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RESUMO

O presente trabalho objetiva propor métodos aptos a serem aplicados com o intuito
de conferir maior seguranca juridica ao poder judiciario brasileiro no tocante ao
sistema de julgamentos, sobretudo no tocante aqueles relacionados aos direitos da
personalidade. Para tanto, primordialmente buscara a introducdo do tema acerca
dos direitos personalissimos, destacando desde 0s seus aspectos inicias até a
atuacao jurisprudencial encontrada em casos emblematicos. Ademais, sera
realizada uma comparagdo com as demais legisla¢des internacionais acerca dos
precedentes judiciais e do tratamento dos direitos da personalidade para, finalmente,
apresentar a problemética situacional, a qual seria o advento do tempo como
mecanismo essencial a provocar a inseguranca juridica. Destarte, a solucdo que
melhor se afeicoa ao fim proposto pode ser verificada na estabilizacdo dos
precedentes judiciais, que pode ser alavancado por dois possiveis caminhos, tanto
pela mudanca no sistema de julgamentos, como pelo desenvolvimento efetivo das
varas especializadas em razao do direito nelas discutido. Portanto, o trabalho partira
da analise introdutéria sobre os direitos personalissimos, permearda em seu
desenvolvimento pelo direito comparado, bem como pela introducéo a problematica,
e encontrara seu desfecho em proposta capaz de soluciona-la.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Jurisprudéncia. Direito Comparado.
Decurso do Tempo. Precedentes Judiciais. Especializacdo de Varas.



ABSTRACT

The current work aims to propose suitable methods to be applied in order to provide
greater legal certainty to the Brazilian judicial branch regarding the judgement
system, especially in those related to personality rights. Nonetheless, it will primarily
seek the introduction of the theme about the personal rights, highlighting from its
initial aspects to the jurisprudential action found in emblematic cases. In addition, a
comparison will be made with the auxiliary international legislation on judicial
precedents and the treatment of personality rights, to finally present the current
situation, which would be the advent of time as an essential mechanism to provoke
legal uncertainty. Thus, the solution that best fits the proposed goal can be verified in
the stabilization of judicial precedents, which can be shaped in two possible ways, by
changing the current system of judgments, as well as the effective development of
specialized courts due to the rights discussed in it. Therefore, the thesis will start
from the introductory analysis of the personal rights, go through in its development by
comparative law, as well as the introduction of the problematic, and will achieve its
outcome with a proposal capable of solving it.

Key-Words: Personality Rights. Jurisprudence Comparative Law Advent of Time
Judicial Precedents. Specialization of Courts.
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1 INTRODUCAO

Preliminarmente, na pretensdo de proporcionar o melhor entendimento
do que se almeja propor com o presente trabalho, cumpre delimitar o objeto de
estudo para, desta forma, angariar um melhor desenvolvimento dos aspectos
analisados.

No afd de evitar eventual esgotamento, cumpre salientar que né&o
pretende o texto adentrar de forma substanciosa no estudo dos direitos da
personalidade, sobretudo no que tange a sua historicidade, seus aspectos
fundamentais e desenvolvimento no ordenamento juridico brasileiro.

O propdsito aqui visado é ndo apenas aumentar o debate acerca do
atual tratamento juridico propiciado aos direitos ditos da personalidade, pois
enfrentam determinados embaracos, mas também propor a eles deslinde, da melhor
forma possivel, sob a égide do Direito.

As andlises iniciais buscam delinear de forma breve o caminho
passado pelos direitos da personalidade, versando, em primeiro momento, sobre o
seu aspecto histérico e sua consequente evolucdo dentro do ordenamento juridico
brasileiro, chegando a forma como os vemos atualmente.

Ainda em sede das consideracfes iniciais, cumpriu-se aprofundar nas
caracteristicas basilares do tema proposto, em seus caracteres fundamentais e
originarios desde seu primérdio, acompanhando sua evolugdo quanto ao seu
tratamento.

Adiante, no ambito do aspecto legal, ou seja, no modo como se
encontra na legislagcdo patria vigente, demonstraram-se os meios eficazes para se
resguardar, processualmente, a tutela civil dos direitos personalissimos ora lesados.

De forma a encerrar a capitulagdo preliminar, buscou-se ainda trazer a
baila o enfrentamento do poder judiciario destinado aos julgamentos de litigios de
maior destaque e de manifesta leséo aos direitos da personalidade.

Para tanto, mostrou-se pertinente a utilizacéo de julgados reais e suas
consequentes andlises, a fim de que se possa estabelecer o caminho pelo qual a
jurisprudéncia tende a modelar os meios pelos quais esses direitos possam vir a ser
juridicamente delineados.

De mais a mais, pesquisou-se, por intermeédio das benesses do direito

comparado, a introdugcdo aos tratamentos juridicos Italiano, Germéanico e
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Americano, conferidos aos direitos da personalidade, e acrescentando ainda a
segunda faceta principal do trabalho, qual seja o sistema de precedentes judiciais.

Em seguida, o desenvolvimento do tema apontou seu foco para a
forma sob a qual se deu a inevitavel e constante mutagéo recaida sobre a sociedade
com o advento do decurso temporal. Neste interim, tal analise subdivide-se no
estudo acerca da evolucdo social amealhada a pessoa humana de forma mais
generalizada, e nas consequéncias de referida modernizagdo quanto aos seus
aspectos juridicos.

Nesse aspecto, faz-se bem-vinda a probleméatica do trabalho, pois o
revés do decurso do tempo pode ocasionar a inseguranca juridica, caso nao
observada.

Por derradeiro, apresenta-se as possiveis solu¢cdes de enfrentamento,
na qual se conclui que, no anseio de proporcionar maior seguranca juridica, faz-se
necessaria a maior estabilizacdo dos precedentes judiciais no ordenamento juridico
patrio, utilizando-se, para tanto, do sistema de especializacdo das varas de acordo
com o direito material discutido, sendo esta a proposta final.

Para atingir uma conclusdo, fora realizado o uso dos seguintes
métodos da pesquisa cientifica: o0 método histérico, citando brevemente o contexto
histérico do tema em debate; o método dedutivo, pois extrairam-se as conclusdes
I6gicas; e o método exemplificativo, trazendo a prética — real — para o universo
tedrico, a fim de facilitar a compreenséo do direito e de sua atuagdo no cotidiano.

Por fim, foram utilizados os seguintes recursos de pesquisa: livros
histéricos (de carater cientifico ou n&o cientifico); doutrinas nacionais e
internacionais; artigos cientificos disponiveis na rede mundial de computadores;

noticias veiculadas na rede mundial de computadores; e consulta a legislacéo.
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2 CARACTERISTICAS BASILARES DO DIREITO DA PERSONALIDADE

Para que sejam atingidas futuramente as devidas conclusoes,
necessario se torna adentrar ao estudo das mais diversas que edificam o estudo
sobre o direito da personalidade.

Como é notdério, os direitos fundamentais sao diretrizes gerais,
garantias de todo o povo — como sociedade — em se ver livre do poder excessivo do
Estado, enquanto os direitos da personalidade séo fruto de captacéo desses valores

fundamentais regulados no interior da disciplina civilista®.

2.1 Breve Conceituacao Historica Acerca da Pessoa Natural

A nocédo que se tem atualmente sobre o que sao os conhecidos direitos
da personalidade €, em verdade, um conjunto de fatores externos e internos,
constitucionais e infraconstitucionais que passam, desde a conceituacdo historica e
sua evolucdo, pelas modelacdes do ordenamento juridico e sua aplicacao,
repousando até no conceito que nos cerca nos dias de hoje, tudo, por O6bvio,
amparado por incessantes estudos e analises, tendo em vista a manifesta
grandiosidade do tema.

Ineficaz seria 0 estudo que trata sobre os direitos da personalidade,
sem antes pincelar em sua génese, afinal, € mais esclarecedora a analise do fim,
guando possivel se vislumbrar a diluicdo pelo meio. Baseado nesse conceito, faz-se
pertinente dissertar sobre o exérdio do direito da personalidade, a saber, a pessoa
natural.

Em que pese o esfor¢co para se disciplinar acerca da pessoa natural,
esta €, hoje, tematica devidamente sedimentada, que outrora enfrentara,
dificuldades para alinhar-se de maneira homogénea com a evolugdo histérica e
social do ser humano, como por exemplo, no Cédigo Civil de 1916.

O atual Cddex Civilis brasileiro propde logo na sua inauguracéo (art.
1°/Cadigo Civil de 2002) breve conceito em relacdo a pessoa natural, sendo essa:
toda pessoa capaz de direitos e deveres na ordem civil. Conceituagéo esta que,

embora pareca efémera, é recheada de complexidade.

1 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 1 — Lei de introducéio e parte geral. Editora Método. 82 ed. 2012,
p.119.
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De proémio, é importante frisar que a nossa legislacao civilista €, em
verdade, conjunto de normas que visa regulamentar o direito privado, e por meio
deste entendemos o direito que recai sobre a esfera de individualidade da pessoa
humana.

E direito que garante a liberdade e autonomia do individuo, sendo
contraposto ao direito publico, caracterizado pela supremacia do Poder Publico e
sua indisponibilidade, de onde irradia, segundo a doutrina de Arthur Kaufmann?, uma
terceira vertente, chamada de direitos sociais, uma simbiose dos primeiros ditos,
tratada como direito misto, publico e privado, pois neles existem direitos subjetivos
publicos e privados.

Ha severas discussdes sobre os aprofundamentos desses conceitos,
existindo aqueles que advogam contra a divisao tripartite, pois ndo enxergam como
o Poder Publico pode colaborar com o direito privado; ha os que defendem tratar-se
ndo de direito social, mas sim de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos; e outros que explicam ser um totalmente dependente de outro, como
defende Celso Antdnio Bandeira de Mello, pois, “do ponto de vista juridico, sera de
interesse publico a solucdo que haja sido adotada pela Constituicdo ou pelas leis
quando editadas em consonéancia com as diretrizes da Lei Maior”, sendo a protecao
das diretrizes privadas igualmente uma faceta tutelada pelo interesse publico °.

Sem esgotar o tema, salienta-se que o direito privado, disposto
sobremaneira no Caodigo Civil, sendo regulamentador da liberdade individual da
pessoa humana, é fundamental ao estudo da pessoa natural. Ndo por menos que
buscou atualizar-se frente a constante evolugdo social, como € possivel visualizar
pela modificagdo da palavra homem por pessoa, em consonancia com o principio da
igualdade, garantia fundamental e constitucional do nosso ordenamento juridico, no
mesmo art. 1° anteriormente trazido.

