Os direitos da personalidade
e o projeto de Cddigo Civil brasileiro

CARLOS ALBERTO BrrTaR
Mestre em Direito pela USP

SUMARIO

[

‘ONSIDERACOES CERAIS
1 Dificuidades do tema

2 Denominagdo

3 Existéncia

4 Natureza

5 FEatensdo: as clussijicagées
6 Conceito

T Caractercs

1.8 Tutels

CONSTRUCAQ DA TEORIA
Aspectos gerais: ¢ cardter rocente
Antecedentes

Inser¢iio nos Cddigos

A eonstrugdo jurisprudencial e a obra da dou-
tring
A consaugrapde legislatica nos tempos utugis

3. A SITUACAO NO BRASIL; XO DIREITO ATUAL
E PROJETADO
3.1 No Direito ctual
3.1.1 Na doutrina
3.1.2 Na jurisprudéncie
3.1.3 Na legislagdo
3.2 Na Direito projetado
3.2.1 No Anfeprojeto Orlando CGomes
3.2.2 No atual projeti:

4. CONFRONTO ENTRE (0 DIREITO ATUAL E
O FROJETADO

5. SINTESE CONCLUSIVA

C
1.
1.
1.
1.
1.
1
1

]

L9 b2 B3 B2
wa 03 1O

]
[v13

R. Inf. legisl. Brasilia a. 15 n. 60 out./dex. 1978 7T



1. CONSIDERACOES GERAIS

1.1 Dificuldades do lema

O tema dos direitos da personalidade estd eivado de dificuldades
que decorrem, principalmente: a) das divergéncias entre os doutrinade-
res com respeito a sua propria existéncia, 4 sua natureza, 4 sua extenséo
e & sua especificagdo; b) do carater relativamente novo de sua cons-
trucao tedrica; c¢) da auséncia de uma conceituacio global definitiva;
d) de seu enfoque, sob angulos diferentes, pelo direito positivo (piblico,
de um lado, e privado, de outro), que lhe imprime feicdes e disciplina-
coes distintas.

Em meio a tantas hesitacoes — que os proprios doutrinadores tém
apontado (') — é que procuraremos caminhar, mostrando os diferentes
aspectos ahordados e intentando, dentro de nossas possibilidades, con-
tribuir para o esclarecimento de, pelo menos, certos pontos de atrito.

A necessidade de ordenacdo da matéria é, alids, ressaltada por al-
guns autores (®).

1.2 Denominacdo

As divergéncias comecam ja na prépria denominacgio desses direi-
tos, conforme os autores tém assinalado, dentre eles CASTAN TO-
BERAS (*), e os Profs. ORLANDO GOMES () ¢ R. LIMONGI
FRANCA (7).

Diferentes denominacfes sdo enunciadas e defendidas pelos doutri-
nadores. Assim, consoante TOBENAS, que se inclina pelo nome “direitos
essencials da pessoa” ou “direitos subjetivos essenciais”, tém sido pro-
postos os seguintes nomes: “direitos da personalidade (por GIERKE,
FERRARA e autores mais modernos}; “direitos & personalidade” ou
“essenciais” ou “fundamentais da pessoa” (RAVA, GANGI, DE CUPIS);
“direitos sobre a propria pessoa” (WINDSCHEID, CAMPOGRANDE);
“gireitos individuais” (KOHLER, GAREIS); “direilos pessoais” {(WACH-
TER, BRUNS); “direitos personalissimos” (PUGLIATI, ROTONDI) (%).

(1) V. dentre outros autores: EDUARDO ESPINOLA: Sistema do Direito Civil Brasileiro,

Salvador, Enc. Reis, 1908, vol. T, pags. 239 e segs., especialmente pag. 241; ORLANDO

GOMES: Introducdo ao Direito Civil, Rlo, Forense, 1974, pig. 169,

Nesse sentido o Prof, ORLANDO GOMES: “Direitos da personalidade”, in Revisia

Foreitse, 1966, n° 216, pags. 5 a 10, especialmente pig. 6; e MOACYR DE QOLIVEIRA:

“Evolugho dos direitos da personalidade”, in Rewvista dos Tribunais, n® 402, pig. 32.

(3) JOSE CASTAN TOBENAS: Los derechos de la personalided, Madrid, Instituto Edi-
torial Reus, 1952, pags. 14 = segs., especialmente pag. 15.

(4) ORLANDO GOMES: in Reviste Forense, n?® 216, pag. 6, e Introdugdo ao Direito
Civil, pags. 161 s 178, principalmente pag. 168.

(5) R. LIMONGI FRANCA: Manual de Direito Civil, 5. Paulo, Ed. Reviste dos Tribunais,
1972, vol. 2, t. I, pag. 323 e Direitos privados da personalidade, in Revista dos Tri-
bunais, 370/7 e segs.

(6) C1. CASTAN TOBENAS: ob. cit., pigs. 15 e 16.

(2

—
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Mas a preferéncia tem recaido sobre o titulo “direitos da persona-
lidade”, esposado, dentre outrog, por ADRIANO DE CUPIS (citado an-
teriormente) (7); ¢ pelos Profs. ORLANDO GOMES (%); LIMONGI
FRANCA (%): ANTONIO CHAVES (¢}; OROZIMBO NONATO (); e
ANACLETO DE OLIVEIRA FARIA ('?).

Devemnos concenirar-nos em uma $6 formula. para nomear esses di-
reitos e, efetivamente, é a expressio “direitos ¢a persoralidade” gue s2
esta impondo, quando examinados sob o dngulo do Direito Civil.

Algurss desses direitos, quando eniocados sob o aspectc do relacio-
namento com o Estado e reconhecidos pelo ordenamento juridico posi-
tivo, recebem o nome de liberdades publicas (%},

S8ac, pois, 0s mesmos direites, mas examinados em planos distintos:
de umz pessoa em relacao a outras e irente ao Estado. Separa-os, nesse
passo, & perspectiva de estudo, anotando-se, cutrossim, que noc campo
das liberdades publicas se vem: identificando também um conteudo pro-
prio, com o0 acréscimo dos direitos econdmicos e sociais aos direitos do
homem (4.

Basta que tomemos as diferentes classificacdes apresentadas pelos
doutrinadores ¢ comparemos os clementcs enunciados em: cada qual.
Verificaremos, entfio, que esses direitos sdo estudados sch oz dois aspee-
tos: a mesma liberdade; a mesma integridade; a mesma seguranca; a
mesma intimidade, e assim por diante.

Nesse sentido, tém-se pronunciade os escritorcs. Com cfeito, con-
forme assinala DE CUPIS, a doutrina juspublicista classica — como
ROMANO e ZANOBINI — inclui dentre os direitos subjetivos publicos

{7) ADRIANO DE CUPIE: Os direitos da personalidade, ‘rad. de ADRIANC VERA JAR-
DIM e ANTONIO MIGUEL CARIRO, Lisboa, Liv. Morais Bditora, 1961, pigs. 15 e
ags.

(3) Ob, ¢ locais citados.
19) Ob. e locais citados. Inclina-se para a férmula “direitos privados da personalidade”.

(10+ ANTONIO CHAVES: Ligées de Direita Civil, S, Paulo. Bushatsky. 1972, Farte Geral.
vol. 3, pags. 167 e segs.

{11y OROZIMBO NONATOQ: “Personalidade”, verbete in Hepertoric Faciclopeédico da
Direito Brasileire, vol. XXXVII, psigs. 69 a 79.

(12) ANACLETQ DE OLIVEIRA FARIA: Instituicdes de Direitn 5. Paulo, Ed. Revista
dos Tribunais, 1975, pags. 291 e segs.

(13) V. denire oulires mutores: GEORGES BURDEAU: Les liherfés publigues, Paris, Lib
Générale, 1972, 4* ed, pags. 13.e segs.; CLAUDE ALBERT COLLIARD: Liberics
pudbliques, Paris, Dalloz, 1972, 4* ed. pag. 13 e segs.; JEAN RIVERO: Les lberids pu-
bligues, Paris, Presscs Universitaires de France. 1973, paws 22 o segs.. JACQUES
ROBERT, Lioriter pudbliues. Paris, Bd. Montchrestien, 1271, pags. 22 2 seps. B g
denominaciio gue prevelece hojc, embora outras tenham sido propostas, romo “direitos
individuais", “direitos Tundamentais”, “direitos piblices subjetivas” eta., {(denirs
inumeres aulores, V. VICENTE RAO: C Direiiv ¢ ¢ vide dos dircifos, S. Faulo, Max
Limonad, 1958, vcl. 2, pags. 95 o segs.).

(14) V.osautores citades na nota anterior.
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alguns direitos da personalidade e, dentre eles, os direitos de liberdade
(*%). CASTAN TOBERNAS acentua, na mesma linha de pensamento, que
alguns direitos da personalidade podem, em certos aspectos, ser classifi-
cados como direitos subjetivos plblicos: nesse caso, os direitos da perso-
nalidade participam de elementos publicos ('9).

