua intimidade pessoal ou familiar, honra ou reputação, imagem ou identidade, ou que de qualquer forma resulte violada sua dignidade pessoal, pode reclamar prevenção e reparação dos danos sofridos...” – tradução livre.


      




      

        78 Nota-se que a evolução dos direitos de personalidade nos países europeus e americanos, dentre os motivos já expostos, teve grande expoente pela valorização do principio da dignidade da pessoa humana, mola mestra dos vários ordenamentos jurídicos e que será tratada de forma detalhada no capítulo seguinte.


      




      

        79 Essa imprecisão e dificuldade de encontrar um “lugar comum” para enquadramento dos direitos de personalidade também é mencionada por MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, v.IV, ob.cit., pp. 102-104. Para o renomado professor, os direitos de personalidade já serviram de ação contra o Estado, por ser de interesse público, entendimento mais próximo dos atuais direitos fundamentais. Hoje eles aparecem “como um desconforto para a comunicação social”, na denominada colisão de direitos, pp. 102-104. Para CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade. 8.a.ed. São Paulo, 2015, p. 30, nem a denominação “direito de personalidade” encontra unanimidade. Dentre as outras denominações pela literatura estrangeira, citam-se como exemplos: direitos essenciais da pessoa; direitos subjetivos essenciais; direitos à personalidade; direitos essenciais; direitos fundamentais da pessoa; direitos sobre a própria pessoa; direitos individuais; direitos pessoais e direitos personalíssimos. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado: direito de personalidade e direito de família. Tomo VII. São Paulo, 2012, pp. 59-60, entende que o melhor nome seria “direitos de humanidade”, porque os objetos básicos da proteção desses direitos pertencem a natureza do homem (“humanitas”=humanidade) e não da pessoa. Todavia, o doutrinador se curva à expressão clássica de “direitos de personalidade” por já ser consagrada na Ciência do Direito brasileira e estrangeira.


      




      

        80 Da mesma forma, o termo personalidade é entendido na doutrina alemã de Josef Kholer como aptidão para ser sujeito de direito, consoante esposado por PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado: direito de personalidade e direito de família, ob.cit., p. 59 e na literatura espanhola, AURELIA MARIA ROMERO COLOMA, ob.cit., pp. 4-5.


      




      

        81 Art. 2º.


      




      

        82 Art. 66º do Código Civil Português (CC).


      




      

        83 Cfr. Código Civil Comentado – doutrina e jurisprudência, 2.a.ed. Rio de Janeiro, 2020, p. 33.


      




      

        84 FERNANDA BORGHETTI CANTALLI, ob.cit., p. 64, após estudos realizados na doutrina italiana, defende que a personalidade é muito além da possibilidade de ser sujeito de direito, podendo ainda ser entendida como um valor existencial e ético projetado pelo próprio indivíduo. Em posicionamento semelhante, ANDRÉ RIBEIRO PORCIÚNCULA, ob.cit., p. 146, extrai a personalidade jurídica como um bem jurídico de projeção física, humana e psíquica. Acrescenta que não é a personalidade um objeto do direito e sim as qualidades, projeções e expressões dela decorrentes.


      




      

        85 MARIA HELENA DINIZ, ob.cit., p. 170. Por outro lado, incapacidade é a inaptidão para os atos da vida civil.


      




      

        86 Esse é o entendimento extraído da lição de ANDERSON SCHREIBER et al, ob.cit., p. 34. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado: pessoas físicas e jurídicas. Tomo I. São Paulo, 2012, p. 247, denomina capacidade de fato como sinônimo de capacidade de obrar. Afirma que a capacidade de obrar é caracterizada como a aptidão para: a) praticar ato-fato jurídico; b) praticar atos jurídicos stricto sensu; c) realizar negócio jurídico (capacidade negocial); e d) praticar atos ilícitos em geral.


      




      

        87 Cfr. Tratado de Direito Civil, v.IV, ob.cit., pp. 104-106.


      




      

        88 Pensamento semelhante é adotado por CARLOS ALBERTO BITTAR, ob.cit., p. 111, ao classificar os direitos de personalidade de acordo com os bens envolvidos. Sendo assim, os direitos de personalidade dividem-se em: a) físicos: vida; corpo; partes do corpo; cadáver; efígie; b) psíquicos: liberdades de expressão e credo; intimidade; segredos pessoais e profissionais; c) morais: nome, reputação, dignidade pessoal; direito moral do autor; sepulcro e outros. Portanto, para o autor, os direitos de personalidade referem-se, de um lado à pessoa em si e, de outro a sua posição perante os outros seres na sociedade, representando, por conseguinte, o modo de ser da pessoa e suas projeções na coletividade.