Destarte, ante a simbiose necessaria de ambos 0s temas, temos
alguns outros atrelados a estes e de fundamental importancia. A personalidade € um
desses pilares, sendo atributo da pessoa natural, é tida como a soma dos caracteres
corpOreos e incorpéreos da pessoa natural ou juridica, ou seja, € reflexo do que a

pessoa €, seja no plano corpéreo quanto no social, independentemente da

2KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Trad. Anténio Ulisses Cortés. 4. ed. Lisboa: Fundagéo
CalousteGulbenkian, 2010, p. 12.

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo.Editora Método, 2016, p.
69.
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consciéncia ou vontade do individuo.

H& autores que ultrapassam esse entendimento, como Spaemann®, ao
dizer que ndo basta ser pessoa natural para ter personalidade, mas sim ter a
afirmacdo de consciéncia, porque “seria esta consciéncia que conferiria a uma
pessoa sua dignidade”.

Neste diapaséo, da extenséo ou declinio da personalidade € que pode
ser extraida a capacidade, seja para a obtencdo de direitos, seja para a
perfectibilizacdo de seu exercicio.

Mas nem sempre o direito privado se adequara de forma célere e
coerente as evolucdes sociais propostas com o decorrer do tempo. O debate
concernente a concepc¢ao da personalidade juridica, por exemplo, por si s6, pode ser
motivo suficiente para disseminar divergéncias, tendendo, inclusive, a virar polémica.

Como podemos observar no art. 2° do Cédigo Civil, onde comeca a
tratar sobre a personalidade, dispondo que esta “comega com o nascimento com
vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”. Aqui se
encontra as problematicas tanto no que tange ao nascimento com vida, como nos
direitos da personalidade concedidos a figura do nascituro.

Em termos bem objetivos, a real concepcéo desses dogmas implica na
resolucdo de embaracos pertinentes a liberdade individual, a dignidade humana, e
consequentemente, no entendimento quanto a violagado ou nao dos direitos humanos
inerentes a pessoa natural.

Logicamente, dizer que a personalidade comeca com o0 nascimento
com vida significa, em outras palavras, impedir a constantemente debatida
legalizacdo do aborto, tema este ja sedimentado segundo julgamento da ADPF 54
pelo STF. Advogam contra essa ideia aqueles que visam prevalecer a liberdade do
individuo (no caso, mae) de escolher a melhor destinagcdo de seu corpo,
estabelecendo um conflito principioldgico.

Atualmente, €, inclusive, permitido o aborto em casos excepcionais,
como no estupro, ou no caso de feto anencéfalo. Mas nada comparado em relacéo a
solidificar a liberdade da mulher como requisito Unico para promover a legalizacdo
do aborto.

Por outro lado, como o caso do Projeto de Lei n°® 10.774/18, alguns

4“SPAEMANN, Robert. Persons: the difference between ‘someone’ and ‘something’. Trad. Oliver
O’"Donovan. Oxford: Oxford University Press, 2006. P. 120.
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buscam dar azo a personalidade entendendo que esta recaia sobre a figura do
embrido, antecedendo o nascimento com vida, garantindo dessa forma, todos os
direitos civis a este.

Acerca do nascituro se questiona: como foi concebido, mas ainda nao
nasceu; se seria uma pessoa natural; e mais, se poderia dotar-se de personalidade,
inclusive, como César Filza® pondera “o legislador parece um tanto quanto
pleonastico (...)", pois esclarece depender do nascimento com vida, 0 acesso a
personalidade, ressalvado, nesse interim, o direito do nascituro, ndo estabelecendo
critério claro e evidente a respeito do ultimo.

Enfim, sdo argumentos sélidos e contrapostos, de ampla discussao,
que recaem sobre a questdo do reconhecimento e concepcdo da personalidade a
pessoa natural, tamanha a importancia e relevancia do estudo desse instituto. Nao
obstante, ndo ganhardo posterior enfoque, uma vez ndo ser este 0 objetivo
pretendido pelo trabalho.

Ademais, superada as explanacdes acerca da pessoa natural e da
personalidade, outro alicerce importante a ser destacado € sobre a capacidade,
definida por Maria Helena Diniz® como “medida juridica de personalidade”, sendo
subdividida em: capacidade de fato e capacidade de direito.

A Ultima sendo aquela inerente a personalidade, sendo perdida apenas
com o advento da morte; e a primeira, dependente da consciéncia individual apta a
pratica dos atos de natureza privada. A somatéria das duas produz a chamada
capacidade civil plena, de modo que a auséncia de uma destas, na equacao, resulta
na chamada incapacidade civil na qual “consiste na restricdo legal ao exercicio dos
atos da vida civil, devendo ser sempre encarada estritamente, considerando-se o
principio de que a capacidade é regra e a incapacidade a excegdo”’.

Da incapacidade civil acima descrita extraem-se institutos importantes
do nosso ordenamento patrio, como por exemplo, os efeitos irradiados da
incapacidade absoluta ou relativa do individuo, assim como dos excepcionais e dos

prédigos no ambito do universo juridico e social.

2.2 Questdes Preliminares a Serem Dirimidas Sobre o Tema

5 FIUZA, César. Cddigo Civil Anotado. Editora Jurué,22 ed., 2004, p. 24.
6 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Ed. Saraiva, 2002, 192 ed, p. 135.
" DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. Ed. Saraiva, 2002, 32 ed. p.12.
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Carlos Alberto Bittar®, em obra datada de 1995, dedicada
exaustivamente aos estudos dos direitos da personalidade, bem sintetiza o que foi
visto no capitulo anterior ao dizer que “consideram-se como da personalidade os
direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em suas projecdes
na sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente para a defesa de
valores inatos no homem”.

Nada obstante, os estudos concernentes a personalidade humana
como direito encontraram em sua trajetéria turbulentas ponderacfes até chegar a
disposicédo hoje compreendida, a qual vale destacar, ainda ndo encontra henhuma
base sélida para se estruturar.

Bittar busca em sua doutrina elencar uma série de dificuldades acerca
dos ditos estudos desde aquela época, seja em divergéncias doutrinarias no tocante
a propria existéncia, natureza, extensdo e especificacdo; o carater relativamente
novo de sua construcao tedrica; a auséncia de uma conceituacdo global definida; e
de um enfoque sob angulos diferentes, pelo direito positivo — publico e privado —
visando a sua distin¢ao.

Levando em consideracdo que sua obra data de mais de duas décadas
atras, pode-se considerar que poucas mudancas, mesmo com o advento do Cédigo
Civil de 2002 e o aumento das jurisprudéncias e doutrinas a respeito, seréo
efetivamente arguidas a favor do instituto estudado.

Isso, logicamente, faz parte do nucleo do direito da personalidade,
pois, como dito preliminarmente, € direito que constantemente modifica e é
modificado, amplamente atrelado as evoluc¢des sociais e tecnoldgicas, motivo pelo
qual se faz necessério, em um topico, dissertar acerca de questdes um tanto quanto
pertinentes ao seu desenvolvimento.

Ao pegar as dificuldades elencadas uma a uma, pode-se perceber que
as divergéncias continuam existindo, vide a questao do aborto até hoje discutida; ao
passo que sua construcdo teorica, em que pese ter avancado, ainda carece de
desfecho definitivo.

Nesse passo, globalmente analisando, os direitos da personalidade

variam de pais a pais, cultura a cultura, legislacédo a legislacdo, sendo irrazoavel

8 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade, Rio de Janeiro,Editora Forense
universitéria, 1995, p.1.
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apontar uma conceituacao global apta a tamanha funcéo; talvez a maior dificuldade
elaborada atualmente tenha sido a viséo distinta, sob o enfoque do direito positivo,
seja publico ou privado, oportunizando as distintas feigcdes do instituto.

Vislumbra-se, portanto, a questdo em torno das liberdades publicas, ou
seja, 0 mesmo direito da personalidade pode se modificar quando defronte uma
relacdo privada, ou quando em frente a uma relagdo publica (pessoa x estado).
Nada mais que os mesmos direitos, sob planos distintos. I1sso quer dizer que na
relacdo publica, ainda assim, devem ser observados determinados direitos.

No tocante a natureza, concluem-se os entendimentos homogéneos
sob a perspectiva global, como verificado na Italia, Franca, Espanha, ou seja,
“direitos insitos na pessoa, em funcdo de sua propria estrutura fisica, mental e
moral. Dai sdo dotados de certas particularidades que lhes conferem posicéo
singular no cenario dos direitos privados.” °.

Os caracteres da personalidade merecem destague. Com efeito, sédo
considerados absolutos, tendo em vista que conferem ao seu titular, ora possuidor
dos bens mais importantes ao ser humano, protecado eficaz. Nao obstante, nossa
legislacdo considera-os como sendo, em regra, intransmissiveis e indispensaveis, de
tal sorte que deles seu titular ndo pode dispor.

As excecdes oportunas aos caracteres residem no fato da existéncia
de rol exemplificativo e imprevisivel de direitos que, embora de suma importancia ao
seu titular, sdo mais interessantes quando disponiveis.

E o caso, por exemplo, dos direitos autorais, 0s quais, embora frutos
exclusivos de seu titular, dos mesmos podem obter-se um acréscimo econdmico. Ha
guase uma sobreposicdo de direitos, porque aqui se prepondera a liberdade
individual frente a construcao intelectual (também individual), de modo a néo fazer
as duas perderem sua esséncia intrinseca quanto direitos da personalidade.

Vale-se frisar que, se pensarmos em épocas antecedentes, nao
haveria 0 que se falar sobre direitos autorais, sobretudo, bibliografias de pessoa
afamada; ou a imagem concedida em reality shows ou obtidas por intermédios de
drones; a parcela do corpo para fins altruisticos e cientificos, visando um transplante
inédito no ramo medicinal, por exemplo.

Enfim, alguns exemplos do que poderia ser tido como um rol

9 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da personalidade. Rio de Janeiro,Editora Forense universitaria,
1995, p.5.
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exemplificativo, ja sedimentado sobre tais direitos, e a inevitavel e imprevisivel
inclusdo de outros tantos. De modo que, tornando-se disponiveis, pela via correta e
juridicamente aceita, podem ser mais bem utilizados por terceiros nos termos
ajustados, conferindo beneficios para ambas as partes.