Assim, apreciados sob o prisma das relacdes privadas, esses direitos
chamam-se direitos da personalidace.

1.3 Eristéncia
O debate continua com relagio & propria existéncia desses direitos.

Consoante CASTAN TOBENRAS — que se detém na matéria —, auto-
res h& que negam a sua existéneia como direitos subjetivos, dentre eles:
SAVIGNY, THON, UNGER, JELLINEK, ENNECERUS, CROME, OERT-
MAN, VON THUR, RAVA, SIMONCELLI, CABRAL DE MONCADA e
ORGAZ ('"). Argumentam que é falso ¢ direito do homem sobre & pré-
pria pessoa, porque isso justificaria o suicidio, como SAVIGNY. Tendén-
cias para negar esse direito manifestam-se na pratica, em face da evo-
lagdo da ciéncia e da tecnologia, como tem sido lembrado pelos au-
tores (1%).

1.4 Naiureza

As divergéncias prosseguem com relagfo & natureza dos direitos. Séo
conceituados por alguns autores — a maioria — como poderes que o
homem exerce sobre a propria pessoa (objeto do direito: o préprio ho-
mem), como PUCHTA, WINDSCHEID, CHIRONI, CAMPOGRANDE,
RAVA, FADDA e BENSA, RUIZ TOMAS, embora sob diversas modzalida-
des, como assinala o referido TOBERAS ('),

Outros eseritores, como FERRARA, os definem como direltos sem
sujeito, assinalando que se ndo deve bused-los na pessca, mas nos demals
individuos, gue os devem respeitar. Nesse sentido, a colecacéo como di-
reito & inviolahilidade da pessoa, de VANNI (*°).

(15) Ob, clit., pags. 28 e segs.
{162 Ob. cit., pags. 12 e segs.

17) Ob. cit.. pags. 16 e segs. V. tbh. DE CUPIS: ob. cit, pigs. 15 e 20 e notss 36 a 45;
ESPINOLA: ob. cit, pag. 247, em que mostra a refutacio do argumento, especial-
mente por FADDA e BENSA, que importa em confundir o uso com o abuse do
direity; ORLANDO GOMES: in Revistqa Forense, pags. 5 e §; e R, LIMONGI FRAN-
CA: ob. cit, pag. 323, dentre outros autores.

(18) V. ORLANDO GOMES: oh. cii,, pag. 5.
(19) Cf, TOBERAS: pb. cit,, pig. 18 e nota 25.
(20) CI. TOBERAS: ob, cit, pag. 17 e nota 25,
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O objeto desses direitos encontra-se nos bens constituidos — con-
forme ainda TOBENAS -— por determinades atribuies ou gualidades fi-
sicas ou morais do homem, individualizados pelo ordenamento juri-
dico (*).

Concluindo, acentua o referido autor que os direitcs da personali-
dade existem e apresentam cardter dogmatico. E, com esse aleance, sic
concebidos em quase todos oy sistemas, ecitando, na Itilia: FADDA e
BENSA, FERRARA, VENZI, RUGGIERQ, PACIFICI-MAZZONI, CO-
VIELLO, GANGI, MESSINEQ, DE CUPIS, ROTONDI e DEGNI; na Fran-
¢a: PLANIOL, RIPERT e BOULANGER; cm Portugal: PIRES DE LIMA
e ANTUNES VARELA na Espanha: MARTIN BALLESTERO; na Argen-
tina: ERRO v ALMAZA (%),

1.5 Extensdo: as classificacdes
Também se discute quanto & extensio desses direitos.

Inexiste mesmo uma conceituacao global definitiva. Ao revés, os
autores tém procurado sistematizar a matéria, especificando os direi-
tos que se devem inscrever nessa categoria ou reunindo-os sob certos cri-
térios classificatorios. Diferentes classificagées tém sido oferceidas pelos
escritores () em um esfor¢o de crdenacéo, incluindo cada qual direitos
varios e, algumas vezes, distintos. Mas, certos direitos cm todos encon-
tram guarida, cvidenciando-se linha de pontcs de contatos que talvez
se constitua no “fio de Ariadne’ para a sua estruturacao definitiva.

Assim, DE CUPIS especifica e estuda, como da personalidade, os
direitos: & vida ¢ & Integridade fisica; a partes separadas do corpo e ao
cadaver; a liberdade; & honra e respeito ao resguardo; ao segredo; &
1dent1dade pessoal; ac titulo; ao simal figurativo; ¢ o direito moral do
autor (#).

CASTAN TOBERAS distribui esses direitos por duas categorias,
incluindo: @) dentre os direitos relativos a existéncia fisica ou inviolabi-
lidade corporal, os relativos 4 vida e 4 integridade fisica; & disposicdo do
corpa, no todo, em partes seperadas e aoc caddaver; e, b} dentre os do
tipo moral, os referentes a liberdade pessoal; & honra, ao segredo e o
direito autoral, em suas manifestacdes extrapatrimoniais (direito moral
de autor) (+9).

O Prof. ORLANDO GOMES também insere esses dire‘tos nas duas

classes: @) os relativos & integridade tisica, enunciando: o direito a vida,
ao0 proprio corpe, no todo ou em partes e ao cadaver; e b} 2 integridade

(21} Ob, cit,, pdg. 28 & nota 54, V. tb. MOACYR DE OLIVEIRA: ou, cit., pag. 30
122) CASTAN TOBERAS: ob. cit., pigs. 20 e 20 e notas 48 e 50.

(23) A questdo da diversidade de ciassificacdes ¢ colocada, praticamenie, por todos os
autores que versam ¢ temsa dos direftos de personalidade,

(24} Ob. clt., pags. 63 e segs.

e 14Y . oo e T

{25} {b. cit., pags. 34 e 45 & segs. Apresenia alnda as classificagées de DE CUPIS; GANGI;
BALLESTERO; MESSINEC (pagk 28 a 29) e a posicio de PERRARA. que remete n
questfio ao direito positivo (pag. 29,
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moral, enunciando: o direito 4 honra, a liberdade, ao recato, & imagem,
ao nome e ¢ direito moral de autor (*%).

O Prof. LIMONGI FRANCA faz outra subdivisao: direitos relativos
a: a) integridade fisica, a saber: & vida, & alimentagdo, ao corpo e a
partes; b) integridade intelectual: liberdade de pensamento, autoria ar-
tistica e cientifica e invencdo; e ¢) integridade moral: os a honra, ao
recato, ao segredo, a imagem e a identidade (*%).

RAYMOND LINDON, sem propriamente definir uma classificagio,
versa sobre os direitos: ao respeito & vida privada e a imagem; aos
modos de designacao da pessoa, notadamente o nome; a sepultura; as
lembrancas de familia; as cartas missivas; a defesa de consideragéo; e
o direito moral de autor (*%).

PONTES DE MIRANDA refere-se aos direitos: & vida, & integridade
fisica, & integridade psiquica, & liberdade, & verdade, 4 igualdade formal,
4 igualdade material, a ter nome e ao nome, a honra ¢ ao direito auto-
ral de personalidade (™).

Os MAZEAUD diferenciam os direitos da personalidade dos da pes-
soa natural, especificando também diferentes direitos (7).

No mesmo sentido, o Prof. ANTONIO CHAVES separa: a) os direi-
tos da pessoa natural: & vida, & integridade fisica, as partes do proprio
corpo, a liberdade, e o direito de acdo; b) os de personalidade, enuncian-
do e estudando os direitos: A4 honra, ao nome, a prépria imagem, a li-
berdade de manifestacio do pensamento, A liberdade de consciéncia e
de religido; & reserva sobre a prépria intimidade; ao segredo e direito
moral de autor (*').

Mais recentemente, o Prof. ANACLETO DE OLIVEIRA FARIA —
gue os distribui em direitos relativos & integridade fisica e moral — faz
enuncia¢io que apresenta como enunciativa dos direitos. Na primeira,

(26) Ob. cit., pag. 9. V. tb. Introduedo, pag. 173,

(27) Manual, ob. ¢it., pag. 9; e Revista dos Tribunais, 370/9 pags. 9 e segs. & a de melhor
sistematizacio, no dizer do Prof. WALTER MORAES, que também enfoca a questdo,
citando as classificacies de RAVA; MESSINEQ e COLIN e CAPITANT (Adogdo e
Verdade, S. Paulo, Ed. Rev, dos Tribunalis, 1874, pdgs. 70 e segs).

(28) RAYMOND LINDON: Les droits de la personnalité, Paris, Dalloz, 1974, pags. 9 e

segs. Também sem preocupacao de classificagio é a obra de PIETRO PERLINGIERI:
La personalite umana nell'ordinamento giuridico, Napoli, Jovene, 1972.