      




      

        89 Cfr. Comentário aos artigos 70º a 81º do Código Civil (direitos de personalidade). Lisboa, 2012, p. 19. ADRIANO DE CUPIS, ob.cit., p. 33, faz a ponderação de que nem todos os bens de personalidade podem se adequar à realidade das pessoas coletivas, devendo existir essa limitação natural se comparada às pessoas físicas. Deveras, não se podem atribuir como bens de personalidade às pessoas coletivas a vida e a integridade física. Porém, são aplicáveis o direito à reputação e ao nome. Não é outra a previsão do art. 52º, do CCB: “Aplica-se às pessoas jurídicas no que couber, a proteção dos direitos da personalidade”.


      




      

        90 JOSÉ FERRATER MORA, ob.cit., p. 2255-2256, relata que há sérias divergências entre os autores personalistas. Uns enfocam o caráter transcendente da pessoa, outros atentam para a estrutura dinâmica da pessoa e, por último, há os que acentuam os aspectos éticos e práticos da noção de personalidade.


      




      

        91 EMMANUEL MOUNIER, O personalismo. Lisboa, 2010, pp. 10-11.


      




      

        92 RABINDRANATH VALENTINO ALEIXO CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade. Coimbra, 1995, p. 184.


      




      

        93 Idem, pp. 199-200.


      




      

        94 Como serão mais detalhadamente tratados nos capítulos posteriores, os “novos direitos” são irradiações do princípio da dignidade da pessoa humana e no caso do ambiente da dignidade ecológica.


      




      

        95 Cfr. Tratado de Direito Civil, v. IV, ob.cit., pp. 104-106.


      




      

        96 Cfr. Direito ao Esquecimento. São Paulo, 2017, pp. 60-61.


      




      

        97 Cfr. CAPELO DE SOUSA, ob.cit., p. 295. O art. 7º, nº2, a, da LBA, assegura o direito de ação para a defesa de direitos subjetivos e interesses legalmente protegidos.


      




      

        98 ANTÓNIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, v. IV, ob.cit., pp. 102-104. Segundo o autor, o direito de personalidade, como um espaço de liberdade concedido ao sujeito, não pode ser alargado a tal ponto para permitir o suicídio, isto é, permitir a sua própria supressão. Destarte, o direito de personalidade como legítimo direito subjetivo não pode aceitar que a pessoa o utilize contra seus próprios fins, respeitando sua razão de ser e seus limites, SÍLVIO ROMERO BELTRÃO, ob.cit., p. 40.


      




      

        99 Cfr. O direito e a vida dos direitos. 7.a.ed. São Paulo, 2013, p. 513. Atualmente, com a distinção entre direito subjetivo e faculdade jurídica, as expressões latinas norma agendi e facultas agendi perderam muito significado, porém permaneceram por uma questão de tradição jurídica, PAULO NADER, ob.cit., pp. 303-304.


      




      

        100 PAULO NADER, ibidem. RUDOLF VON IHERING, A luta pelo Direito. 7.a.ed. Trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. São Paulo, 2013, pp. 35-79, entende que a relação entre o direito objetivo ou abstrato e o direito subjetivo ou concreto reside no fato de que o primeiro é condição ou pressuposto do direito subjetivo. Este só pode efetivar-se quando estiverem presentes todos os elementos dos quais o direito abstrato necessita para existir. E, em caso de violação ou lesão ao direito subjetivo, o autor propõe a luta pelo direito que, em outros termos, é a luta para que sejam respeitadas as leis do ordenamento jurídico. “A luta pelo direito é um dever do titular interessado para consigo mesmo” e “defender o direito é, pois, dever moral de autopreservação, tarefa completa, embora hoje em dia impossível. Outrora, era verdadeiro suicídio moral”, p. 55.


      




      

        101 PAULO NADER, ob.cit., p. 304.


      




      

        102 Idem, p. 310. As teorias afirmativas pregam a existência do direito subjetivo tais como a Teoria da Vontade e a Teoria do Interesse. Todavia, existem as teorias que negam a existência desses direitos, v.g. Teoria de Duguit e de Kelsen, sendo denominadas, portanto, de teorias negativas. Essas diversas correntes sobre o direito subjetivo demonstram o quão é diverso e nebuloso esse tema dentro da seara jurídica. ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgílio Afonso da Silva. 2.a ed. São Paulo, 2015, pp. 192-193, alerta sobre a diversidade do que é denominado direito subjetivo criar um problema terminológico. Para resolver esse dilema, não somente na seara dos direitos fundamentais como no aspecto mais amplo, o autor alemão propõe, inicialmente, conhecer a estrutura das diferentes posições sobre o tema e, por fim, utilizar a expressão direito subjetivo no sentido corrente para evitar confusões terminológicas.


      




      

        103 ZILDA MARA CONSALTER, ob.cit. 74. A mesma autora cita como doutrinadores dessa corrente: Jellinek; Von Tuhr; Joseph Unger e Paul Oertmann.