Por fim, objetivando concluir as questdes preliminares, e complementar
0 raciocinio supra (e até contrapor o ideal de ineditismo), ha que se falar dos direitos
gue j& se encontram devidamente sedimentados, ndo apenas em ambito nacional,
reconhecidos ndo s6 no nosso proprio ordenamento juridico, mas sim,
mundialmente, de acordo com as mais variadas doutrinas e jurisprudéncias.

Adriano de Cupis!® especifica-os como: direito a vida, e a integridade
fisica; as partes separadas do corpo e ao cadaver; a liberdade; a honra e respeito ao
resguardo; ao segredo; a identidade pessoal; ao titulo; ao sinal figurativo; e o direito
moral do autor.

E em que pese, diversos autores buscarem categoriza-los, Castan
Tobefias, Orlando Gomes, Limongi Franca, e outros, sob diversos aspectos, tais
como os direitos relativos a existéncia fisica, os direitos do tipo moral, da integridade
intelectual, da pessoa natural, etc., outrora, 0 que parece mais razoavel é o trazido
por Bittar'!, ao levar em consideragdo a imprevisibilidade do instituto, ponderando
gue referem-se, de um lado, a pessoa em si, e de outro, a sua posicao frente a
outros seres na sociedade, representando, respectivamente, o modo de ser da
pessoa e suas projecdes na coletividade. Ou seja, um posicionamento mais flexivel

frente a generalizacao e imprevisibilidade do campo estudado.

2.3 Os Direitos da Personalidade no Ordenamento Juridico Brasileiro

Tendo em vista que a tutela da pessoa humana, e aqui inclusa a sua
personalidade, seja algo objetivado desde os principios dos tempos humanos,
independentemente de qualquer positivacdo legislativa, 0 mesmo nao pode ser
aferido aos direitos que recaem sobre a pessoa e sua posicdo na sociedade, os

direitos a personalidade, sobretudo, quanto a um corpo legal positivado e respaldado

10 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Trad. de Adriano Vera Jardim e Antonio Miguel
Caeeiro. Lisboa, Liv. Moraes Editora, 1961, p.19.

11 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro,Editora Forense
universitéria, 1995, p. 17.
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por instituto juridico nacional, é fato um tanto quanto mais recente.!?

As primeiras pinceladas acerca de tal afirmacdo podem ser
vislumbradas a época do Brasil Col6nia, meados do século XVI, sob a presenca das
Ordenacdes Manuelinas, amparadas quase que totalmente na legislacéo
portuguesa, pois como observado por Antonio Carlos Wolkmer!® em sua obra
dedicada ao estudo da historia do direito brasileiro, o Direito vigente no Brasil-
Colbnia foi transferéncia da legislagao portuguesa contida nas compilagdes de leis e
costumes conhecidos como Ordenacdes Reais, estas que englobavam as
Ordenacdes Afonsinas (1446), as Ordenacdes Manuelinas (1521) e as Ordenacfes
Filipinas (1603).

A época, a guarida sobre a personalidade era feita de forma genérica e
assim persistiu na legislacdo conseguinte (Ordenacdes Filipinas) até a entrada em
vigéncia do Cédigo Civil brasileiro em 1916.

Referido Cdédigo ndo continha normas sobre matéria, seguia a
estruturacéo geral proposta pelos diplomas de influéncia francesa, quando tutelou os
direitos da personalidade; destarte, fazia-o de forma assistematica, sem qualquer
distincdo pormenorizada com os demais direitos ali previstos, como pode ser
verificado no art. 666, X, o qual fazia referéncia ao direito de imagem (de retratos ou
bustos), ou no art. 671, paragrafo Unico, acerca do sigilo de correspondéncia, € 0
direito moral ao autor, previsto nos artigos 649, 650, 651 e 658, como Ultima tutela.

A protecdo mais soélida viria apenas a ser destacada em leis apartadas
ou na legislacéo penal, as quais eram utilizadas como fontes subsidiarias nos casos
de lacuna normativa. Por via de diversas figuras, inseridas no Cédigo, contam esses
direitos com a tutela repressiva, no ambito de sua preservagao contra atentados
advindos de outras pessoas, e em agdes tipificadas como crimes.E o caso da Lei
n® 4.117/1962, que dispunha sobre o Cddigo Brasileiro das Telecomunicacdes, e a
Lei n°® 6.538/1978, a qual tratava dos crimes contra o servigo postal.

Em sede de lei apartada, a personalidade viria a ser destacada: (a) no
Decreto 20.931/1932, o qual proibia a esterilizacdo no exercicio da medicina; (b) na

12 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no codigo civil. Artigo cientifico da Revista da
Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, n°® 6 — Junho 2005, p. 36. Disponivel em:
uniflu.edu.br/arquivos/Revistas/Revista06/Docente/03.pdf.

13 Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.
44,

14 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade.Rio de Janeiro,Editora Forense
universitéria, 1995, p. 47.
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Lei n® 4.280/1963, a qual versava sobre a extirpacdo de orgaos e transplantes, bem
como da utilizacdo de cadaveres para fins terapéuticos e cientificos, sendo certo que
a mencionada lei sofreu alteracdes pela Lei n°® 5.479/1968 e Lei n°® 8.489/1992; e (c)
na Lei de n°® 5.988/1973 que passou a dispor sobre a regulamentacéo dos direitos
autorais.

Tal cenério viria a mudar com o advento de Orlando Gomes*® em 1960,
dedicando 16 artigos de seu anteprojeto a tutela dos direitos da personalidade, sem,
porém, fazé-lo de forma exclusiva em dois capitulos introduzidos no livro das
Pessoas.

Justificava tal introducdo com o objetivo de preservar o respeito a
pessoa humana, e ainda frisar a distingdo entre esse direito e os direitos do homem,
visando resguardar a pessoa de outros homens (ou da relagéo privada), ou evitar o
seu auto sacrificio?®.

Tal premissa fora implementada com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, a qual buscava a insercdo da tutela aos direitos da personalidade,
como prerrogativa do principio fundamental da protecdo a dignidade da pessoa
humana, ndo a toa, encontrado no inciso Il do primeiro artigo da Magna Carta.

Por sua vez, o Cadigo Civil Brasileiro de 2002 enunciara os direitos da
personalidade na Parte Geral, Livro | (Das Pessoas), no Titulo | (Das Pessoas
Naturais), no Capitulo Il (de nomeagao “dos direitos da personalidade”, arts. 11 a
20).

Ainda assim, o texto legal pouco apresentava sobre matéria, subsistia
a ideia de que o tema era complexo e de significacdo ética essencial, como bem
observa Bittarl’, deixando seu desenvolvimento natural ser tocado pelo
aperfeicoamento tanto da doutrina, como da jurisprudéncia.

Nesse escopo, no mesmo ano em que a referida Codificacdo entrou
em vigor, foram propostos dois Projetos de Lei sob 0os numeros 6.960/02 e 7.312/02.
O primeiro, e atualmente arquivado, buscava a mudanca da redacéo dos arts. 11 e
12 (que abre o Cap. Il), de modo a ser ampliado o rol dos direitos da personalidade

ali descrito e suas caracteristicas.

15 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1993,p. 135.

6 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro, Editora Forense
universitaria, 1995, p. 39.

17 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro, Editora Forense
universitéria, 1995, p. 40.
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Com efeito, tais artigos introduzem certas caracteristicas sobre os
direitos da personalidade, que salvo caso previsto em Lei, serdo intransmissiveis ou
irrenunciaveis (art. 11). O artigo seguinte permite que se exija a cessagdo da
ameaca ou lesao a direito da personalidade, ressalvando a possibilidade do conjuge
ou parente o fizer no caso de morte do titular.

Por sua vez, os artigos 13, 14 e 15 vém tratar sobre a disposi¢cdo do

proprio corpo:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio
corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes. Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo sera
admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicéo gratuita
do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte. Paragrafo Unico.
O ato de disposicao pode ser liviemente revogado a qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencao cirdrgica’®.

E facil perceber que os dois primeiros artigos vieram solidificar
entendimentos anteriormente considerados, como a disposi¢cdo de parte do corpo
para fins de transplante e do cadaver para fins altruisticos e cientificos.

O artigo 15 vem dispor sobre o direito a vida, mas Szaniawski!®, por
meio de sua interpretacdo extensiva vem dar novo colorido a esse artigo, afirmando
englobar-se nesse conceito o direito a liberdade e a autonomia de vontade do
paciente, ressalvando o papel do interesse publico nesse tocante, limitando tais
direitos nos casos como, por exemplo, de vacinacao obrigatéria.

Os artigos 16 a 19, como dispostos:

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome € 0
sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa nao pode ser empregado por outrem em
publicacdes ou representacfes que a exponham ao desprezo publico, ainda
guando ndo haja intengdo difamatoria.

Art. 18. Sem autorizacéo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda
comercial.

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da protecao que
se da ao nome?°,

18 BRASIL. Lei n° 10.406, de 2002 (Cddigo  Civi.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.html. Acesso em: 08, maio. 2019.

19 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 187-188.

20 BRASIL. Lei n° 10.406, de 2002 (Coédigo  Civil.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.html. Acesso em: 08, maio. 2019.
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O primeiro, por mera leitura, visa tutelar o nome do individuo, sendo
vedado seu emprego por outrem nas disposi¢cdes elencadas pelos artigos seguintes
(17 e 18), estendendo esta protecdo ao pseuddnimo adotado para atividades licitas
(art. 19).

Sobre o artigo 19 € o que o segundo Projeto de Lei, anteriormente
visto, buscava tratar (7.312/02), buscando, destarte, dar conceito ampliado a este,
pela introducéo tanto do cognome, como do nome artistico.

Sem prejuizo, o aludido Capitulo Il do Cdodigo Civil de 2002, encerra-se
pelos artigos 20 e 21. A saber:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracéo da justica ou
a manutenc¢do da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmisséo da
palavra, ou a publicacdo, a exposi¢cdo ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. Paragrafo Gnico. Em
se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecdo o cbnjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotard as providéncias necesséarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma??.

O encerramento se faz por artigos de contelddo de maior
complexidade. O primeiro traz em seu escopo direitos da personalidade atinentes a
privacidade, segredo, propria voz, propria imagem e honra, que podem ser violados
isoladamente ou em conjunto??, que encontra propostas de mudancas no seu
paragrafo unico, também, pelo PL 7.312/02.