(29) PONTES DE MIRANDA: Tratado de Direito Privado: Direilos da personalidade,
Rio, Ed. Borsoi, 1955, tomo VII, pags. 60 a 155, especialmente phg. 8. OROZIMBO
NONATO estuda alguns deles: ob. cit, pags. 71 a 73,

(30) HENRI, LEON e JEAN MAZEAUD: Legons de Droit Civil, Paris, Ed, Montchrestien,
1965, pags. 527 a 554 e 622 a 643,
(31) Ob. cit., Parte Geral, vol. 3, pags, 133 e segs. Os direitos fisicos ou sométicos sdo es-

tudados também por JOAQUIM DIAZ DIEZ: Los derechos fisicos de lu personalidad,
Madrid, Ediciones Santillana, s/data. (Especifica os direitos 4 vida, integridade, dispo-

slgdo do corpo e do cadaver).
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insere os direitos: 4 vida, sobre o corpo vivo; sobre a disposicao de ca-
déaver; e sobre partes separadas do corpo; a tratamento médico ou re-
cusa; & pericia médica (ou recusa a submissdo); ¢, na segunda: a liber-
dade em geral, honra, recato, itragem, segredo e identidade (nome, pseu-
dénimo ete.) ().

Permitimo-nos, nesse passo, dafa venia, assinalar que, embora indis-
cutivel e louvavel o esforgo classificatorio — porque possibilita a sua
sistematizacdo e evidencia os diferentes direitos identificados como tal
— a evolugao tem demonstrado.a continua alimentacédo dessa calegoria
com novos direitos que a elaboragio cientifica, processada principalmen-
te pela acfo da jurisprudéncia e da doutrina, vem inserindo em seu
contexto (3).

A adogilo de posigio flexivel, dada a generalizacio desse campo, tor-
na possivel, a nosso ver, o abrigo dos novos direitos gue, naturalmente,
a reflexdo cientifica vira identificar ¢ trazer para o posterior sanciona-
mento do direito positivo.

Isso nao escapou 4 observagdo do Prof. ORLANDG GOMES, na for-
muiacio do anteprojeto de Codigo Civil, em que inseriu alguns direitos
considerados fundamentais, ressalvados “outros reconhecidos & pessoa
humana”, na orientacdo da preservacido do respeito que merece o ho-
mem, como, e sua justificagao, evideneia (*Y).

1.6 Conceito
Pade-se, entdo, chegar a um conceito dos direitos da personalidade.

ADRIANO DE CUPIS define-os como agueles que tém por objeto
os modos de ser fisicos ou morais da pessoa (#).

TOBERNAS inclina-s¢ para o conceito de DE CASTRO, que 05 apte-
senta como aqueles que concedemn um pcder as pessoas, para proteger a
esséncia de sua personalidade e suas mais importantes gualidades (*%).

Configuram eles — conscante DE CUPIS — direitos subjetivos,
cuja funcio € especial em relaciapo 4 personalidade, constituindo ¢ mini-
mum necessario e imprescindivel ao seu conteudo. Constituem direitos
cuja auséncia torna a personalidade uma suscetibilidade completamen-
te irrealizavel, sem valor concrato: todos os outros direitos subjetives
perderiam o inferesse para o individuo e a pessoa nhéo existiria como
tal. Sdo, pois, direitos “‘essenciais”, que formam a medula da personali-
dade (*).

{32) Ob, cit., pag. 295.

(33) V. RAYMOND LINDON: ob. cit., pég. 5.

(34) V. o exposicio de motivos do anlegrojeto, em sua introducio.
(35) Ob. cit., pég. 23.

(36) Ob. cit., pdg. 9. A obra de DE CASTRO &: Apuntos de Derecho Cinil espafiol comin

¥ toral, P. geral, 1968, 2* ed. Refdre-se ainda o auter a: SAVIGNY, FERRARA,
BATAGLIA, ROTONDI, MESSINED.
(37) Gb. cit,, pég. 17,
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Para ¢ mesmo autor, esses direitos constituem, em sua maioria, di-
reitos inatos, mas nac se reduzem a essa nocgao. Ao revés, existem direitos
que nao tém por base o simples pressuposto da personalidade, e que,
uma vez revelados, adquirem o carater de essencialidade, referindo-se em
particular ao direito moral de antor. Trata-se de figura gue se acresce a
existéncia da personalidade ou representa continuacio da personali-
dade ().

Considera, nc entanto, devam ser incluidos como direitos da perso-
nalidade os reconhecidos pelo Estado, que lhes dad force juridica (3°).
Nio aceita, pois, a existéncia de direitos inatcs, que constituiriam exi-
géncias de ordem moral, quando se situa o observador no plano do di-
reito positivo. Em conelusao, acentua que todos os direitos subjetivos de-
rivam do ordenamento positivo.

No mesmo sentido, CASTAN TOBENAS assinala que 0 ordenamento
juridico objetiva certos direitos da personalidade. Dai, sua delimitagéo
no direito positivo em cada caso, e nao na intuicao da consciéncia (*9).

Discorrendo sobre a matéria, em que parte da colocagao de SA-
VIGNY, o Prof. LIMONGI FRANCA divide os direitos em: a) da perso-
nalidade; b) de familia; e ¢) patrimoniais (reais e obrigacionais), sa-
lientando que correspondem cs primeiros a faculdades exercitadas nor-
malmente pelo homem. Sao direitcs que se relacionam com atributos
inerentes & condicio de pessoa humana ("),

Acentua que mesmo a concepgic de direitos da personalidade
adquiridos — de DE CUPIS e outiros, como o direito moral de autor —
nhio os desnatura, porque ha sempre o pressuposto da personalidade na-
tural, da gual a obra é preolongamento ou reflexo, com remissdo a
FILADELFO AZEVEDQ (*2).

Mas, em verdade, os direitos de personalidade constituem, a nosso
ver, e com a devida vénia, direitos inatcs — como a maioria dos escrito-
res atesta —, cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e sanciona-los
em um outro plano do direito positivo — a nivel constitucional ou a nf-
vel de legislagdo ordinaria —, dotando-os de protecdo propria, conforme
o tipo de relacionamento, a que se volte: contra o arbitrio do poder
publico ou contra as incursdes de particulares,

Assim, em cerios casos, quando recebem consagracdo a nivel cons-
titucional — passando a representar liberdades publicas —, a sua con-

(28 Ob, cit,, pag. 21.
(39) Ob. cit., pAg. 20.
(40) Ob, cit., pag. 22. E também a posicho de FERRARA, sl referida.

(41) R, LIMONG]1 PRANGA: Do nome civil das pesscas naturais, S. Paulo, Ed. Rev. dos
Tribunals, 1975, pags. 149 e segs. SAVIGNY coloca como esferas em que a vontade
pode exercer influéncia: a Dessca; 8 pessca aplicada na familin e 0 mundo exterior.

{42) Ob. cit.,, pags. 154 e 155. A obra de FILADELFC AZEVEDO é: Direife morat dos
eseritores, Rio, Alba, 1930.
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sideracao e o seu enfoque dentrd do plano positivo encontram justifica-
tiva, exatamente para a delimitagao de um interessante campo de estu-
do, que se vem afirmando, especialmente em Franca — o das “liberdades
publicas"” (*}.

Isso nac importa, no entanto. em cingir os direitos de personalidade
a0s reconthecidos pelo ordenamento juridico. Esses direitos — muitos dos
quais niac configuram ou nao séo suscctiveis de configurar “liberdades
publicas’ — existem antes e independentemense do direito positivo. co-
mo inerentes ao proprio homem, considerzdo em si € em suas manifes-
tecdes. Quando ganham a Constituicdo, passando para a categoria de
liberdade publica, recebem todo o sistema de protecdo proprio.

O mesmo aconicce com respeito ac campo privado, em que & inser-
¢d0 em codigos ou em lels vem conferir-lhes protegio especifica e mais
eficaz — e ndo lhes ditar a existéneia — desde que identificadas e reco-
nhecidos, em varios sistemas, mulito antes mesmo de sua positivagio (*).

Nao se pode, pois, data zenig, limitar — como se viu em alguns au-
tores — esses direitos ao crdenamento positivo ¢ depois de apresenté-los
como inerentes ac homem {3%}.

Isso significa, em primeiro lugar, reduzir o Direito a. normas positi-
vas, Ora, inobstante constitua a sua mais importante forma de expres-
530 a norma escrita — a lei —, o Direitc ndo se cinge a normas e, muito
mencs, 2 normas positivas. O Direito compreende — como se sabe — 0
costume, a jurisprudéncia e outras inimeras formas (4%},

Uma tal posicdo importa, ainda. em cingir o Estado como o tinico
definidor ¢ identificador dos direitos. Ao Estado compete, na verdade,
reconnecer 0s direilos que a canseciféncia popular e o Direito natural
moestram. Ademals, & nocgo de Estado é recente. O Direito existe antes
do Estado e pela propria natureza do homem. J4 Aristoteles apontava a
cxisténeia do Direito Natural (7).