      




      

        104 Contra essa corrente: A. VON TUHR, Derecho Civil. Teoría General del Derecho Civil Alemán. Los derechos subjetivos y el patrimonio. V. I. Trad. Tito Ravá. Madrid, 1998, pp. 154-155. Para o autor alemão, os direitos de personalidade não seriam legítimos direitos subjetivos, dentre outros motivos, pelo fato de não serem transferíveis ou renunciáveis além de trazerem incerteza jurídica pela sua extensão fora dos casos previstos na legislação específica. Tal crítica peca pela atualidade das argumentações. Hoje, os direitos de personalidade podem ser flexibilizados desde que por ordem legal e não atentem aos princípios da ordem pública (art. 81º, CC). Ademais, a tutela geral da personalidade, ao contrário do que defende o autor, não gera insegurança jurídica, porque ela procurar reforçar a proteção de direitos essenciais à pessoa humana que não foram previstos pelo legislador na época da elaboração da lei. O Direito, por essência, é dinâmico e não estático, pois atende aos interesses do homem no decorrer do tempo. Sendo assim, é inevitável o surgimento de novos direitos fundamentais de personalidade decorrente do próprio anseio do ser humano em buscar e pleitear uma vida digna da forma mais abrangente possível.


      




      

        105 Ob.cit., p. 24. Pelo entendimento de que os direitos de personalidade são verdadeiros direitos subjetivos, ANTÓNIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, v.IV, ob.cit., pp. 106-108; CAPELO DE SOUSA, ob.cit., pp. 606-615.


      




      

        106 Ob.cit. 70.


      




      

        107 Ob.cit.pp. 50-51. Por sua vez, PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado: pessoas físicas e jurídicas, ob.cit., p. 255, explica que os direitos de personalidade não constituem um direito que tenha a pessoa por objeto e sim, correspondem a manifestações concretas da personalidade humana. Ele parte de um raciocínio curioso para deduzir a natureza subjetiva dos direitos de personalidade que, pela historicidade, merece ser descrita, verbis: “Certo, a personalidade em si não é direito; é qualidade, é o ser capaz de direitos, o ser possível estar nas relações jurídicas como sujeito de direito. Mas andaram mal os juristas em não verem que, editando-se regras jurídicas de cuja incidência resulta personalidade, consequentemente, se criou direito de personalidade. A ação com que a pessoa física vai contra o ato do Estado por que a pré-exclui da aquisição de determinado direito (=vir a ser titular de determinado direito), ou com que a sociedade personificada vai contra o ato do Estado, que a tratou como se não houvesse adquirido personalidade (e.g. em lei que, contra os princípios constitucionais, lha tire), invoca o direito de ser pessoa, portanto o direito de personalidade. Há, pois, direito subjetivo de personalidade” (grifos inovados).


      




      

        108 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, ob.cit, p. 53. Logo em seguida, o autor lusitano conceitua direito de personalidade como uma posição jurídica do indivíduo que, de forma concreta na realidade em que vive, pode-se utilizar dos meios jurídicos a dispor para a defesa de um direito ameaçado ou violado e o resguardo da dignidade. Estes meios jurídicos são considerados como: a) poderes de domínio, que permitem, por exemplo, reivindicar o nome e a imagem; b) poderes creditícios, que facultam ao titular da cobrança de quantias devidas a respeito do uso da imagem; c) poderes potestativos, que podem ser usadas para obter em juízo as providências do art. 70º, nº2, do Código Civil português; e d) poder de ser indenizado em caso de violação, ob.cit., pp. 56-57.


      




      

        109 Idem, pp. 53-55.


      




      

        110 Enfatize-se que as pessoas coletivas não possuem todos os direitos de personalidade das pessoais físicas em virtude da sua própria natureza. Em relação ao dano moral, o entendimento pacífico da jurisprudência brasileira é que pode ser aplicado às pessoas coletivas, verbis: “A pessoa jurídica pode sofrer dano moral” (Súmula 227, do Superior Tribunal de Justiça do Brasil).


      




      

        111 Os atributos dos direitos de personalidade têm fundamento jurisprudencial, como pode ser verificados no seguinte acórdão do Supremo Tribunal de Justiça (STJ) de Portugal: “O direito à imagem e o direito à reserva sobre a intimidade da vida privada, enquanto direitos fundamentais de personalidade são inatos, inalienáveis, irrenunciáveis e absolutos, no sentido que se impõe por definição, ao respeito de todas as pessoas...” (Acórdão nº 05A945, Rel. Nuno Cameira, 14.05.2005).


      




      

        112 CARLOS ALBERTO BITTAR, ob.cit., pp. 37-38.


      




      

        113 ADRIANO DE CUPIS, ob.cit., pp. 24 e ss., é defensor da teoria positivista e crítico à tese naturalista dos direitos de personalidade inatos. Para ele, a evolução do Estado moderno atribuiu força jurídico-positiva aos direitos que em épocas pretéritas eram entendidos como preexistentes ao estado social. Ele defende que os direitos de personalidade seriam inatos pelo fato de serem essenciais à personalidade e positivados pelo poder Estatal.