O JdUltimo, por fim, alude a necessidade de uma requisicdo do
interessado ao Estado-Juiz, para que este possa fazer valer o impedimento ou
cessacao de qualquer ato contrario a vida privada da pessoa natural. Para
Szaniawski?® causa estranheza a necessidade da requisicdo, para ele “haveria
verdadeira protecdo da personalidade se apenas fossem permitidas as citadas
divulgacdes mediante autorizagdo expressa do interessado, ndo necessitando de

requerimento para proibi-las”.

2L BRASIL. Lei n° 10.406, de 2002 (Codigo  Civil).  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.html. Acesso em: 08, maio. 2019.

22 S7ZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 190-191.

23 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 191.
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2.3.1 Tutela civil

Como exposto até o presente, observa-se que os direitos da
personalidade encontram guarida no ordenamento juridico patrio tanto no ambito
constitucional como no penal e, sobretudo, no civil.

Visando pormenorizar a “protecdo por meio de instrumentos de
preservagao da pessoa no circuito privado, contra investidas de particulares e na
salvaguarda de seus mais intimos interesses, dentro da liberdade e da autonomia
propria de cada ser”, como disposto por Bittar?*, no reconhecimento da tutela civel
dos direitos da personalidade, é o que se pretende sustentar, mesmo que de forma
breve, este capitulo.

A tutela, de modo geral, pode vir a compreender diversas formas de
reacdo, seja objetivando a cessacdo de pratica lesiva, a apreensdo de materiais
oriundos dessas praticas, a submisséo do agente a cominacao da pena, a reparacao
de danos no seu ambito material e moral, a consequente persegui¢cdo criminal do
agente, dentre outros.

O meio de reacdo a ser adotado vai depender da lesdo desferida ao
direito de personalidade do individuo, possibilitando a este, de interesse imediato, a
melhor férmula possivel.

Destarte, vislumbram-se duas formas de protecdo dos direitos
personalissimos a serem adotadas: a preventiva, quando feita por meio de tutela
provisdria em consonancia com a redacdo do CPC/15, ou ordinaria, com multa
cominatoria, buscando evitar a concretizacdo da ameaca de lesdo ao direito da
personalidade, portanto, de carater eminentemente inibitério; ou repressiva, quando
0 objetivo é impor uma sancao civil ou penal para os casos de ja haver ocorrida
referida leséo, por sua vez, de carater eminentemente reparatorio.

Na primeira, a titulo meramente exemplificativo, insurge especial relevo
a acdo de busca e apreensdo, pois como alude Bittar?®, visa retirar de circulacédo
eventual material lesivo, pondo fim a acao ilicita e permite a pronta deteccdo dos
prejuizos havidos, sendo reclaméveis, a posteriori, por meio de acdo de reparagéo

de dano. Acéo esta de maior alcance dentre as proposi¢cdes possiveis, permitindo a

2BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade, 1995, Rio de Janeiro,Editora Forense
universitéria, p. 47.
25 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade, 1995, Rio de Janeiro,Editora Forense
universitéria, p. 49.
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satisfacdo pelos prejuizos causados.

No que tange aos direitos autorais, por outra senda, se faz possivel a
utilizacdo das a¢Bes possessorias, vislumbrando a defesa aos atos de agressdo no
ambito do aspecto patrimonial destes direitos, podendo, por exemplo, buscar o autor
a retirada de circulacdo de material que contenha uso indevido de imagem alheia em
publicidade.

E cedico, portanto, que as violagdes aos direitos da personalidade
acarretam graves consequéncias na esfera pessoal do individuo, de modo a se
impor danos de origem extrapatrimoniais (moral), sendo reparavel por tutela
especifica ou reparacéo de danos.

De tal sorte que, flagrante a lesédo infringida aos direitos
personalissimos, torna-se dispensavel a producdo probatéria dos fatos, por isso
afirmar ser a prova do dano moral in re ipsa, isto €, insita ao proprio fato,
caracterizada pela simples violacdo da personalidade e da dignidade do titular,
sendo a exposi¢cdo doutrinaria de Nelson Rosenvald?®. Até mesmo porque a dor, a
vergonha, o desgosto, a aflicdo, etc., € a eventual consequéncia do dano
extrapatrimonial e ndo a sua esséncia, o seu conteudo, como bem complementa
Maria Celina Bodin?’.

Destarte, € possivel vislumbrar a afirmativa de que todo dano moral é
decorrente de violacdo a um ou alguns direitos da personalidade. E como nao
perfazem em rol taxativo, pelo contrario, € clausula geral da protecédo da dignidade
da pessoa humana, é que devem ser individualizados conforme a violagéo ocorrida,
razdo esta pela qual, segundo os ensinamentos de Rosenvald?®, a reparacdo sera
autbnoma e independente, e que a depender do dano causado, podera incidir a
cumulacao entre estes (dano moral e estético, ou dano moral com dano moral, por
ex.), de previséo solidificada pela Sumula 387 do Superior Tribunal Federal.

Ha autores que defendem ser a solugédo de reparar patrimonialmente
um dano extrapatrimonial, uma solu¢cdo in6cua, como bem salienta Anderson

Schreiber?®, o qual propde a despatrimonializacdo, ndo ja do dano, e sim da

26 ROSENVALD, Cristiano Chaves de Farias Nelson. Curso de Direito Civil, parte Geral e LINDB,
2012, Bahia: Editora Juspodvim, p. 189.

2" DE MORAES, Maria Celina Bodin. Danos & pessoa humana.Rio de Janeiro: Editora Processo,
2016, p. 131.

28 ROSENVALD, Cristiano Chaves de Farias Nelson. Curso de Direito Civil, parte Geral e LINDB,
2012, Bahia: Editora Juspodvim, p. 190.

2% SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias da responsabilidade civil brasileira. Revista Trimestral
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reparacao. Isto é, utilizar-se de meios ndo pecuniarios, que sem substituir o importe
financeiro, associem a ela objetivando efetivamente a reparacao do prejuizo moral.

Salienta-se, por fim, que naturalmente, a tutela reparatéria deve ser
subsidiaria da inibitéria. Marinoni®® esclarece esse desfecho ao dizer que “se o dano
nao € elemento constitutivo do ilicito, podendo este dltimo existir independentemente
do primeiro, ndo ha razdo para se admitir uma tutela que leve em consideracao
apenas o ilicito, deixando de lado o dano.”

O llustre doutrinador quis dizer que dano e ato ilicito sdo figuras
distintas, de tal sorte que para cada um corresponde uma tutela apropriada. A tutela
inibitéria, como objetiva prevenir algo, ndo pressupord dano em sua
contextualizacéo, e sim a iminéncia de um ato ilicito; o qual difere de reparatoria, que
prevé em seu arcabouc¢o a ocorréncia de um dano, para que seja possivel exercer
sua finalidade.

De mais a mais, ao passo que se modificam, expandem e evoluem os
objetos passiveis de violacdo ao direito da personalidade - hoje pode-se utilizar a
internet ou recursos tecnoldgicos (smartphones, ex.) sendo um dos maiores meios
propagadores de violacdo aos direitos de personalidade, como a divulgacdo de
masica sem a correspondente autorizacdo, nos canais virtuais — mais aumenta a
gama de possibilidades de se buscar efetivar a tutela civil correspondente, levando-

se sempre em consideracao a individualizacdo da leséo sofrida.

2.4 Direitos da Personalidade em Espécie

Mister saliente-se, como visto, que os direitos aqui estudados ndo se
comportam em rol taxativo, adstrito ao que se pretendeu o legislador ao fazimento
do Caodigo Civil. Pelo contrario, € direito latu sensu, de interpretacdo extensiva,
meramente exemplificativa, pois de outra forma ndo haveria como ser.

Em primeiro e oportuno momento, por se tratar de multiplos bens
juridicos, protegidos juridicamente, que ingressam no cenario esculpido pelos
direitos da personalidade, os quais distribuidos de forma mais correta, destacam-se

como bem pondera Limongi Franca®!: nos direitos fisicos, psiquicos ou morais.

de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 22, 2005, p. 65.
30 MARINONI, Luiz Guilherme. A tutela Inibitéria. Sdo Paulo, Ed. RT, 2003. 3aEd. P. 37.
31 FRANCA, Rubens Limongi. Manual de Direito Civil. S0 Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1972. T.
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Sendo certo que o primeiro plano € destacado na pessoa como ser
individual, destacando-se pelos seus dotes fisicos, elementos extrinsecos a
personalidade. Por sua vez, a esfera psiquica esta volvida para os atributos de
inteligéncia ou sentimento, comportando elemento intimo da personalidade. Por
altimo giro, os direitos morais, como ja destacados anteriormente, sdo a qualidade
da pessoa em razdo de uma valoracdo da sociedade®?.

Superada a questdo referente aos bens juridicos, que, por si so,
sobreleva a gama de possibilidade acerca da personalidade, suas lesfes e tutelas,
deve-se levar em consideracdo o0s caracteres atinentes aos direitos da
personalidade, no que tange a evolucao social.

Isso porque é inviavel a positivacdo e tutela de direitos que
constantemente sdo renovados, seja por vontade da doutrina, jurisprudéncia,
fenbmenos fatidicos, casos emblematicos, leading cases, e tantos outros, que
trazem esse fator de imprevisibilidade nos casos concretos, fato que sera mais bem
explorado em momento oportuno.

N&o obstante, o legislador positivou sim, com o advento do Cddigo Civil
em 2002, certos direitos considerados como da personalidade, elencando-os nos
artigos 11 ao 21, os quais ganhardo breve destaque, para ndo esgotar a pretensao

do presente trabalho.

2.4.1 Direito aintegridade fisica e do corpo

Esculpida no art. 13 do Cédex33: “Salvo por exigéncia médica, é defeso
o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.” O corpo € de grande expressao
para a pessoa, enquanto individuo, o qual acompanha este invariavelmente desde a
concepcao até a morte.

E a possibilidade da disposicédo do individuo quanto & sua integridade
fisica, sob determinadas circunstancias. Afinal, as responsabilidades sobre os atos

de disposicdo do préprio corpo recairdo sobre este, ndo havendo que se falar, em

1,v.2, p. 113.

32 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade.Rio de Janeiro,Editora Forense universitaria,
1995, p. 63.