437 V. os autores mencionados na nota 13.

(44) V. RAYMOND LINDON: ob. cit.. pdg. 5 e, sohre o direito moral de autor, STIG
STROMHOLM: Le droif moral de autenr en droit allemand. frencais ef scandinave,
Btockhiolm, P, A, Norstedr & Sonens, 1968, vol. II, pégs. 9, 23 e 27, em que mostra
a acin de jurisprudéncia e da douirina. que ¢ reconheciam e proleglam, muito antes
da insercdo desse direito na legisingdo. Mesmo autores antigos ji reconheciam o
aspecto moral, coma: GUSTAVE LARDEUR: Du econirat d'édilion en matiére litté-
reire, Paris, Arthur Roussean, 1893, pdg. 131; EDOUARD SILZ: Lo nation juridigue
de droit moral de cutewr — son fondement, ses limites, In Revue Trimestriclle da
Droi¢ Civil, 1933, XXXTI, pags. 331 & 424, especialicente psig. 144; o EDUARDO
PIOLA CASELLI: Tratatto del diritto di autore e del contratio di edizione, Toring,
Torinese, phgs. 782 e segs.

(457 V. a3 npghes, por exeinpls, de DE CUPIS ¢ TOBENAS: ob. e ocals indicados e
notas 38 e 39.

(4d6) V. R. LIMONGI FRANGA: O Direilo, ¢ lel e a furisprudéncie, 5. Paulo, Ed. Rev. des
Tribunals, 1074, pags. 41 ¢ segs., e ANTONIO CHAVES: oh, cis., vol. 1, pags. 187 ¢
segs., dentre Inimeros ouiros autores.,

(47) Cf. LIMONGI FRANCA: ob. e Iccal indicados, DE CUPIS fala do direito natural
como Tindamento ético co direito positivo: ob. cit., pég. 18.
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O ordenamento positivo existe em funcac do homem em sociedade:
esquecer isso é olvidar as conquistas do pensamento moderno, desde os
filésofos politicos, como LOCKE, ROUSSEAU, MONTESQUIEU, até os
filésofos do Direito (*%).

Discordamos também, com a devida vénia, da subdivisdo desses di-
reitos em essenciais e derivados ou adquiridos, porque todos sdo insitos
no homem, e & ciéncia juridica cabe aponta-los e estrutura-los, & medida
em que evoluem 0s conceitos, exatamente como vem a.contecendo nesse
campo, em que jurisprudéncia e doutrina exercem papel decisivo. Nesse
sentido, o reconhecimentc dos chamados direitos sociais, a partir de
fins do século passado (**).

A adocio da referida subdivisdo importa em confundir a existéncia
do direito da personalidade com o seu reconhecimento. Esses direitos
existem no homem em si, como ser dotado de personalidade que, na
nocgdo cléssica, significa capacidade de haver direitos e obrigagoes (f6r-
mula adotada pelo Codigo Civil brasileiro: art. 29).

¥ 0 que ocorre, por exemplo, com o direito moral de autor, referido
como direito derlvado Ora, esse direito existe também no homem, defen-
dido que é como de personalidade, pelos proprios autores de orientacéo
positivista (°°).

A sua manifestacdo ocorre com a criacio da obra. O autor exercera
esse direito com a simples elaboragio da obra de engenho: desde o direi-
to de inédito (de ndo a comunicar aop publico) até o de arrependimento
(de retiré-la de circulagdo) (°'). O homem tem o direito de nao criar a
obra.

Nao se confunde, pois, a existéncia do direito com o seu exercicio.

O direito moral € direito da personalidade e existente em si mesmo,
porque situado na orbita dos direitos ligados ao ente humano.

Integra a personalidade do homem abstraido de sua condigfo de
autor, assim como, quando se reconhece ao homem o direito de proprie-
dade, abstrai-se de sua condigio de proprietario, que talvez nunea venha
in concreto a ter.

Por absurdo, a adocdo de orientacfo diversa levaria a considerar-se
existente o direito de propriedade, em si, apenas para o proprietario, ou
seja, pela sua materializagéo, na aquisi¢do de um imoével por uma deter-

(48) V. MIGUEL REALRE: Filosofia do Direito, S. Paulo, Saraiva, 1962, (em que estuda as
diferentes concepgoes, a0 longo dos tempos, até a apresentagfio de sua prépria teoria),
dentre intimeros outros autores.

(49) V. dentre outros, os autores citados na nota 13.
(50) V. DE CUPIS e TOBENAS: ob. e locals citados.

P Soader macdens mscbamas. TITT ATYVIY T ATTULTM M- bk o
&1} V. denife ¢ulios altores: FILADELEC AIBVEDU. oOU. Uit—.

&s] .
segs., e ANTONIO CHAVES: Direito autoral de radiodifusdo, 8. Paulo, Max Limonad,
1862, pags. 289 e segs.
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mirada pessoa. Tomada nas ultimas conseqiiéncias, essa posigdo levaria
20 esvaziamento tortal do ambito dos direitos da personalidade ou dos
direitos do homem em geral.

E claro que o reconhecimento peio legislador confere maior digni-
dade ag direitc — como sustenitam ocs referidos autores (2) —, mas,
permissg venia, nio a ponto de anular a consisténcia e a substincia de
categoria juridica, que se vem reveiando nitida e determinada, e esque-
cer-se dos embasamentos naturais do direito.

Em conciusdo, devem os direitos da personalidade ser entendidos
como: @) os proprios da pessoa em si, por sua propria natureza, coma
enite humarno; b) ou em suas projecdes para o mundo exterior {*).

1.7 Caracteres

Os proprios autores de inspira¢do positivista conceituam os direitos
da personalidade como direitog absolutcs, embora no sentido em que
defendem (%4).

Sao dotados de caracteres especiais, pera umea protecio eficaz, em
fungdo de possuir, como objeto, 0s bens mais elevados do homem.

Dai o ordenamento juridico ndo pode consentir que ¢ homem deles
se despoje, mas empresta-lhes earater essencial. Sdc direitos intransmis-
siveis ¢ indispensaveis (*%).

Constituem direilos absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis,
imprescriliveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis erga
omnes, como salienta o Prof. ORLANDO GOMES (™),

Sio direitos que transcendem, pois, ao ordenamentio juridico posi-
tive, porque insitos na propria natureza do homer, como ente dotado
de personalidade. Intimamente ligados a0 homem, para sua prote¢ao ju-
ridica, independente de relacao imediata com o mundo exterior ou outra
pessoa, conforme UNGER, referido por ESPINOLA (*7). 8do intangiveis,
de lege lata, pelo Estado, como diz PONTES DE MIRANDA (*).

1562; V. DE CUPIE: ob. cil, pig. 21,

53) V. ANACLETOQ DE OLIVEIRA FARIA: ob. cit., pég. 203. Inclina-se tarchém pora
a colocacdo naturalista OROZIMBO NONATO: ob. cit, pig. 69, apresentando a per-
soneldede como pressuposto do ordenamenio juridico e ressaltando a universalidade
da tutela desscs direilos.

(54) V. DE CUPIS: ob. cit, pig. 30; TDBERAS: ck. cit, pags. 22 e segs.

(55 V. DE CUPIS: ob. cit., pag. +3: TOBERAS: ob, cit., pAgs. 22 ¢ 27 e segs. e PONTES
DE MIRANDA: ob. c:t., pag. 6.

(56) Ob, cit., pag. 7. V. tb. ANTONIO CHAVES: LigGes, vol. 3, pag. 168; PONTES DE
MTRANDA: oq. cit, pag. 6; OROZIMBO NONATC: ob, cit, pag. M.

(57) Qb, cit., phg. 241,
(58] Ob. cit, pég. 13.
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1.8 Tulela

Para a tutela desses direitos, conforme o Prof. ORLANDO GOMES,
existem diferentes sancoes: indenizacdo pelo dano moral e cominagédo
de pena pelo atentado (ag¢bes cumulaveis). Admitem-se também agdes
especificas para confessar-se ou negar-se um dos direitos de personali-
dade. (5).

2. CONSTRUGCAO DA TEORIA

2.1 Aspectos gerais: o cardler recente

A teoria dos direitos de personalidade é de construcéo recente. Daf,
as divergéncias e dificuldades apontadas. J& vimos, inclusive, que os pri-
meiros autores lhes negavam existéncia auténoma.

Explica DE CUPIS, dentro da orientagao que defende, que o grau
de generalidade desses direitos nem sempre tem propercionado a for-
mulacdo de regras a respeito. A indeterminacdo de sua extenséo tem
prejudicado a sua positivacao (%).

Mas, em direito puablico, além da constitucionalizacio de alguns
desses direitos, no campo penal a sua protecdo tem sido efetiva, na
generalidade dos sistamas mundiais, através da institui¢do de diferen-
tes formas de delitos para atentados contra os direitos de personalida-
de (nos crimes confra a vida, a honra, a integridade fisica, a invio-
lahilidade dos direitos autorais, o respeito ao segredo, o respeito aos
mortos, a liberdade individual e outros) (%).