      




      

        114 Corroboram tal corrente, PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado: direito de personalidade e direito de família. Tomo VII, ob.cit. p. 64; PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, Direito ao Esquecimento: a proteção da memória individual na sociedade da informação. Rio de Janeiro, 2014, p. 30. Em caso das pessoas coletivas, esse nascimento pode ser entendido como o ato de criação legal das empresas ou sociedades (art. 158º, CC).


      




      

        115 Essa observação é feita por SÍLVIO ROMERO BELTRÃO, ob.cit. p. 19.


      




      

        116 Para ANTÓNIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, v.IV, ob.cit., pp. 111-113, a absolutidade pressupõe três sentidos. O primeiro é referente ao caráter erga omnes que o diferencia do inter partes. Sendo assim, o direito de personalidade é absoluto por possibilitar que o titular se opusesse a qualquer conduta contrária a sua efetivação. No segundo sentido, o direito de personalidade possui o caráter absoluto em razão de se configurar numa permissão de aproveitamento de um bem de personalidade, não postulando, pois, relações jurídicas. Por fim, o terceiro sentido corresponde ao dever de se respeitar os direitos de personalidade independentemente da efetividade ou estruturas apresentadas, amparado no art. 483º, nº1 do CC.


      




      

        117 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, ob.cit., p. 19. Ressalte-se que o fato de serem absolutos não significa que sejam ilimitados, pois encontram parâmetros dentro do próprio direito objetivo e em razão de outras situações que não levem a ofensa aos demais direitos, SÍLVIO ROMERO BELTRÃO, ob.cit., pp. 19-20; FERNANDA BORGHETTI CANTALI, ob.cit., p. 136.


      




      

        118 PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, ob.cit., p. 33.


      




      

        119 Todavia, na atualidade, podem-se relativizar os direitos de personalidade quando, em confronto com os demais direitos, se analisa o caso concreto e se aplica o princípio da ponderação como é o caso do direito ao esquecimento, ZILDA MARA CONSALTER, ob.cit., p. 79.


      




      

        120 J. OLIVEIRA ASCENSÃO, Teoria Geral do Direito Civil: Introdução, as pessoas e os bens. V.I, Lisboa, 1995/1996, p. 93.


      




      

        121 PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado: direito de personalidade e direito de família. Tomo VII, ob.cit. p. 60. Para ADRIANO DE CUPIS, ob.cit. pp. 54-55, a irrenunciabilidade está atrelada à própria natureza dos direitos de personalidade ou, em outras palavras, à sua natureza orgânica. Nem o ordenamento jurídico poderia determinar a violação da intransmissibilidade por decorrerem da essencialidade desses direitos.


      




      

        122 Art. 71º, do CC e art. 12º, parágrafo único, do CCB.


      




      

        123 No mesmo entendimento da intransmissibilidade em caso de ofensa a pessoas falecidas, SÍLVIO ROMERO BELTRÃO, ob.cit. p. 131; ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, ob.cit., p. 20.


      




      

        124 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, ibidem. Art. 69º do CC.


      




      

        125 J. OLIVEIRA ASCENSÃO, Teoria Geral do Direito Civil, ob.cit., p. 94


      




      

        126 Ibidem. Para ADRIANO DE CUPIS, ob.cit., pp. 51-60, a faculdade da renúncia compreende a faculdade da disposição. Todavia esta faculdade pode ter uma amplitude maior ou menor a depender dos vários direitos subjetivos.


      




      

        127 Cfr. Tratado de Direito Civil. Pessoas, ob.cit., pp. 114-115.


      




      

        128 Tese defendida, dentre outros autores, por FLÁVIO TARTUCE, Manual de Direito Civil – volume único, 11.a.ed. Rio de Janeiro, 2021, pp. 180-181.




        Essa nova realidade pode ser expressa por reality shows, onde as pessoas passam a dispor de forma voluntária do seu direito de imagem, e pela cirurgia de transgenitalização, quando o indivíduo se submete a um procedimento de mudança de sexo em que, necessariamente, há a prática de uma lesão corporal, ofendendo, visivelmente, a integridade física.


      




      

        129 Em relação da disponibilidade dos direitos de personalidade, denominados na Argentina de direitos personalíssimos, dispõe o Código Civil daquele país, no art. 55º, que é permitido o consentimento desde que não seja contrário à lei, à moral e aos bons costumes, sendo não presumido, de interpretação restritiva e livremente revogável.