%  BRASIL. Lei n° 10.406, de 2002 (Codigo  Civil.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.html.Acesso em: 08, maio. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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regra, de interferéncias alheias, como a Estatal.
A tutela aqui é direcionada a incolumidade fisica e intelectual do

individuo. Como ilustra de forma clara George Marmelstein34:

[...] toda pessoa que esteja em pleno gozo de suas faculdades mentais e
tenha condigBes concretas e auténticas de tomar por si sO proprio as
decisbes que lhe dizem respeito tem o direito fundamental de dispor do
proprio corpo da forma como bem entender, desde que nado prejudique o
direito de terceiros, ndo podendo o Estado, ressalvadas algumas situactes
bem peculiares, interferir no exercicio desse direito.

Abre-se destaque para a disposicdo corporal, por exemplo, consoante
as técnicas de inseminacao artificial, procedimentos estéticos, situacdes de
emergéncias e para fins de transplantes, ou seja, sob as mais diferentes formas, a

destinacéo do corpo deve ter a finalidade do exercicio da vida social normal.

2.4.2 Direito a imagem

Bittar3® define este direito como aquele “que a pessoa tem sobre a sua
forma plastica e respectivos componentes distintos que a individualizam no seio da
sociedade”.

Sob mesmo vértice, amplia o conceito Hermano Durval®® ao afirmar
que “direito a imagem € a projecao da personalidade fisica (tragos fisiondmicos,
corpo, atitude, gestos, sorrisos, indumentarias, etc.) ou moral (aura, fama, reputacao,
etc.) do individuo (homens, mulheres, criancas ou beb&) no mundo exterior”.

E direito que se reveste de todas as caracteristicas comuns a
personalidade, ao passo que ganha destaque frente & sua grande possibilidade de
disposicdao, frente a pratica humana publicitaria.

E inerente a qualquer pessoa, independentemente de sua idade, sexo
ou etnia, estando viva ou morta.

Capitulado no art. 20 do Cédigo Civil, pode variar sua incidéncia a

depender da pessoa tutelada, afinal, ndo é dificil perceber que o individuo de

34 MARMELSTEIN, George. Existe um direito fundamental de dispor sobre o préprio corpo?
Disponivel em: https://direitosfundamentais.net/2008/11/03/existe-um-direito-fundamental-de-dispor-
sobre-o-proprio-corpo/. Acesso em 14 de maio, 2019, p. 01.

3% BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro,Editora Forense
universitaria, 1995, p. 87.

3 DURVAL, Hermano. Direito & imagem. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1988, p. 105.


https://direitosfundamentais.net/2008/11/03/existe-um-direito-fundamental-de-dispor-sobre-o-proprio-corpo/
https://direitosfundamentais.net/2008/11/03/existe-um-direito-fundamental-de-dispor-sobre-o-proprio-corpo/

30

ampliado reconhecimento, trabalhard com a sua imagem sobremaneira, e devera té-
la sob os cuidados juridicos, se comparado a uma pessoa que nao possua tais
caracteristicas.

E justamente neste tocante que versam as mais emblematicas
jurisprudéncias, sobretudo, com o advento do desenvolvimento tecnoldgico e das
midias sociais, onde a divulgacédo da imagem se encontra cada vez mais facilitada.

A tutela aqui recai, como explicita Bittar®’, sobre uma triplice
esquematizacdo protetiva, abrangendo as ordens administrativas, penal e civil da

pessoa.
2.4.3 Direito a identidade e nome

Encontrado nos artigos 16 a 18 do Cédigo Civil, o direito a identidade e
ao nome s&o direitos fundamentais, individuais e inerentes a qualquer pessoa. E um
dos poucos direitos de cunho moral, uma vez constituido pela ligacdo entre o
individuo e a sociedade.

Possui duas principais caracteristicas, quais sejam a individualizacao
da pessoa e a de evitar confusdo com outra.

Tutela-se aqui a identidade, atributo insito a personalidade humana. E
como enfatiza Carlos Alberto®®, o direito essencial aqui é o nome, mas, nessa toada,
merece guarida 0s seus acessorios, tais como o pseudbnimo, a alcunha e o
hipocoristico, ou até o nome da pessoa juridica visando distingui-la no universo

empresarial.

2.4.4 Direito a honra

De forma semelhante ao direito a identidade e ao nome, também pode
ser encaixado no rol dos direitos da personalidade de cunho moral e inerente ao ser
humano, desde o seu nascimento até apos sua morte, fato curioso e controverso ao

disposto no art. 6° do Cédigo Civil, mas ja sedimentado em sede de doutrina e

37 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro,Editora Forense
universitaria, 1995, p. 93.
38 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro,Editora Forense
universitéria, 1995, p. 121.
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jurisprudéncia.
Claudio Godoy®* vem a trazer esclarecimentos sobre esse direito,

sendo:

Emanacéo direta da personalidade do homem, de sua condicdo humana
mesmo, que supde ndo s6 um elemento corpdreo, como também, ao que ja
visto, um componente espiritual, revelado pela dignidade que se lhe
reconhece, a honra compreende, em seu significado, no¢gdes como a da
autoestima, da consideragdo, mas também da boa fama, do bom nome, da
reputacdo que ao individuo se atribui.

Tomando do conceito supra, podemos dizer que a funcionalidade do
reconhecimento da honra como direito de personalidade esta ligado de forma intima
a honra objetiva da pessoa, sendo certa a sua reputacao, bom nome, fama, etc., ou
a sua honra subjetiva quando almeja a consciéncia da propria dignidade, a
profundidade sentimental do individuo, abarcando sua autoestima.

Protege-se nesse aspecto, como bem elucidado por Bittar®®, a
reputacdo ou a consideracao social da pessoa, a fim de permiti-la a estar em paz na
sociedade e a propria preservacao da dignidade humana.

E razoavel perceber a intima conexdo da honra com a dignidade
humana, por tal motivo, qualquer ato lesivo a esta, configurara lesdo também ao
principio da dignidade da pessoa humana, uma maxima no nosso ordenamento

juridico, o que por sua vez, sera devidamente tutelado.

2.4.5 Do direito a privacidade e intimidade

Ha na doutrina discussdes acerca das divergéncias conceituais entre
ambos os direitos, sendo cedico que a privacidade atinge a psique individual da
pessoa de forma mais abrangente, ao passo que a intimidade tem carater mais
personalissimo, ndo por menos, caracterizado por Nunes Junior* como “espécie de
privacidade qualificada”.

Em que pese o esforco e a pertinéncia de tais debates, esse direito

3% GODOY, Claudio Luiz Bueno. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2008, p. 28.

40 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro,Editora Forense
universitéria, 1995, p. 121.

41 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A protecdo constitucional da informacdo e o direito a critica
jornalistica. S&o Paulo: FTD, 1997, p. 179.
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busca consubstanciar mecanismos de defesa contra injuncdes, indiscricbes ou
intromissdes alheias. Quando ha atentado a aspectos particulares ou intimos da vida
da pessoa, em sua consciéncia ou em seu circuito préprio, compreendendo-se 0 seu
lar, a sua familia e correspondéncia®?.

E no ramo do direito & privacidade que se pretende estender parcela
deste trabalho, sobretudo atrelado aos avancos tecnoldgicos. Nao soa estranho aos
ouvidos, atualmente, falarmos de drones que sobrevoam a propriedade privada,
violando a privacidade de uma pessoa, ataques hackers que visam propagar dados

alheios (inclusive, bancarios), invasao virtual de webcams e diversos outros

artificios; pelo contrario, estdo se fazendo cada vez mais presentes.

2.4.6 Do direito a liberdade

Este segmento do direito esta inserido naqueles de cunho psiquico.
Dentre os elencados até o presente, poderia ser destacado como um dos de maior
relevancia, encontrando, inclusive, ampla guarida internacional, como na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, Convencdo Americana de Direitos Humanos, e
outros.

O bem juridico tutelado aqui € a liberdade, definida por Bittar como a
faculdade de fazer ou deixar de fazer, aquilo que a ordem juridica se coadune.*® E
prerrogativa fundamental ao desenvolvimento da pessoa humana, enquanto ser
sociavel, sendo, para tanto, bem indisponivel (admitindo sua disponibilidade em
casos ressalvados).

Em termos de aprofundamento, acerca da liberdade de expresséo e
comunicagdo, assim destaca Edilsom de Farias?*, ao dissertar sobre ambos os

conceitos:

A liberdade de expressdo e comunicacdo é atualmente entendida como um
direito subjetivo fundamental assegurado a todo cidad&o, consistindo na
faculdade de manifestar livremente o proprio pensamento, ideias e opinides

42 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro,Editora Forense universitaria
1995, p. 102.

43 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro,Editora Forense universitaria
1995, p. 97.

4“FEARIAS,Edilsom Pereira de. Colisao de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressao e informacdo. Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 2008, p.
128 e ss.
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através da palavra, escrito, imagem ou qualquer outro meio de difusao, bem
como no direito de comunicar ou receber informacdo verdadeira, sem
impedimentos nem discriminagoes.

E importante frisar que ha distingdo entre ambos, sendo distinto, por
suposto, a protecdo juridica cabivel na respectiva lesdo. J4 a expressdo seria a
capacidade da pessoa humana exprimir os seus pensamentos (latu senso), a
comunicacao seria a capacidade e forma de expressa-los.

Por outro giro, quando falamos de liberdade de pensamento, pertinente
o ensinamento de Gilberto Jabur®®, vez que, para este, seria “atividade intelectual
através da qual o homem exerce uma faculdade de espirito, que lhe permite
conceber, raciocinar ou interferir com o objeto eventual, exteriorizando suas
conclusdes mediante uma agao”.

De mais a mais, pela informacdo, compreende-se o direito
fundamental, positivado no quinto constitucional: “IV - € livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato”, aquele que estabelece a prerrogativa
tanto de informar, como de ser informado. Seria espécie coadunada com o direito ao
pensamento supra estabelecido, o resultado da exteriorizacao efetiva deste.

Por fim, a liberdade de imprensa que, de forma semelhante acima
vista, pode ser coadunada ou até extraida do direito a informacédo. A imprensa tem o
papel de exteriorizar uma informacéo a coletividade.

E por mais simples que pareca, com as ja debatidas evolucdes
tecnoldgicas, a imprensa tem recebido importante destague recentemente. Para
tanto, basta ver o crescimento exponencial do fenbmeno das Fake News, que se
utilizam da aparelhagem que a imprensa proporciona, objetivando a propagacao e
disseminacédo de informacdes de alcada inveridica.