Ocorre, entdo, a tutela reflexa desses direjtos, como assinala DE
CUPIS, em face, porém, da concorréncia do interesse publico (2).

2.2 Antecedentes

Os autores divisam, outrossim, manifestacOes isoladas de protegao
da personalidade em diversas épocas (%): no Direito Romano, através
da actio injuriarum.

No século XI1T, a Carta Magna da Inglaterra continha o reconheci-
mento de direitos proprios do ente humano.

(68) Ob. cit., pigs. 6 e 10. V., th, R, LIMONGI FRANCA: Manual, cit.,, pigs. 331 e 332; e
Revista dos Tribunais, 370, pag. 16.

{60} Ob. cit., pég. 21,

(61) O nosso Cédigo Penal contempla vdrios delitos: conira a vida, a honra, a liberdade
individual, & seguranga e sande, a intimidade, o respeito acs mortos, os direftos auto-
rais, V. dentre outros: arts. 121 a 127, 129 a 136, 138 a 140, 146, 151, 153 e 154, 184,
185, 187, 189, 197, 188, 208, 210, 212, 213 a 216, 241 a 243.

(62} Ob, cit., pag. 34.
(83) V. dentre outros autores: TOBENAS: ob, cit., pag. 9.
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A construcdo da tecria doa direitos da personalidade humana deve-
se. principalmente: a) ao cristianismo, em que se assentou a idéla da
dignidade do homem; &) & Escola de Direito natural, gue Iirmou & no-
cdo de direitos naturais ou indtos ac homem, correspondentes & natu-
reza humana, a ela unidos indigsoluvelmente e preexistentes ao reconhe-
cimento do Essado; e ¢) ao: fildsoics e pensadores do iluminismo, em
qus se passou a valorizar o ser, o individuo, frente ao Estado ().

Com isso, comecaram & set conhecidos, nas tempos modernas, cer-
tos diveitos do homem e do cidaddo, frenie ac poder publico, inicial-
mente sob a forma de “'Declaragao de Direitos” e constitucionalizagéo de
alguns como liberdades piblicas (%) embora, mais tarde, com a Escola
Histérica, escritores chegassem a ncgar a exisiéncia de direitos inatos
cu a Tecalr em ura positivismo exagerado. Mas, no geral, sdo reconheci-
dos esses direitos, que se exercitam sobre a propria pessoa. inatos, asse-
guarands o gozo de vers internos também no campe do direito pri-
vado ().

Mas, guando se elaboraram os codigos, prevalecia ¢ individualismo,
tue encontrou nas revolugdes dos fins do século XVIII (americana, de
1776, e francese, de 1789) = sua consagraciao. Tomava-se 0 homem como
individuo ¢ cidaddc frente ao Estado. A preocupacao do legislador con-
centrava-se, pois, na enunciac@o e no recorthecimento de direitos huma-
nos no ambite publico e politico.

Nao se voltaram, po.s, para os seus refiexocs na esfera do direitos pri-
vado. Em outras palavras, os direitos da personalidade ainda nio se en-
contravam suficientemente estruturados, para que se interessasse o le-
gislador em conferir protegdo, no Ambito privade. aos atributos da pes-
soa (M),

Os autores do Cédizo napolednico aperceberam-se da existéncia des-
ses direitos, mas de modo nebuloso. Inseriu-se no Code regra segundo a
qual o credor poceria exercer todos os direitos e acées do devedor, “sal-
vo os exclusivamente ligados & pessca’” f¢ari. 1.166) . Contudo, a juris-
prudéncia divisou, na férmuia, direitos tais como: o da vitims, em aci-
dente corporel, para demandar indenizacéo; e o do devedor, para & revi-
s40 ou supressio de pens@o alimenticia (%),

Assim, no Cbdigo Civil da Fran¢a niac figuram, por eXpresso, esses
direitos, nem nos de influéncia francesa (%).

(@4 V.DE CUPIS: oY cil., pég. 19 ¢ TOBERAE: ob. cil., pag. 1. V. tb, s autores refe-
ridos na nota 3.

185) V. cs eutores citados ns nota 13.
{88y V. DB CUPIS: ob. cit, pags. 19 e 20; ¢ TOBERAS: ch. cit.,, pdg. 12.

(BT) V. th. exposi¢do de motivos 2o anteprojero de Codige Civii apresenzade pelo Prof,
CORLANDO GOMES.

(88) V. ARMINJOK, NOLDE ¢ WOLFFt Traité de Droiz Compare, Parls, Zib. Générale,
1850, t. 1, pag. 220 ¢ RAYMOND LINDON: ob. cit., pég. 4.

(89 V. ARMINJOK, NOLDE e WOLFF, c¢b. e lacal citados.
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2.3 Imseredo nos Cddigos

Foi sob a égide da doutrina alemi e, depois, da suiga, que se subor-
dinou a matéria ao enunciado de regras gerais sobre direitos da perso-
nalidade (™), embora o Codigo austriaco de 1810 i4 falasse em direitos
inatos, “fundados na nica razéo pela qual o homem hd de considerar-
se pessoa” {§ 16). No Codigo portugués de 1867, ja haviam sido defini-
dos os direitos & existéncia, & liberdade, a associagio, & apropriacdo e a
defesa (arts. 359 a 3687) (7).

No B.G.B. (de 1896), reconheceu-se o direito ao nome {§ 12) e im-
pls-se a obriga¢do de reparacdo do atentado contra a pessoa (§ 823),
textos que tém sido vistos como aceifacdo dos direitos da personalidade,
mas ainda nao suficientemente definidos.

O Cédigo suigo de 1907 também contemplou o direito ao nome
(arts. 28 e 30) e fixou a obrigacio de indenizacio no atentado contra &
pessoa, conceituando como irrenunciavel a liberdade (art. 28), para a
protecao da personalidade (art. 27).

O Cédigo espanhol de 1902 determinou, da mesma forma, a indeni-
zagdo pelo dano. A lei fundamental de 17-7-45 impds respeito & licerdade
e & dignidade humanas.

Especificamente sobre um dos direifos de personalidade a primazia
cabe & lei romena de 18-3-1895, sobre o direito ao nome (™).

2.4 A construcdo jurisprudencial e a obra da doutrina

Mas, na verdade, esses direitos constituem criagdo pretorigna. Nos
tribunais & que vém adquirindo forma. A jurisprudéncia tem procurado
deduzir os principios e caracteristicas comuns dos diferentes direitos, no
sentido de assenté-los e possibilitar-se a sua sistematizagéo (™).

A referéncia a esses direitos -—— e exatamente em relagéo ao direito
moral de autor — aparece, por vez primeira, ro famoso “arrét Lecocq”,
de 25-6-1902, que representa importante etapa no desenvolvimento do
direito moral do autor. Nesse caso, ¢ Tribunal reconheceu ao autor de
obra literaria ou artistica “a faculdade, inerente & sua personalidade”,
de impedir modifica¢des em sua obra. Assinala RAYMOND LINDON que
em outras decisées foram-se afirmando diferentes aspectos desses direi-
tos — que estuda —, cabendo & doutrina completar a obra da jurispru-

(70) Idem: pag. 220.

(711 Sobre a evolugdo legislativa, v. dentre outros autores: DE CUPIS: cb. cit, pag. 2L
TOBENAS: ob. cit, phgs. 20 e segs.; e B. LIMONGI FRANGA: Manual, cit., pazs.
325 e segs.

(72) V. R. LIMONGI FRANGCA: ob. clt, pag. 325.

(73] V. ARMINJON, NOLDE ¢ WOLFF: cob. cit., pag. 220 ¢ RAYMOND LINDON: ob.
cit., pig. 5 em cuja cbra enuncia e comenta intdmeros pronunciamentcs dos tribu-
nais sobre csses direitos,
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déncia, como com: PERREAU, o8 MAZEAUD e MARTY e RAYNAUD
(4. Muitos outrcs autores podem, ainds, ser lembrados ().

Por isso é que, em autores da século passado, ndo se encontra refe-
réncia a esses direitcs, como em seguida se vera.

Assim, PASQUALE FIORE, ao discorrer sobre c¢s direitos pesscais
propriamente ditos, apresenta-os como os ue uma dessoa desfruta sem
poder transmiti-los & outrem, e cessam com a sua morte, restringinde
se, o entanto, as relacées correspondentes a cidacania, 4 naturalizagao
e a familia (™},

ROBERT BEAUDANT assinala que a pessoa, como ente htmano,
tem ex‘sténcia real e natural 2. em conseqiéncia, direitos gque vém da
prépria natureza ou direitos naturais. Mas também se limita As relacdes
referentes 2 nacionalidade, ao estado civil e 2 familia (77).

No mesmo contexto mantém-se BAUDRY LACANTINERIE qJue, a¢
cuidar dos direitos da pessoa, enfoca os preblemas da nacicnalidade, do
Estado. do domicilio e da auséneia (7%).