        As Jornadas de Direito Civil, que são compilações realizadas pela Justiça Federal do Brasil com a ajuda de juristas renomados, procuram reunir enunciados explicativos sobre o Código Civil brasileiro. Dentre esses enunciados sobre a intransmissibilidade, a irrenunciabilidade e a indisponibilidade dos direitos de personalidade, podemos citar o Enunciado nº 4: “O exercício dos direitos da personalidade pode sofrer limitação voluntária, desde que não seja permanente nem geral (I Jornada de Direito Civil)” e Enunciado nº 139: “Os direitos da personalidade podem sofrer limitações, ainda que não especificamente previstas em lei, não podendo ser exercidos com abuso de direito de seu titular, contrariamente à boa-fé objetiva e aos bons costumes (III Jornada de Direito Civil)”. Embora não sejam de caráter obrigatório e nem jurisprudencial, essas Jornadas apresentam o que há de mais recente nos colóquios de Direito Civil no Brasil.


      




      

        130 Ob.cit. p. 109.


      




      

        131 Art. 81º, nº1, do CC e art. 12º do CCB.


      




      

        132 Entende ANTÓNIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, v.IV, ob.cit., pp. 113-114, que a patrimonialidade pode ser enquadrada em três aspectos: a) direitos de personalidade não patrimoniais em sentido forte: o ordenamento jurídico não permite que certos direitos sejam transformados em pecúnia, v.g. direito à vida e à saúde; b) direitos de personalidade não patrimoniais em sentido fraco: são os que podem ser abdicados por dinheiro dentro de determinados critérios, v.g. direito à saúde ou integridade física quando não irreversivelmente atingidos; c) direitos de personalidade patrimoniais: são aqueles que possuem um valor econômico por serem avaliados em dinheiro, v.g. direito ao nome e à imagem.


      




      

        133 NORBERTO BOBBIO, A era dos direitos, 10.a.ed., Rio de Janeiro, 1990, p. 20, preleciona que os únicos direitos absolutos são os de não ser escravizado e torturado.


      




      

        134 Cfr. Noção de pessoa no direito brasileiro: direitos da personalidade. Boletim da Faculdade de Direito. v. LXIX, n. 69, 1993, p. 346.


      




      

        135 PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, ob.cit., p. 34. Art. 298º, nº1, do CC.


      




      

        136 Idem, pp. 34-35; e MARIA HELENA DINIZ, ob.cit., pp. 472-473.


      




      

        137 Cfr. Tratado de Direito Civil. Pessoas, ob.cit., p. 659. Mais adiante, o renomado autor acrescenta: “Na hipótese da pessoa coletiva, já se sabe que entrarão, depois, novas normas em ação de modo a concretizar a ‘imputação’ final dos direitos e dos deveres. Digamos que tudo se passa, então, em modo coletivo: as regras, de resto infletidas pela referência a uma ‘pessoa’, ainda que coletiva, vão seguir canais múltiplos e específicos, até atingirem o ser pensante, necessariamente humano, que as irá executar ou violar”.


      




      

        138 FÁBIO SIEBENEICHLER DE ANDRADE, Notas sobre a aplicabilidade dos direitos da personalidade à pessoa jurídica como evolução da dogmática civil. RJLB, ano 4, (2018), nº5, p. 814.


      




      

        139 Neste aspecto, entende MARIA ANA AZEVEDO, A problemática da extensão dos direitos de personalidade às pessoas colectivas, máxime, às sociedades comerciais. Revista de direito das sociedades. Coimbra, a.2, n.1-2(2010), p. 127, que existem três ordens de limitação da capacidade das pesssoas coletivas: a) a primeira decorre do princípio da especialidade, ou seja, as pessoas coletivas só são susceptíveis de serem titulares dos direitos necessários ou convenientes à persecução dos seus fins; b) a segunda decorre de imposição legal, v.g. direito de uso e habitação (art. 1484º CC); capacidade testamentária ativa (art. 2182º CC) e capacidade para adquirir (à exceção do Estado) ou transmitir bens por sucessão legítima ou testamentária; e c) por fim, a decorrente da própria natureza das situações jurídicas, quais sejam, os direitos inseparáveis da personalidade singular a exemplo das relações familiares: filiação, parentesco, casamento, afinidade, nos seus efeitos pessoais e patrimoniais.


      




      

        140 Cfr. SANDRA LOPES LUÍS, Os direitos fundamentais das pessoas colectivas: breves considerações. Estudos em homenagem ao Professor Doutor Wladimir Brito. Coords. Mário Ferreira Monte, Joaquim Freitas Rocha, Maria de Assunção do Vale Pereira. Coimbra, 2020, p. 1487.


      




      

        141 FÁBIO SIEBENEICHLER DE ANDRADE, ob.cit., p. 817.


      




      

        142 FÁBIO SIEBENEICHLER DE ANDRADE, ob.cit., pp. 827-828, admite que as pessoas coletivas possam ter direito à privacidade, na modalidade informational privacy. No direito americano, tal debate ainda é controverso, inclusive nos Tribunais sobre a aplicação ou não da privacy às corporações, já que a Suprema Corte ainda não se manifestou em definitivo sobre esse tema, cfr. ELIZABETH POLLMAN, A Corporate Right to Privacy. Disponível em:<https://www.minesotalawreview.org>. Acesso em 05 jan.2022.