O fenbmeno, comecado nos Estados Unidos, pode ser exemplo
pertinente e recente, além de sintetizar a fun¢do e importancia de ndo apenas se
tutelar os direitos da personalidade abrangidos pela liberdade, como de aprofundar

0s estudos neste sentido, tendo em vista as lesdes que podem vir a causar.

2.5 Precedentes Judiciais no Ordenamento Juridico Patrio

4 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito & vida privada. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 45.
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O objetivo do exposto até o momento foi de justamente servir como
alicerce para fazer possivel, diluir os entendimentos dos Orgdos Superiores do
Judiciario brasileiro, no tocante aos seus entendimentos, interpretacdes e
julgamentos sobre os casos atinentes aos direitos da personalidade.

Para tanto, mister que se traga os precedentes que receberam
consideravel destaque midiatico. Cumpre frisar, no entanto, que, ao falarmos de
jurisprudéncia nesse sentido, sera vislumbrada a presenca dos chamados conflitos
principioldgicos, isso tendo em vista a natureza fundamental e insita & pessoa
humana, considerada pelos direitos da personalidade.

O papel do Magistrado, neste tocante, € de suma importancia, porque
0 seu julgamento serd feito pelo que a doutrina colaciona de proporcionalidade,
principio este que prevé o conflito vislumbrado em um mesmo caso, de direitos e
principios fundamentais, por meio do qual, o Juiz de forma fundamentada escolhera

o que melhor provera frutos a pretenséo juridica.

2.5.1 Da obtencdo de material genético como prova x direitos da personalidade

A questdo acerca dos meios probatoérios, aqui leia-se: a obtencdo e
producado de prova, € amplamente discutida ha tempos. Isso porque, aqui, como um
dos principios concatenados com a producao probatéria, temos o contraditério e a
ampla defesa.

Sobre prova, Dinamarco®® relata ser um conjunto de atividades de
verificacdo e demonstracdo, mediante as quais se procura chegar a verdade quanto
aos fatos relevantes para o julgamento. Pela breve conceituacdo, j& € possivel
destacar a sua intimidade junto aos principios outrora citados.

O principio do contraditorio e da ampla defesa, cedicos no universo
juridico e insitos a qualquer pessoa, possuem forte conexdo. O primeiro seria 0
direito da parte quando defronte uma pretensédo resistida em ambito judicial,
informar-se e ser informada dos atos processuais, além de se defender de forma
desfavoravel as ambicbes da parte oposta. Como sintetizado por Canuto Mendes*’:

a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de contraria-los.

46 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito processual Civil. v. Ill. S&o Paulo: Malheiros,
2001, p. 43.

47 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes. A Contrariedade da Instituicdo Criminal. Tese do concurso a
Livre-Docéncia. Sdo Paulo: USP, 1937, n 80, p.110.
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A ampla defesa, nas palavras cristalinas de Eugénio Pacelli de
Oliveira®®, pode ser entendida como toda e qualquer alegacdo contraria a seu
interesse, sem, todavia, maiores indagacdes acerca da concreta efetividade com que
se exerce aludida impugnacdo, a qual sera garantida tanto pela defesa técnica,
como pela autodefesa.

Além disto, o principio da proibicdo da prova obtida por meio ilicito
também € oportuno, pois apregoa a impossibilidade, em regra, de se utilizar
judicialmente, das provas obtidas por vias ilicitas.

Superado o0s principios acima elencados, e tomando-os como
fundamento, € importante lembrar-se que ndo se pretende discutir as questdes
probatérias no ramo do processo penal ou direito penal, mas sim, a luz do ambito
civil, nos casos pertinentes que a esse colaborem.

Destarte, solidificada a natureza civil do precedente, é imperioso trazer
a baila o segmento do Direito de Familia, pois dentre tantos, pela sua intimidade com
a seara familiar, traz constantemente ao aspecto judicial questdes ligadas ao direito
a intimidade, a privacidade, a imagem e a honra da parte, sobretudo, na possivel
violacdo destas, em vista de obtencado probatoria.

N&o é dificil de enxergar o que acima fora falado, basta tomar como
exemplo, as condi¢cdes econbmicas e a vida privada exposta, nas acdes que versam
sobre alimentos ou a viola¢do ao dever conjugal de fidelidade nas a¢des de divorcio;
ainda, a obtencdo de material genético apto a atestar a positividade ou ndo, em acgéo
de investigacdo parental. Ou seja, situacdes faticas onde os direitos da
personalidade das partes, quando provadas, podem significar a devida prestacéo da
tutela ou néo.

N&o obstante, tal questdo encontra barreiras, pois muitas vezes as
formas utilizadas para se alcancar ditas provas podem vir a transcender 0s meios
legalmente aceitos, tornando a prova, para todos os efeitos, ilicita.

Mas, mesmo que eivada de ilicitude, se for a Unica forma de se garantir
a devida prestacao jurisdicional, deveria, de fato, ser descartada? A violagcdo ao
direito material da parte, ou ao seu direito da personalidade pode sobrepor-se a

outro, caso seja o Unico meio possivel de se obter a correta tutela civil?

“80LIVEIRA DE, EugénioPacelli. Curso de Processo Penal. 2013,17a Ed., S&o Paulo: Atlas. P. 44/45.
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Szaniawski*®, mesmo que ndo resolvendo a problematica proposta,

vem a falar sobre isso:

Muitas vezes, a prova pode ser obtida por meios ilicitos ou, até mesmo,
criminosos. Tendo em vista o sistema de livre convencimento motivado vige
atualmente, o juiz devera verificar se os meios de obtencdo da prova foram
corretos e moralmente empregados, ndo constituindo crime ou violacdo de
algum direito contra quem se pretende produzir a prova em juizo. Desde que
0 modo ou o0 meio empregado pela parte, ou pelo préprio Estado, por
intermédio de seus érgaos, para a obtencédo da prova que pretende produzir,
viole o direito da parte contraria, ndo deve, o juiz, admitir a mesma, pois
constituiu-se na prova vedada, isto é, na prova que foi obtida ilicitamente,
ilegal ou ilegitimamente.

Desta forma, como fora observado na parte introdutéria do capitulo, ha
na doutrina e jurisprudéncia, uma saida para a parte que pretende produzir referida
prova. Trata-se da utilizacdo do principio da proporcionalidade, uma espécie de
flexibilizacao da ilicitude da prova obtida por meios inadequados.

O nosso ordenamento patrio deve sempre prover o devido e eficaz
provimento jurisdicional, ou seja, efetivar o direito pretendido pelas partes. Portanto,
quando versar a pretensao sobre conflito principiolégico, o Juiz devera aditar a
proporcionalidade, isto é, de forma fundamentada, sopesar o conflito existente, e
aplicar aquele que melhor pretende garantir a efetividade jurisdicional (desdobrando-
se em trés aspectos: sua aplicacdo devera analisar se o meio escolhido € o mais
adequado para alcancar o fim objetivado, se € 0 mais brando, assim como se é o
mais vantajoso®°).

E como visto em caso veridico de acdo de investigacdo de
paternidade, no qual uma bituca de cigarro encontrada na lixeira fora utilizada como
prova determinante para o desfecho. O investigado na fase instrutria do processo
recusou-se a fornecer material genético para verificar o real parentesco, motivo pelo
gual se colheu de forma inusitada, qual seja, por meio de uma bituca de cigarro
descartada na lixeira.

Logo, é possivel solucionar a problematica, fazendo-se possivel a
utilizacao da prova ilicita, respeitado o principio da proporcionalidade. Neste mesmo

sentido, inclusive, se posicionou a 5% Turma do Superior Tribunal de Justica em

49 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutela. 2.ed., rev., atual., ampl., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 272.

%0 NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da pessoa humana. S&o Paulo: Saraiva,
2002, p. 43.



37

julgado recente e semelhante (2018), reiterando a admissibilidade: “A produgao de
prova por meio de exame de DNA sem o0 consentimento do investigado é permitida
se 0 material biologico j& esta fora de seu corpo e foi abandonado. Ou seja, 0 que
ndo se permite € o recolhimento do material genético a forca, mediante

constrangimento moral ou fisico.!”.

2.5.2 Os arremessos de andes x (in)disponibilizacdo ao direito a liberdade

O caso dos arremessos de anfes, ocorrido em Paris/Franca, em
meados dos anos 90, ganhou popularidade no universo juridico, sobretudo,
académico, pois tratava de discusséo acerca do direito a liberdade do individuo, de
seus direitos trabalhistas e, sobretudo, da dignidade da pessoa humana,
fomentando as mais variadas interpretacdes sobre a polémica abarcada pelo caso.

Berti®?, em sua doutrina, detalha a situacédo narrada dizendo se tratar
de uma empresa do ramo de entretenimento para juventude, a qual decidiu lancar
discotecas em cidades da regido metropolitana de Paris e do interior da Franca, de
modo que uma das maneiras de entreter o publico era através do arremesso de
andes, devidamente protegidos, em grande distancia, visando estabelecer uma
competitividade.

Destaca-se, neste interim, que a competicdo referida era de inscricdo
voluntaria e seu respectivo vencedor recebia, a titulo de premiacdo, uma certa
importancia em dinheiro.

O Poder Executivo francés, em vista de resguardar a integridade da
pessoa humana dos andes que se sujeitavam a competicdo, interditou o evento,
paralisando seu funcionamento e proibindo a sua pratica lesiva, ocasionada pelos
autores da atracao.

Superada as consideracgdes iniciais, importa trazer a tona o fato de que
0 proprio ando, ora proibido de exercer seu oficio e por consequéncia seu importe
econdmico, em litisconsércio com a casa noturna, recorreu da decisao proferida e o

Tribunal Francés, ao julgar o caso, decidiu:

Shitp:/iwww.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/noticias/Not%C3%ADcia
s/Para-Quinta-Turma,-prova-com-material-gen%C3%A9tico-descartado-%C3%A9-legal-mesmo-sem-
consentimento-do-investigado.