% a posicic também de MARCEL PLANIOL ¢ GEORGES RIPERT,
que falam em atributos da personaliGade do ser humano, especificando
e estudando: o nome, o domicilic e o estado, detendo-se, depois, no
primeiro (7).

No presente século, assim tamhém se dimensiona SALEILLES, que,
voltado para a construcéo da perscnalidade civil, para explicar a das
sociedades, remonta ac Dircito Romano, ac Candnico ¢ aos glosadores,
acentuando que, com SAVIGNY, é que se comegou a cogitar da ques-
teo ("), No mesmeo sentido DEMETRE NEGULESCO, que também estu-
da a personalidade juridica das sociedades (M}.

Com efeito, s6 recentemente tém os autores versado, especialmente
italianos, em face de sua legislagdo, os direitos da personalidade, em
tratados. como capitulc autbnomo na parte especial do direitc privado
{MESSINEO), ou nido; em monografias (a methor, de DE CUFIS) e em
revistas. como assinala o Prof. LIMONGI FRANCA — que cita varios tre-
balhos —, preccupando-se com a taxinomia da matéria e propugnando

‘7¢) Ok. cit.. pags, 5, 297 e 284,

T8 V. adiante noias B2 e 83,

16 PABQUALE FIORE: Dello stato e delle condizione giuridica delle pertone, Napoili,
Eugenio Marghieri, 1893, vol. I, pAgs 16 e segs.: 20, 75 e B5 e segs.

{77y ROBERT BEAUDANT: Cours de Droit Civil Franeas, Paris, Arthur Rousseau, 1896,
t. 1, pAg. 1.

(38 Ob, cit., vol. 1, pags. 257 e segs.

(79 MARCEL PLANTOL e GEORGES RIPERT: Traité Pratigue de Droit Civil Franguis,
Par's, Lib. Générale de Droit el Jurisprudencs, 1925, t. T, pags. 7 ¢ 101 e segs.

(B0} RAYMOND SALEILLES: De la persornaiité juridigue, Paris, Arthur Rousseau, 1932,
22 ad, pigs. 48 © s¥gs.

(1) DEMRTRE KEGULESCO: Le prohléme juridique de la personnclité -mnorale el son

aprlication, Paris, Arthur Rousseatl, 1908, pags. 46 e segs.

K. Inf. legisl. Brasilia o, 15 n. 60 out./dez. 1978 ' 119



pela sua insercio, em apartado, no preAmbulo da parte especial do C6-
digo (*).

Outros textos podem ser mencionados, como as monografias de
EMILIO ONDEI e ANTONINO CATAUDELLA (%),

2.5 A consagragdo legislativa nos tempos atuais

. .
Dai para cé, vém sendo inseridos em alguns Codigos e projetos apre-

sentados em diversos paises.

Incursbes na vida privada, especialmente ditadas pela evolucéo da
tecnologia e das comunica¢Oes (%), tém exigido o reconhecimento ex-
presso desses direitos e a sua regulamentacgfo, para garantir-lthes prote-
¢do no Ambito privado.

O sancionamento pelo Estado, nesse plano, vem conferindo nova
dignidade a esses direitos. Indubitivel o valor politico dessa colocagio,
segundo anota DE CUPIS, como resposta as teorias negativas (5%).

Assiste-se, assim, nos dias presentes, & disciplinacdo parcial desses
direitos no preimbulo dos novos Cédigos, como eixo de todo o direito
privado (*¢). A melhor colocac¢io encontra-se no Cédigo Civil italiano de
1942 (arts. 5 a 10). O Cédigo veda a disposi¢do do corpo, que importe
em diminuicdo permanente de sua integridade ou contriria 4 lei, a
ordem piblica ou aos bons costumes (art. 59); consagra o direito ag no-
me (art. 89) e confere acio para sua tutela (art. 79); tutela para pre-
viséo familiar (art. 89); o direito ao pseuddnimo (art. 92); e o direito &
imagem (art. 10), outorgando ac¢io ao interessado para a cessacdo da
violagéo ou o ressarcimento do dano.

O Cbdigo peruano de 1939 consagrou o direito ap nome (arts. 13 a
18), conferindo-lhe inclusive tutela judieial.

O Cdbdigo Civil portugués também regula, por expresso, os direitos
da personalidade (arts. 79 e segs.).

Ademais, vém esses direitos encontrando guarida nos projetos de
Codigo: francés (arts. 151 a 157 e 162 a 164); portugués (arts. 70 e 71);
e brasileiro (arfs. 11 a 20).

(82) Ob. cit.,, phgs. 326 e 327. Refere-se a: TOBENAS, ANTONIQO BORRELI. MACTA:
La Persone Humane;, TRABUCCHI e MESSINEQ, em seus tratados; DE CUPIS,
FRANCESCHELLI: Il Diritto alla Riserpatezza; e outros autores, em revistas juri-
dicas, como: PUGLIESE, RAVA, MUSATI.

(83) EMILIO ONDEI: Le persone fisiche ed i diritti della personalita, Torino, Torinese,
1965, e ANTONINO CATAUDELLA: La tufela civile della vita privata, Milano,
Giuffré, 1972. Lembre-se tamhém dos MAZEAUD: em suas citadas Licdes. V. ainda:
TOBENAS: ob. cit., pags. 6 e 7; PONTES DE MIRANDA: ob. cit., pag. 6; ¢ WALTER
MORAES: In Revista dos Tribunais 443/64 e segs. em gue citam varios autores
que versaram & matéria: o primeirp, diferentes autores; o segundo, principalmente,
alemées,; e o tercelro, italianos.

(84) Cf. RAYMOND LINDON: ob. cit., pag. 18,

(85) Cf. DE CUPIS: ob. cit., pag. 21.

36> Cf, DE CUPIS: ob. cit, pag. 22; R. LIMONGI FRANGCA: ob, cit., pag. 326; e
ORLANDO GOMES: ob. cit., pag. 5, que versam sobre essa evolucio.
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A respeito de direitos de personaiidade, deve-se ainda adicionar a
Declaracéio Universal de Direitos do Homem: de 1943 (gue se seguiu a
Americana), projetando esses direitos em outro e mais elevado plano,
como principios tniversais para a inspiragio do direito inzerno dos povos
civilizados.

Como se verifica, ¢ de criaco moderna & doutrina dos direitos de
rersonalidade e ainda néo estruiurada em cefinitivo. Dai por que o
pesquisador néo encontra referéncia a esses direitcs em muitos escrito-
res do século passado e mesmo nos tempos presentes — a excegdo do di-
reito moral de autor, ja identiiicado e definido, bem zntes do atual,
por jurisprudéncia e doutrina, como acentuameoes em trabatho sobre in-
terpretacao ne Diveito de Autar (). Inserido, por expresso, na Conven-
¢éo de Berlim (1908), vem alcancando as legisizedes internas sobre Di-
reito de Autor, em diferentes paises, como, per exemplo, na Franga (art.
it da lei especial); Italia (art. 20 & segs.): Checoslcvaguiz (art. 15):
Suécia (art. 3% Ausina {art. 19); México (art. 290 e Brasil! {principal-
mente. arts. 21, 25 ¢ 28)

3. A SITUACAO NO BRASIL

3.1 No diretto atual
3.1.1 XNa doutring
Dentre cs ausores brasileizos é de assinalar-se o pioneirismo ¢e TEI-
XEIRA DE FREITAS, em seu Esboco (*%),
A pesquisa levou-nos a varios outros autares, que téw discerride
sobre ¢ tema.

Assim, ja EDUARDO ESPINOLA decica um capitulo em seu Sistema,
a respeito dos direilos da personalidade ().

FILADELFO AZEVEDO versa o direlto moral de autor, em sua
tese (W),

O Prof. ANTONIO CHAVES, sue também cuidara do direito moral
de autor, trata, em capitulo especial de suas Ligdes, desses direitos (413,

Ainda sobre Direito de Autor publicamos recentemente a nossa tese
Direito de Autor na obra feita sob encomenda (™), além de artizgos em
revistas especializadas.

31, O trabiiho ¢ “Interpretagio nc Threito do Autor”, (que serd puclicads na Reviste,
Justitia de n? 101,
V. 1 respeisa, dentre outrss edtores, STIG STROMHECOLM. no texlo citado.

@) V. R LIMONGI FRANCA: “Minual’, cio. pag. 1.

(89) Ob. eis. pags. 233 & 258.

1)y Direifo moral d=5 escriftares, 2it.

(M) Drreito autoral ce radisdifusco, pags. 283 e segs.: e Ligdes, Parte QGers!, voi. 1, pags.