      




      

        143 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado: pessoas físicas e jurídicas, ob.cit., p. 499.


      




      

        144 Cfr. Tratado de Direito Civil. Pessoas, ob.cit.pp. 120-122.


      




      

        145 Ob.cit., pp. 65-66. Em sentido contrário e de posição minoritária da doutrina portuguesa, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, ob.cit., p. 123, afirma que o alargamento do direito de personalidade às pessoas coletivas corresponde a um equívoco positivista que teria nascido da incorreta equiparação entre pessoas físicas e coletivas quando na verdade a aplicação do regime jurídico deveria ser feito apenas por analogia e não de forma direta. Embora o referido autor faça críticas à aplicação às pessoas coletivas tanto por intepretação literal do art. 70º do CC como pela relação direta entre direito de personalidade e pessoa humana, tal crítica nos dias de hoje encontra poucos defensores. Isso porque, o Direito deve ser adaptado às novas realidades da vida. Claro que os direitos de personalidade do ponto de vista biológico e imanentes aos seres humanos só serão a eles empregados. No entanto, cada vez mais as pessoas coletivas sofrem como problemas ligados ao bom nome e crédito de suas instituições, com a privacidade e proteção de sigilo de seus dados empresariais e até mesmo com sua honra objetiva vilipendiada, v.g. por empresas concorrentes ou pelo mass media. Fechar os olhos para isso é viver fora da realidade e aplicar o direito a uma era de séculos atrás.




         Mutatis mutandis, havia discussão semelhante sobre a responsabilidade penal das pessoas coletivas. Os doutrinadores clássicos rejeitavam a aplicação de penas às pessoas coletivas, sob o argumento de que só o ser humano era capaz de cometer delitos e não os entes abstratos. Na legislação portuguesa, essa dúvida se dissipou de vez com o art. 11º, do CP, quando menciona que as pessoas coletivas podem praticar determinados crimes quando cometidos em nome da empresa ou no interesse coletivo por pessoas que nela ocupam posição de liderança ou por quem aja sob autoridade das pessoas mencionadas anteriormente em razão de uma violação dos deveres de vigilância ou controlo que lhes incumbem. Com a expansão dos direitos de personalidade, o que se observa é o fato de que a aplicação de penas a pessoas coletivas é um avanço de como o Direito deve regulamentar as novas situações de vida ao ver que as empresas, associações e grupos coletivos fazem parte da realidade humana e, por isso, são passíveis de cometerem crimes e de sofrer danos às suas personalidades naquilo que couber e for adaptado às suas realidades.


      




      

        146 Ob.cit., p. 130.


      




      

        147 Tal entendimento também é assegurado pela interpretação dos arts. 2º e 97º, da Constituição da Itália e do art. 19, nº3 da Lei Fundamental Alemã. Vale transcrever o teor da LF, uma vez que foi fonte inspiradora da Constituição Portuguesa quanto a essa matéria, verbis: “Os direitos fundamentais também beneficiam as pessoas jurídicas nacionais na medida em que, pela sua natureza, lhes sejam aplicáveis”.


      




      

        148 Na mesma linha de raciocínio, é preclaro o entendimento jurisprudencial do STJ de que não estão excluídos da capacidade de gozo das pessoas colectivas alguns direitos de personalidade, v.g. direito à liberdade, ao bom nome e à honra na sua vertente da consideração social, cfr. Acórdão nº07B566, Rel. Salvador da Costa, 08/03/2007, quando se discutiu a ofensa a um clube desportivo português afetado por uma divulgação jornalística.


      




      

        149 Corroborando tal tese, CAPELO DE SOUSA, ob.cit. p. 595, descreve: “Nomeadamente, uma associação religiosa exige o direito à liberdade religiosa enquanto uma sociedade comercial reclama o direito à actividade comercial e um direito a uma não concorrência desleal. Com efeito, as pessoas colectivas estão orientadas, pela sua própria natureza, para determinados fins, resultantes da vontade livre e determinada dos seus associados ou dos seus fundadores”. No mesmo sentido, SANDRA LOPES LUÍS, ob.cit., p. 1490, ao destacar que, mesmo ao ser aplicado a pessoas coletivas, certos direitos podem ter intensidade e amplitude menores do que às pessoas singulares, a exemplo dos direitos à honra e à privacidade.