52 BERTI, Silma Mendes. Direitos da personalidade. P. 01. In: Ambito Juridico, Rio Grande, 39,
31/03/2007.[Internet].Disponivelem:http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_art
igos_leitura&artigo_id=1718. Acesso em 24 de maio de 2019.
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http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/noticias/Not%C3%ADcias/Para-Quinta-Turma,-prova-com-material-gen%C3%A9tico-descartado-%C3%A9-legal-mesmo-sem-consentimento-do-investigado
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/noticias/Not%C3%ADcias/Para-Quinta-Turma,-prova-com-material-gen%C3%A9tico-descartado-%C3%A9-legal-mesmo-sem-consentimento-do-investigado
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A proibicdo baixada era ilegal, pois violava a sua liberdade de iniciativa. Por
conta de sua baixa estatura, argumentou 0 anao, estava dificil conseguir um
emprego na cidade. Dessa forma, ser lancado de um lado para outro na
boate era o Unico emprego que ele havia obtido. E agora o Estado estava Ihe
retirando o seu préprio sustento®3,

O processo ndo encontrou seu deslinde neste momento, uma vez
sendo a decisdo submetida ao Conselho de Estado Francés, este anulou o
entendimento buscado pelo Tribunal, estabelecendo que a dignidade humana do
anao se encontrava em grau de superioridade quando comparado com seu direito a
liberdade ou sua autonomia de vontade.

A importancia do imbroglio acabou por ser solidificada na historia

juridica francesa, como Carlos Affonso Souza®* em sua doutrina, bem nos explica:

A decisdo de 27.10.1995, o Conselho de Estado francés pela primeira vez
reconheceu a dignidade da pessoa humana como elemento integrante da
“ordem publica” e, consequentemente, declarou ser a pratica do langamento
de ando uma atividade que atenta contra a dignidade da pessoa, néo
podendo, mesmo voluntariamente, ser exercida pela mesma.

Da referida decisédo e a consequente popularizagdo do caso,
comecaram as inumeras discussdes de ambito juridico acerca da pessoa humana,
nos tangentes a sua dignidade, liberdade e autonomia, com pinceladas sobre os
direitos trabalhistas e a seguranca financeira.

Isso fomentado pela enorme inseguranca causada pelo desfecho: os
que defendiam os direitos pleiteados pelo ando argumentavam tratar-se de livre
escolha de disposicdo da sua integridade fisica como meio a se alcancar
determinado proveito econdémico, ou seja, um meio profissional sujeito a
periculosidade, situagdo comum a diversos outros oficios ndo proibidos pela
intervencao do Estado. E mais, mesmo que assim néo fosse, poderia ser ao minimo,
comparado a pratica esportiva, também remunerada e de igual risco se comparado a
outros esportes.

Portanto, o conflito de principios, direitos e garantias fundamentais,

uma vez mais se fez presente. Sem prejuizo, como o presente trabalho ndo busca

53SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Direito das Pessoas e dos Bens. 3. ed. Rio de Janeiro: FGV
Direito Rio, 2010. P. 08.
54SQUZA, Carlos Affonso Pereira de. Direito das Pessoas e dos Bens. 3. ed. Rio de Janeiro: FGV
Direito Rio, 2010. P. 08.
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analisar ou trazer a baila a problematica sob sua vertente juridico-trabalhista, é
importante salientar que a discussao € pertinente na perspectiva dos direitos da
personalidade.

Como trazido em momento oportuno, vislumbra-se no presente
imbroglio os enfrentamentos da dignidade da pessoa humana face a dois direitos da
personalidade, quais sejam, o da integridade fisica e o da liberdade, assim como a
disponibilidade destes.

Nesse aspecto, faz jus a lembranca do que fora dito nos capitulos 2.4.1
e 2.4.6, os quais dispunham que ambos os direitos s&o intrinsecos a pessoa
humana, de amparo, inclusive, internacional, devido a sua importancia. A
intervencdo Estatal, ou seja, a interpretacdo que o corpo juridico dard a eventual
conflito precisa comportar decisdo a altura, e mais, que seja minuciosamente feita no
caso em concreto.

E cedico que os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e
irrenunciaveis, assim como absolutos e extrapatrimoniais. Sobretudo, s&o
indisponiveis, mas com a possibilidade da relativizacdo dessa caracteristica, vide o
elucidado quanto aos direitos autorais, a imagem, ao pensamento, e outros.

Na situacdo fatica, deverdo os 6rgdos decisorios, ao interpretar o
conflito instaurado, sopesar a relativizacdo dos direitos lesados, de modo a buscar a
melhor solugédo possivel. Até onde vado os limites da disponibilidade da integridade
humana ou até onde pode chegar o direito a liberdade quando defronte a situacfes
gue possam lesiona-lo? E por que a dignidade da pessoa humana pode vir a
sobrelevar em relacdo a estes? Sao todos institutos guarnecidos juridicamente no

nosso ordenamento juridico e merecedores do melhor desfecho.
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3 DIREITO COMPARADO: A SISTEMATICA DA PERSONALIDADE E DOS
PRECEDENTES

Em tratativa de continuidade, interessa utilizar da metodologia juridica
do direito comparado a fim de verificar o funcionamento do ordenamento juridico e,
com isso, leiam-se legislacdes, doutrinas e jurisprudéncias atinentes aos direitos de
personalidade e o sistema de precedentes no ambito internacional.

Para tanto, foram analisados os institutos legais da Alemanha, de
grande contribuicdo para o desenvolvimento da gama de direito aqui estudado,
tendo estudos ja apresentados no século XIX, sendo, inclusive, localidade onde os
precedentes possuem enorme forga para as decisdes dos tribunais aleméaes.

Por outro lado, busca-se na legislacéo italiana, sendo conhecida pela
primazia do direito, da doutrina processualista e das consideracfes acerca da
personalidade inerente a pessoa humana no ambito do direito civil. Sao os italianos
0s mais proximos do conhecido sistema da Civil Law e, portanto, encontram no seu
vasto direito positivista e na sua grande porcdo de magistrados e julgamentos,
precedentes que apesar de nao terem forca vinculativa, sédo relevantes.

Por fim, nos Estados Unidos € onde se vislumbra uma categoria
amplamente diferente a vista no Brasil e nos paises supramencionados, por conta da
diferenca ja natural dos sistemas de direitos e julgamento.

Possibilita-se, desta forma, no cerne da comparacdo, Vverificar
eventuais semelhancas, devidas diferencas e estipular conclusdes acerca da melhor

forma juridica aplicada.

3.1 Segundo a Legislacao Alema

A Alemanha é pais regido sob o sistema da Civil Law e possui grande
contribuicdo para o estudo dos direitos da personalidade, como da metodologia
utilizada acerca dos precedentes.

A primeira gama de direito trazida recebe destaque, sobretudo, sob a
Otica historica alemd e todos os seus reflexos quanto a pessoa humana
propriamente dita. Tais direitos ditos da personalidade foram estipulados no § 823, I,
do Cadigo Civil aleméao, os quais eram um tanto quanto limitados devido ao contexto

sob o qual foram inseridos na legislacéo, datado do final do século XIX.
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Com efeito, tal norma estipulava “com intengcdo ou por negligéncia
lesione ilegalmente a vida, o corpo, a saude, a liberdade, a propriedade ou um outro
direito de outra pessoa, serd obrigado a reparar os danos resultantes™®. Ou seja,
percebe-se que o legislador aleméo preferiu conferir a norma protecionista dos
direitos da personalidade um viés mais abstrato, limitado, trazendo pequena porcao
de direitos a serem tutelados, nada dizendo sobre os demais.

Por 6bvio, ndo basta ao cidaddo alemé&o se estribar unicamente sob a
norma supra, necessitando de outros meios para fazer valer a protecdo dos seus
direitos. Para tanto, a ampliacdo deste direito é realizada pela suplementacdo da
legislacdo especial e extravagante, acrescida do chamado direito geral da
personalidade.

Este ultimo, por exemplo, viu-se criado frente & enorme velocidade com
que a evolucdo social-tecnolégica alema atingiu os interesses personalissimos,
tornando dificultosa a protecdo destes, inclusive para aqueles que ja encontravam
na legislagdo amparo especifico.

Neste diapasdo, a técnica encontrada fora similar a muitos outros
paises quando defronte a problematica: enfrentar o problema com a utilizacdo da
doutrina e jurisprudéncia, o que foi permitido gracas a interpretacdo extensiva dada
a parte final do § 823, I, do Cddigo Civil alemao “ou um outro direito”.

Sob esse contexto, o Tribunal Federal de Justica alemé&o optou por
criar um método de ampliacdo da protecdo dos direitos da personalidade,
desenvolvendo, para tanto, o chamado “direito geral da personalidade”, configurando
0 que sugere 0 proprio nome a ele conferido: um direito latu sensu derivado da
propria dignidade da pessoa humana coadunada com o livre exercicio do
desenvolvimento da personalidade, sendo reconhecido constitucionalmente em
1954.

Tal criacdo alcancou, a priori, 0 propésito a ela designada, pois com o
direito geral da personalidade aumentou-se a gama dos direitos personalissimos e
sua consequente tutela legal, ndo sendo, todavia, suficiente para suprir 0s

problemas dos Tribunais para com os julgamentos envolvendo tais direitos, isso

% Tradugdo livre do original: 8§ 823 Schadensersatzpflicht. (1) Wervorsatzlichoderfahrlassig das
Leben, denKodrper, die Gesundheit, die Freiheit, das
EigentumodereinsonstigesRechteinesanderenwiderrechtlichverletzt, istdemanderen zum Ersatz
desdarausentstehendenSchadensverpflichtet, citado por ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. A
PROTECAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NA ALEMANHA. Revista Direitos Culturais.
2019, p. 137.
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porque tal norma, por ter engendrado o desenvolvimento dos direitos, tornou
dificultosa a sua limitacdo frente a cada vez mais rapida modernizacdo e a
consequente criagdo de novos valores pessoais a serem molestados.

A subjetividade do criado direito geral da personalidade torna-se,
portanto, uma via de mao-dupla, pois a0 mesmo tempo em que ajudou no
desenvolvimento dos direitos da personalidade, tornou a sua protecéo questionavel.

Os Tribunais alemées, contudo, estipularam novo método a fim de
superar esse novo revés, utilizando de técnica similar a alguns magistrados
brasileiros, ou seja, utilizar uma espécie de principio da proporcionalidade no caso
fatico para sopesar se o direito de personalidade atingido sobrepde a eventual outro
direito a que se contrapde, verificando-se a existéncia ou ndo de um ilicito cometido.