133 e segs. © 167 & segs. Outros nulores bresileiros versaram cepois ¢s direites de
autor em geral ¢ cerics sspeeios fambém,

CARLOS ALBERTO BITTAR: Dircito de Aulcr ng o2 jeite 35D encowonda;
£. Paulo, Revista dog Tribunes, 1977

e
[ 8]
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O Prof. LIMONGI FRANCA contribui, na matéria, de inicio, com a
sua monografia sobre o direito ao nome, estudando, também & parte,
e em seu Manual, os direitos da personalidade (*?).

Da mesma forma, PONTES DE MIRANDA, em seu Tratado, dedica
um capitulo 3 matéria ().

De extraordinaria influénecia a obra do Prof. ORLANDO GOMES
que, além dos textos doutrinérios, como o capitulo especial em sua In-
troducio ao Direito Civil, apresentou Anteprojeto de Cédigo Civil, com
a insercéo desses direitos (*%). .

LUIZ DA CUNHA GONCALVES, na edigio brasileira de seu Tratado,
analisa o direito a0 nome (prenomes, apelidos, sobrenome, titulo hono-
r4ario e nobilidrio) (*%).

HERMANO DUVAL trata, por sua vez, do direito moral de autor e
do direito & imagem (*7).

Em ciferentes artigos, tem sido o fema analisado, como nos de auto-
ria dos Profs. LIMONGI FRANCA (%), ORLANDO GOMES (*), ANTO-

NIO CHAVES ('*) e WALTER MORAES ().

O passo decisivo, entre nés, para a sistematizacéo desses direitos e
0 seu reconhecimento legislativo, foi dado pelo Anieprojeto de Cédigo
Civil do Prof. ORLANDO GOMES, que lhes dedicou capitulo especial,
embora, ainda na parte referente 4 “pessoa”, e em sua introdugéo (arts.
25 ¢ 44), insvirado no Caédigo Civil italiano.

Autores existem que, mesmo dentro de nosso século, nio cuidam
dos direitos de personalidade. Outros doutrinadores, embora se refiram
a esses direitos, mantém-se na orientacéo tradicional de versar apenas
os aspectos dos direitos da pessoa, na forma consagrada pelo nosso Co-
digo Civil (192).

93) Do nome civil des pessoas naturats, cit.; e Manua!l, pags. 11 e segs. e 231 e ssgs,
{94) Ob. cit., v. VII, pégs. 6§ a 155

(95) Oh. cit., e notas na exposicdo de motivos de seu anteprojeto.

96 Ob. cit.,, pags. 183 e segs., especialmente pags. 212 e segs.

(97) Direitos autorais nas invencdes modernas, Rio, Andes, 1958, pags. 72 e 75,

(98) In Revista dos Tribunais, cit.

(93 In Revista Forense, cit.

(100) “Direflo A propria imagem”, in Revista de Faculdede de Direite, 5. Paulo, 1972,
n?® LXVII, pigs. 45 e segs.

(101) WALTER MORAES: cit. :n Revista dos Tribunais, 443/64 e 444,11, sobre o direito &
imagem. Também em seu livro Adogdo ¢ verdade, cit, refere-se a esse direito.

(102) V. CARVALHO SANTOS: Coédigo Ciril brasileiro interpretado, Rio, Freitas Bastos,
1937, vol. I, phrs. 243 e segs.; e os Profs, WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO:
Curto de Direile Civil, S&o Paulo, Saralva, 1970, vol. 1, Parte Geral, pags. 83 e
segs. e SILVIO RODRIGUES: Curso de Direito Civil, S. Paulo, Saralva, 1974, vol.
1, Parte Geral, pags. 33 ¢ segs.
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3.1.2 Ng jurisprudéncia

Em face dos elementos cxpostos, especialmente de sua construgio
tedrica recente, poucos sdo os casos levados acs tribunats, entre nos, a
respeito de reflexos privados dos direitos da personalidade.

Na [urisprudéncia encontramos, pois, um numero pequeno de
questdes sobre a matéria — meferidas por HERMANO DUVAL (%),
Discussdes tém sido travadas mals sobre direitos autorais e em funcao
do amparo ao seu aspecte moral ().

3.1.3 Na legislagdo

O nosso Cadigo Civil, fiel 43 suas origens, nao contém normas sgbre
direitos de personalidade. Sepue a estruturacio geral dos Codigos tradi-
cionais de influéncia francesa. Apenss, em uma disposicio: a) refere-se
ao direito a imagem, estabelecendo que, nos retratos ou bustos de en-
comenda particular, a pessoa retratada podia opor-se, bem como seus
sucessores, & reproducdo ou publica exposiciio do retrato ou busto (art.
666, X); e b) em outra, preserva o segredo dec correspondéncia (art. 671,
pardgrafo unico). Em outros reconhecia um direito moral de autor (art.
649; 650, paragrafo Unico; 651, paragraio untco; 658). Mas, logo em
seguida, permitia a cessdo do direito de ligar o nome & obra (de cardter
personalissimo), texte alids que suscitou encrmes polémicas, prevale-
cendo a diretriz de sua inaceitngdo, por aberrar ao sistema, como de-
monstramos em nossa referida tese.

Mas, diferentcs diplomas posteriores tém-se preocupado com os di-
reitos da pessoa, como anota ¢ Prof. LIMONGI FRANCA (") : o Codigo
de Menores, para a tutcla do menor — Decreto n¢ 5.083, de 17-12-28; ¢
Decreto n® 24.559, de 3-7-34, para protecdio & pessoa e aos bens dos psi-
copatas; a Lei n® 3.133, de 8-5-57, sobre adocido, para protecao do ado-
tado, e a Lei n® 4,655, de 2-6-65, sobre legitimagdo adotiva.

Além disso, o Decreto n® 24.931, de 11-1-32, sobre o exercicio da
Medicina, proibe a esterilizag@o {art. 16) e outros diplomas legais foram
baixados mais recentemente (") a resneito de direitos da personalidade:
a Lei n? 4.280, de 6-11-63, sobre a extirpacio de orgdoes, revogada pela
Lei n® 5.479, de 10-8-68, sobre retiradas de érgaos e transplantes, KEssa
ultima, que se preocupa com 0O ¢Orpo vivo, e o cadéver, impedindo qual-
guer utilizacdo econdmica, permite a disposi¢do do corpo para fins hu-
manitarios e terapéuticos (art. 10), mas: exige autorizacéo especifica
para cada tecido, drgdc ou parte do corpo (§ 19); restringe o ato a érgiocs
duples ou que nio impliquem em prejuizo ou mutila¢io grave; e impoe
correspondéncia a necessidadc terapéutica, comprovadamente indispen-

1103y HERMANOQ DUVAL: A publicidade e a iei. S. Paulo, Ed. Revista dos Tribunais
1975, pags. 100 a 1. V. th. decisdp 3 Rerviste Foremse, n® 417207,

(104 Sobre direitoz de autor. com relevo ao aspecto moral. V. Rervista dos Tribunais:
243-399: 105-208; 101-631; 304-181: 213-101; 1B2-604; 225-303; 272-108 e 444-100,

1051 Oh, cit, pags. 14 e 15
{106) V., ANTONIO CHAVES: ob. c:it., pags. 156 & 182
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sével, para o receptor (§ 2°). Proibe qualquer intervengéo cirtrgica no
caso de suspeita de ser o paciente vitima de crime, consistente em vicio
de consentimento ou na pratica de ato contra a vida, a satde ou a inte-
gridade ecorporal do doador (art. 12).

Cumpre-nos citar também a Lei n? 4.701, de 28-8-65, que disciplina
a atividade hemoterapica e institui a politica do sangue humano, com
a regulamentacio do Decreto n? 60.869, de 7-7-67; e o Decreto n? 61.817,
de 19-12-67, que veda a exportacéo de sangue humano.

Recente lei sobre ¢ sistema sanitario (federaly também se refere ao
problema do sangue.

Por fim, compete-nos registrar a Lel n? 5.988, de 14-12-73, que
regula os direitos autorais, a qual reconhece por expresso o direito moral
de autor (principalmente nos arts. 21, 25, e paragrafo unice do art. 52),
com os caracteres de inalienabilidade e irrenunciabilidade (art. 28),
para a protecdo da pessoa do autor de obra intelectual.

Permite a reproducio de retratos ou de outra forma de representa-
¢do da efigie, feitos sob encomenda, pelo titular do objeto, desde que
ndo haja oposicdo da pessoa representada ou seus herdeiros (art. 49, I,
f), protegendo a imagem.

Em outro passo, exige a autorizacio da entidade para a fixacfo,
transmissdo ou retransmissio, por quaisquer meios ou processos, de es-
petaculo desportivo publico com entrada paga (direito de arena). Es-
tabelece que vinte por cento do produto seja distribuido entre os atletas
participantes, salvo convencéo em contrario (art. 100, pardgrafo vinico).
Com respeito ao direito de arena -— forma de protecdo de imagem —,
ressalva a fixacdo parcial do espetaculo, até trés minutos, para fins in-
formativos pela imprensa, cinema e felevisdo (art. 101).