      




      

        150 O Superior Tribunal de Justiça do Brasil é pacífico nos julgados ao entender que certos direitos de personalidade são aplicados às pessoas coletivas a exemplo delas poderem sofrer danos morais. Tal entendimento resta-se unificado através da Súmula 227, verbis: “A pessoa jurídica pode sofrer dano moral”. Em outro julgado datado de 25 de março de 1998, a mencionada corte brasileira, ao decidir uma ação de indenização com obrigação de fazer entre uma empresa de tinturaria e lavanderia contra um famoso jornal afirmou que a Constituiça Federal não faz qualquer distinção entre pessoa física e jurídica quanto à garantia do dano moral, destarte: “A pessoa jurídica, criação de ordem legal, não tem capacidade de sentir emoção e dor, estando por isso desprovida de honra subjetiva e imune à injúria. Pode padecer, porém, de ataque à honra objetiva, pois goza de uma reputação junto a terceiros, passível de ficar abalada por atos que afetem o seu bom nome no mundo civil ou comercial onde atua” (REsp. nº 129428-RJ, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, 4ª Turma, 25.03.1998).


      




      

        151 STEFAN KULK e outro, Privacy, freedom of expression, and the right to be forgotten in Europe. The Cambridge handbook of consumer privacy. Orgs. Evan Selinger, Jules Polonetsky, Omer Tene. Cambridge, 2020, p. 6.


      




      

        152 Entendimento idêntico exposto nos proc. nº 27798/95 (Amann vs. Switzerland) e proc. nº 28341/95 (Rotaru vs. Romênia).


      




      

        153 TRG, Acordão nº 364/12.3TCGMR.G1, Rel. Higina Castelo, j. 16/02/2017. Pela relevância do julgado, cita-se parte do acórdão: “Apesar de o direito ao bom nome ser intrínseco ao seu humano, e de a sua tutela ter nascido para proteção deste, hoje é pacífico – e face ao direito positivo português vigente, indiscutível –, que também as pessoas coletivas gozam da tutela de direitos de personalidade, ou de direitos afins com outra nomenclatura, tanto dá. Várias são as normas do sistema que o afirmam. (...) Avançamos, no entanto, que a tutela de direitos de personalidade (ou afins) da pessoa coletiva é indissociável da natureza instrumental da personalidade coletiva. Isto mesmo é de alguma forma afirmado no art. 12, n.º 2, da CRP no que respeita aos direitos fundamentais das pessoas coletivas: «As pessoas coletivas gozam dos direitos e estão sujeitas aos deveres compatíveis com a sua natureza» (ênfase nossa). A personalidade coletiva é um instrumento criado pelo homem e ao serviço do homem, para a consecução de interesses das pessoas (singulares, em primeira linha) em sociedade. Consequentemente, a pessoa coletiva está condicionada pela prossecução dos seus fins. Em função dos fins diversos que prosseguem, as várias pessoas coletivas têm diferentes graus de autonomia patrimonial, diferentes regimes jurídicos, nomeadamente de responsabilidade e estão sempre dependentes da atuação de pessoas singulares para exprimir a sua vontade e agir no meio social. A diversidade de fins das várias pessoas coletivas impõe que as concretizações dos direitos ao bom nome e ao crédito de cada uma delas possam ser distintas”.


      




      

        154 Corte dei Conti, Sentenza n. 10-2003-QM del 23 aprile 2003.


      




      

        155 Nesse sentido, FERNANDA BORGHETTI CANTALI, ob.cit., p. 153.


      




      

        156 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, ob.cit., p. 127, utiliza três linhas de proteção aos direitos de personalidade: a responsabilidade civil, a tutela preventiva e a atenuação do possível. Entendemos que a atenuação do possível e a responsabilidade civil surgem após a consumação do dano e, por isso, seriam classificadas dentro da tutela pela forma repressiva. De qualquer forma, como aduz o autor português, nada impede que sejam cumulados os remédios preventivos e atenuantes bem como o indenizatório.


      




      

        157 No direito brasileiro, a tutela inibitória procura antecipar a ocorrência de um dano ao direito de personalidade ou a qualquer outro ainda que se trate de continuação ou repetição. Exemplo: um cidadão descobre que um jornal está prestes a divulgar fotos ofensivas a sua honra e bom nome. Diante disso, ele pode acionar o Poder Judiciário por meio de uma tutela inibitória para evitar a circulação de jornais ou revistas. Neste sentido, o art. 497º do Código de Processo Civil brasileiro (CPCB) é bem contundente ao afirmar: “Para a concessão da tutela específica destinada a inibir a prática, a reiteração ou a continuação de um ilícito, ou a sua remoção, é irrelevante a ocorrência de dano ou a existência de culpa ou dolo”. Da mesma forma, a tutela de urgência será concedida “quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo” (art. 300º, CPCB). LUIZ GUILHERME MARINONI, Tutela inibitória e tutela de remoção do ilícito. 7.a.ed. rev. e atual. São Paulo, 2019, pp. 49-89, elucida que o importante para a tutela inibitória é a existência de um ilícito poder ser praticado, prosseguir ou repetir-se, caracterizando-se por ser voltada para o futuro. Transportando-se para o Código Civil Brasileiro, mais precisamente para os arts. 12º e 21º, a referida tutela é o meio necessário para garantir a inviolabilidade dos direitos de personalidade. Isso porque, o legislador pátrio não especificou uma ação própria para a defesa desses direitos apenas remetendo-se à lei por meio da busca junto ao Poder Judiciário de uma solução para a cessação da ilicitude.