3.2. No Direito projetado
3.2.1 No anteprojeto ORLANDO GOMES

O anteprojeto de autoria do Prof. ORLANDO GOMES, de 1963,
previu — como ja se assinalou — e sob a influéncia do Cédigo Civil
italiano — a introducao desses direitos no Livro das Pessoas (arts. 29
a 44), em dois capitulos, um sob a rubrica de “direitos da personalidade”
(arts. 29 a 37) e outro especial sobre o direito ao nome (arts. 38 a 44).

Continha disposicdes relativas a tutela dos direitos (art. 29); a atos
de disposi¢iio do corpo e do cadiver; a tratamento médico; a imagem;
aos direitos autorais e ao nome (incluindo pseudénimo).

Justificando a inser¢io da matéria, o Prof. ORLANDO GOMES
acentuava o objetivo de preservar um dos valores fundamentais da so-
ciedade: o respeito a4 pessoa humana.

Nas notas introdutoérias assinalava ainda a distincfo entre esses
direitos e os direitos do homem, com os MAZEAUD, embora se referisse
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a alguns, mas sob dngulo diferente — o das relagdes privadas — para
resguardar a pessoa de outros homens, ou, como frisa, evitar o auto-
sacriffcio dos homens.

A sua inclusido no Codigo — conscante o Prof. ORLANDO GOMES
— completaria a rede de prote¢io a0 homem {eita pela Constituicio e
pelas Declaragdes internacionals, vindo, pois, & preencher lacuna em
nosso sisterma (1),

A maltéria foi retomada no anteprojeto da Comissdo presidida pelo
Prof. MIGUEL REALE — que ora se encontra no Congresso — mas com
a mesma colocagio sistematica, inspirando-se, em sua regulamentacao,
ne trabalhe anterior.

3.2.2 No atual projeto

O atual projeto apresenta o tema no Capitulo II, do Titulo I (“Das
pessoas fisicas"), do Livro I (“Das pesscas”), sob a epigrafe “Dos direi-
tos da personalidade” (arts. 11 g 20).

Aproveita o material constante do anteprojeto ORLANDO GOMES,
introduzindo aigumas inovagdes: o irrenunciabilidade (art. 11), da dis-
posicdo altruistica (art. 14) e a correspondente & divulgagdo dc escritos
e da imagem {art. 20).

Conforme as notas explicativas, o texio inscreve poucas regras sobre
a materia, que decfine como complexa e de significacfio éiica essencial,
deixando-a para o natural desenvolvimento da doutrina e da jurispru-
déncia,

Sofre, conseqiientemente, influéneia do Cédige Civil italiano, como
se verifica do cxame dos textos e se contém nas notas justificativas ofe-
recidas por seus fautores.

Com efeito, o atual projeto reduz as disposicGes relativas acs refe-
ridos direitos. mantendo o seu posicionamento no capitulo referente &s
pessoas fisicas.

Inicia a regulamentacdo com disposicdo genérica, quanto as suas
caracteristicas, definindo-os, salvo casos previstos em lei, como: intrans-
missiveis e irrenunciaveis, nido podendo o seu exercicio sofrer limitacao
voluntaria {(art. 11).

Sobre a tutela dos direitos e sem prejuizo de gutras sangdes, ndmite
que se exija que cesse a ameaga ou & lesdo a direito da personalidade
{art. 12), cabendo ao cénjuge supérstite ou a qualquer parente de linha
reta, até o quario grau, requercr a medida, em se tratando de morto
(paragrafc Unico).

Versande sobre o direito de disposicdo do corpo, veda os atos que
importem em diminuicao permanente da integridade fisica, ou contra-

(1671 Gb. eft., in Pevizta Forense, pag. 11. V. 10. MOACYER DE OLIVEIRA: ob. clt., pag.
30.
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riem os bons costumes (art. 13), admitindo transplantes, conforme dis-
puser lei especial (paragrafo Unico). Para depois da morte, permite,
com objetivo altruistico, ou cientifico, a disposi¢cdo do préprio corpo, no
todo ou em parte (art. 14), sendo revogavel o ato, a qualquer tempo
(paragrafo unico}.

Com respeito ao direito & vida, prescreve que ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico
ou a intervenciio cirtrgica {art. 15).

Assegura o direito ao nome, nele compreendidos o prenome & o pa-
tronimico (art. 16), vedando o seu emprego por outrem: ¢} em publi-
cagdes ou representacdes que o exponham ao desprezo publico, ainda
quando nfo haja intengio difamatoria; e b) em propaganda comerecial,
sem autorizacio (art. 18). Estende a protecic ao pseuddnimo adotado
para atividades licitas (art. 19).

Com referéncia ao direito ao segredo e & imagem, proibe a divulga-
¢lo de escritos, a transmissdo de palavras, ou a publicagio e exposicao
ou a utilizagdo da imagem de pessoa, sem prejuizo da indenizacio que
couber, se lhe atingirem a honra, g sua boa fama ou respeitabilidade,
ou se destinarem a fins comerciais, salvo se autorizadas ou se necessa-
rias & administragio de justica ou & manutenc¢io da ordem publica (art.
20). A iniciativa cabe ao interessado (idem) e, em se tratando de morto
ou ausente, aos ascendentes ou descendentes (pardgrafo Unico).

4. CONFRONTO ENTRE O DIREITO ATUAL E O PROJETADO

Examinando-se esses direitos, em vista de uma futura promulgacao
do Cédigo, evidencia-se do exposto que ndo haverd conflito nessa maté-
ria — s0 possivel entre leis —, pois inexistem, & exce¢éo dos apontados,
textos a respeito de direitos da perscnalidade. Trata-se, pois, de coloca-
¢do nova em nosso direito positivo.

Além disso, ao definir os caracteres desses direitos, o projeto ressal-
va a possibilidade das excegbes em lei especial (art. 11) e remete 4 lei
ordinéria a regulamentacao dos transplantes (art. 13, paragrafo tinico).

As normas sobre disposicdo do proprio corpo inspiram-se em prin-
cipios ja definidos na lei especial editada {(Lei n® 5.479/68).

Com respeito aos direitos autorais — em que a lei especial reco-
nhece, por expresso, o aspecto moral —, também em nada o direito pro-
jetado suscitara conflito. Alids, em face da superveniéncia da lei espe-
cifica, foram retiradas do anteprojeto inicial as disposi¢ées sobre os
contratos de edicBo (arts. 757 a 768) e de representacio dramatica (arts.
769 a T72), bem como a nota transitoria final que ressalvava a regula-
mentacéo que, sob ¢ titulo “propriedade artistica, cientifica e literaria”,
consta do Codigo Civil (art. 2.233 do anteprojeto original).

Essa é, alids, a ténica nos sistemas em que se vém inserindo esses
direiteos, sempre no sentido de se cobrirem vazios existentes.
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De observar-se, nno entanto, que, em face de sua natureza, & lei que
os contempla deve ter aplica¢do imediata, na transposi¢do, para o plano
positivo, de direitos reclamados pela propria natureza humana e que,
portanto, scbrepairam aos proprios texlos legais, como se assentou.

E, nesse sentido, poder-se-ia chegar até 4 negacdo do proprio con-
flito, eis que insitos no homem, esses dircitos imperam por si, sem texto
positivo, pois — como se estabeleceu — & sua construgdo partiu da juris-
prudéncia e da doutrina. Mas, a previsdo no ardenamento positivo vem
conferir-lhes prote¢do mais eficaz.

As normas ditadas sobre esses direilos sao de ordem piblica — eis
que interessa ao préprio Estado o seu respeito — como tém reconhecido
a doutrina, a jurisprudéncia e a legislagdo, em especial com relacdo ao
direito moral de autor, prescrevendo & sua irrenunciabilidade e a sua
intransmissibilidade (como no projeto brasileiro).

5. SINTESE CONCLUSIVA

Os direitos de personalidade — tema sobre o qual se digladiam os
autores e sob diferentes aspectos (1) nao se alcancando, ainda, uma
colocagdo definitiva, em face, principalmente, da construgdo tedrica re-
cente (2) — vém obtendo, gradativamente, a insergdo em Codigos e
projetos recentes, fato que reflete tendéncia para o seu reconhecimento
legislativo geral (2 e 3), Essa postura vem preencher lacunas existentes
na orientacio tradicional, pois 03 Codigos, especialmente os de influén-
cia francesa, inspiraram-se na divisdo dos direitos em pessoais, reais e
obrigacionais, niao se preccupando com a inclusio dos da personalidade,
cabendo a jurisprudéncia e 4 doutrina a sua afirmagéo (2.4 e 2.5).

Por isso € que, ao abrigar-se esses direitcs, nos novos textos, nos
paises em que se cogita de fazer-se a reformulagdo do direito positivo
—- ¢omo no direito brasileiro (3) — néo se verificara conflito de leis (4).
Ao revés, 2 matéria apresenta-sé como inovagao, no sentido de se preen-
cherem vazios existentes.
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