        Entretanto, podem ocorrer casos envolvendo colisão entre dois direitos de personalidade: liberdade de expressão e comunicação versus honra, em que o primeiro prevaleça como uma forma de se evitar a censura. Na situação ocorrida no REsp. nº 1.388.994-SP, relatora Min. Nancy Andrighi, j. 19.09.2013, um deputado estadual buscou o Judiciário para o fim de evitar críticas jornalísticas a seu mandato em jornal de grande circulação. Apreciando o caso, o Superior Tribunal de Justiça brasileiro negou provimento ao Recurso Especial por entender que o Poder Judiciário não poderia fazer chancelar censura prévia à imprensa, pois sopesando os interesses em jogo entendeu que a crítica jornalística, pela sua relação de inerência ao interesse público, não poderia ser previamente censurada, verbis: “A concessão de tutela inibitória para o fim de impor ao réu a obrigação de não ofender a honra subjetiva e a imagem do autor se mostra impossível, dada a sua subjetividade, impossibilitando a definição de parâmetros objetivos aptos a determinar os limites da conduta a ser observada. Na prática, estará se embargando o direito do réu de manifestar livremente o seu pensamento, impingindo-lhe um conflito interno sobre o que pode e o que não pode ser dito sobre o autor, uma espécie de autocensura que certamente o inibirá de críticas e comentários que for tecer. Assim como a honra e a imagem, as liberdades de pensamento, criação, expressão e informação também constituem direitos de personalidade, previstos no art. 220 da CF/88”.


      




      

        158 O art. 878º do CPC traz um procedimento especial para a tutela da personalidade a fim de evitar a consumação de qualquer ameaça ilícita à personalidade ou, sendo o caso, atenuar ou cessar a ofensa já realizada.




        De forma semelhante, o art. 12º do CCB descreve que se pode exigir a cessação à ameaça ou à lesão a direito de personalidade e reclamar perdas e danos, dentre outras medidas possíveis. Essa atipicidade dos meios de tutela é a garantia da maior abrangência protetiva dos direitos subjetivos de personalidade, já que se o legislador tipificasse ações específicas, corria-se o risco da existência de danos não previstos inicialmente, deixando ao desamparo a vítimas das ofensas. Ademais, desde o século XVIII, com o jurista Oscar Von Büllow, a doutrina entende que as ações não precisam ter nome para a garantia da pretensão buscada em juízo.


      




      

        159 Forma de atenuar um dano violador do direito de personalidade ao ambiente.


      




      

        160 Os ruídos emitidos de forma anormal por uma atividade comercial afetam a saúde e qualidade de vida das pessoas, ofendendo o direito de personalidade referente à integridade física. Diante desse quadro, o Supremo Tribunal de Justiça decidiu que: “Sendo ilícita a emissão de ruídos recai sobre o poluidor sonoro o dever de indemnizar nos termos dos arts. 483º e 487º do CC” (STJ, Acórdão nº161/05, 2TBVLG.S1, Rel. Sebastião Póvoas, 22.9.2009). Embora o STJ tenha afirmado que o direito de personalidade ofendido tenha sido a integridade física, entendemos que restou clara a violação ao ambiente equilibrado como legítimo direito de personalidade.


      




      

        161 No direito brasileiro, ainda pode ser utilizada a tutela específica das obrigações de fazer ou não fazer, em que o juiz, em caso de procedência do pedido, poderá conceder a tutela determinada ou adotará providências que assegurem o resultado prático equivalente (art. 497º, caput, do CPCB).


      




      

        162 MENEZES LEITÃO, Direito do Trabalho. 6.a.ed.Coimbra, 2019, p. 149, recorda que o trabalhador, quando aceita submeter-se à autoridade e direção do empregador, pratica uma autolimitação dos seus direitos de personalidade, subsistindo enquanto durar a relação laboral.


      




      

        163 Cfr. A problemática dos direitos de personalidade. Notas críticas sobre o Código do Trabalho: comentários explicativos. Coord. Catarina Florindo. Lisboa, 2007, pp. 23-24.


      




      

        164 Os meios de vigilância à distância possuem previsão no arts. 20º e 21º do Código do Trabalho. A priori, ao empregador é vedada a utilização dos meios de vigilância à distância no local do trabalho, por meio de equipamentos tecnológicos, que tenham por fim controlar o desempenho profissional do trabalhador. Todavia, através de autorização da Comissão Nacional de Proteção de Dados, que somente autorizará se a utilização dos meios for necessária, adequada e proporcional, poderá o empregador utilizar de equipamento de vigilância à distância quando tiver, por fim último, a proteção e a segurança de bens e pessoas ou quando justificarem exigências específicas em relação à natureza da atividade.
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