Tal método deixa, cada vez mais, a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia a efetividade da tutela dos direitos da personalidade.

Nesse aspecto, o sistema de precedentes no sistema alemédo nao
possui for¢a vinculante, vigorando, sempre que puder a lei. Todavia, como bem
dispGe Sidnei Beneti®®: “os precedentes possuem enorme forca para as decisGes
dos tribunais alemaes, a forca do principio organizacional tipico da sociedade
germanica em todos os tempos, geradora de naturais imperativos categoéricos que
reforcam a tendéncia ao cumprimento das normas, quaisquer que sejam.”

Ainda, os julgamentos respeitam dois outros importantes mecanismos
de relevo operacional, como também elucida o brilhante doutrinador®’: “O principio
da especializacéo, que evita a repeticdo de julgamentos. Eventualmente em sentidos
diversos, por unidades judiciarias diferentes, principio que é tipico da organizacao
judiciaria alemd, e a utilizacdo da competéncia funcional para a admissibilidade ou
nao dos recursos pelos Tribunais”.

Portanto, por mais que indisposto de forca vinculativa, os precedentes
sado de mais valia para futuros julgamentos a serem realizados pelos Tribunais
Alemaes, inclusive para aqueles atinentes a tutela dos direitos da personalidade, os
quais, atrelados a espécie de principio da proporcionalidade, visam e conseguem

atualmente, garantir a protecado necesséria a eventual afronta a esses direitos.

S BENETI, Sidnei Agostinho. Doutrina de Precedentes e Organizacdo Judiciaria, Processo e
Constituicdo.Revista EPM, ano 8, n° 1. 2007, p. 324.
S’BENETI, Sidnei Agostinho. Doutrina de Precedentes e Organizacdo Judiciaria, Processo e
Constituicdo.Revista EPM, ano 8, n° 1. 2007, p. 325.
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3.2 Segundo a Legislacéao Italiana

O corpo juridico Italiano, como cedico, € importante fonte a ser utilizada
pelo direito brasileiro. No que tange ao direito processualista do Brasil, ndo é dificil
perceber a enorme influéncia de um sobre outro, podendo facilmente estabelecer
uma conexao na elaboracéo das respectivas legislacdes processuais, e mais, notar
0 peso das doutrinas italianas até hoje utilizadas em sede de jurisprudéncias e
doutrinas nacionais.

Diz-se que o direito italiano é maior expoente da Civil Law, pois para
cada ramo da éarea juridica, coaduna-se o respectivo cédigo, sustentado por uma
organizacgédo judiciaria piramidal em que grande numero de casos pode ascender a
Ultima instancia judiciaria®®.

Primeiramente, no que toca ao estudo dos precedentes na lItalia, estes
nao vinculam, apesar de serem relevantes, e ainda, é vedada a citacdo de doutrina
no corpo fundamentado dos julgamentos. Apenas os chamados Massime, como
bem ilustra Sidnei Beneti®®, pois estes configuram espécie de extrato, de poucas
linhas, das decisGes proferidas pelos magistrados da Corte, 0os quais sdo publicados
em revistas especializadas privadas, sendo aptas a incorporar uma citacao.

N&o obstante, similarmente ao caso brasileiro, o alto numero de
magistrados componentes dos tribunais de instancias superiores dificultam a
uniformizacdo de julgados, o que acaba por gerar, como consequéncia, uma
dispersdo jurisprudencial, alavancada pela alta probabilidade dos julgamentos
serem conflituosos entre si, mesmo que pertencentes a mesma instancia julgadora.

Nesse escopo, pertinente a correlacdo italiana no presente tdpico,
possibilitando verificar se no tocante ao direito material, preponderam as respectivas
correspondéncias ja devidamente estabelecidas no ambito processual.

O Cdbdigo Civil ltaliano elenca um total de 3 (trés) direitos da
personalidade, inclusos nos artigos 5 a 10, sendo estes: ao home, ao corpo e a
imagem. A defini¢cdo juridica atribuida pela doutrina ndo guarda diferencas com as
encontradas em solos brasileiros. A titulo de exemplo, Gustavo Tepedino dispde que

“a personalidade consiste no conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa

58 BENETI, Sidnei Agostinho. Doutrina de Precedentes e Organizacdo Judiciaria, Processo e
Constituicdo.Revista EPM, ano 8, n° 1. 2007, p. 326.
SSBENETI, Sidnei Agostinho. Doutrina de Precedentes e Organizacdo Judiciaria, Processo e
Constituicdo.Revista EPM, ano 8, n° 1. 2007, p. 327.
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humana, considerada como objeto de protegéo por parte do ordenamento juridico”®°.

De igual modo, os problemas enfrentados pela legislacdo Italiana
podem facilmente ser comparados com 0s vistos no tocante a Alemanha e ao
proprio Brasil. Isso porque, se de um lado, os direitos elencados no Codex Civilis
Italiano séo limitados, o rol constituido ndo é taxativo e sim, exemplificativo.

A justificativa para tal € a enorme variedade de direitos da
personalidade ndo apenas descobertos, mas como necessérios de tutela, os quais
advém da veloz inovacdo e transformacdes sociais e tecnoldgicas submetidas a
populacao italiana, tomando o legislador caminho peculiar e também utilizado pelos
paises acima citados.

Essa tutela funciona também (como em ambos o0s paises até o
momento apresentados) com a utilizacdo de uma clausula aberta, quando esgotada
as previsfes dos artigos 5 a 10 no caso fatico. A letra do art. 2 da Constituicao
Italiana prevé o reconhecimento e protecdo de todos os direitos e interesses
essenciais a realizacdo do individuo.

Nesse sentido, Stea Gaetano®! colaciona:

Além disso, a doutrina mais recente afirma a superacao definitiva da teoria
monista com a entrada em vigor da Constituicdo, cuja art. 2 “reconhece e
garante os direitos inviolaveis do homem”, esclarecendo que néo se trata de
proteger esta ou aquela lei individual entendida como uma situagéo legal que
pode ser deduzida da norma, mas qualquer interesse relacionado a
realizagcdo da personalidade do individuo.

Conclui-se, portanto, a estratégia utilizada como cerne da tutela aos
direitos da personalidade, até o presente momento, identifica-se com a utilizacao de
uma clausula geral, garantidora de protecdo a qualquer violacdo desses direitos,
atreladas a um rol restrito, mas nao taxativo, e sim meramente exemplificativo,
tamanha a dificuldade de se prever as transformacdes sociais e suas respectivas

tutelas.

80 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 42 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 29, apud por
HIBNER, Davi Amaral e SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A tutela dos direitos da personalidade no
Brasil e na Itdlia: questdes materiais e processuais.

61GAETANO, Stea. “La tutela civile dei dirittidellapersonalitd”, RivistaTelematicaDiritto&Diritti.
PubblicatoanchesuRivistaGiurisprudenziale, 1, 2001, p. 18. Apud por HIBNER, Davi Amaral e
SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A tutela dos direitos da personalidade no Brasil e na Italia: questfes
materiais e processuais, Anais do Il Congresso de Processo Civil Internacional, Vitéria, 2017.
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3.3 Segundo a Legislacdo Americana

3.3.1 Breve explanagéo sobre Common Law

Diferentemente dos paises e as respectivas formas de tutela dos
direitos aqui estudados, os Estados Unidos e a Inglaterra se destacam pela
utilizacdo do sistema juridico da Common Law, o que torna a analise de seus
métodos importantissima.

A priori, € saudavel tecer breves consideracdes acerca desse regime
juridico, eis que possuidor de caracteristicas Unicas, motivo pelo qual ganhara
espaco no presente topico.

A Common Law, em primeira analise, pode ser destacada como um
direito baseado em sentencas judiciais utilizadas nas cortes inglesas a época em
gue eram constituidas por Reis. Referido sistema teve seu inicio em solos ingleses e
foi se espraiando para os paises colonizados pelos britanicos, sendo o mais
relevantes destes, os Estados Unidos.

A premissa era a de que as decisdes proferidas pela entidade maior
suplantassem aquelas encontradas nos mais variados povos, como viriam a ficar
conhecido pelo principio da supremacia do Parlamento, o qual, diferente do Brasil,
ndo possui atribuicAo meramente legislativa, como criador da lei, mas também a
funcdo de intérprete da lei.

Inclusive, mesmo com o decurso de relevante evolucdo temporal,
observa-se que ndo foi perdida essa caracteristica, como bem explicita Livio
Goron®2; “aos magistrados do Reino cabia ndo somente aplicar, mas sobretudo
revelar o direito que devia ser aplicado, retirando-o das convic¢des da populagao”.

E complementado por Patricia Mello®::

Segundo entendimento convencional, o common law, modelo comum aos
paises de colonizacao inglesa, trataria as decisfes judiciais como o principal
elemento irradiador de normas, conferindo-lhes efeitos vinculantes e gerais e
atribuindo a lei papel secundario. Neste sistema, a partir das solucdes
proferidas em cada caso, buscar-se-ia, por inducdo, formular as regras
aplicaveis a situagbes andélogas. O desenvolvimento do direito, por isso,
ocorreria na medida em que associagfes e distingbes entre casos

62 GORON, Livio Goellner. A jurisprudéncia como fonte do direito: a experiéncia anglo-americana.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 47, abr. 2004, p. 286.
63 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 12.
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ensejassem a aplicacdo de resultados idénticos ou provocassem a criacao de
novos precedentes.

Como resultado, deu-se inicio a formacao fundamental dos conhecidos
precedentes judiciais, tendo na Inglaterra seu berco.

Para o bom funcionamento desse sistema, seja no ambito da
consisténcia da interpretacdo da norma juridica, como a coeréncia de aplicagdo aos
casos concretos, o modus operandi da Common Law na Inglaterra leva em
consideracdo duas vertentes: o numero reduzido de magistrados em instancias
superiores; e 0 descarte de casos repetitivos que ndo apresentem relevancia.

E através de ambos fatores acima elencados que se estabelece a
funcionalidade do sistema, como detalha o ex-Ministro Sidnei Beneti%:

(a) a Corte resulta historicamente coerente, pois todos se conhecem e 0
meio juridico sabe suas posi¢cdes, podendo avaliar riscos de
ajuizamentos e de resisténcias; (b) o Presidente da Corte é realmente o
presidente de um todo jurisdicionalmente organico, ndo apenas um
administrador, de maneira que cada periodo da corte é conhecido pelo
nome de seu Presidente sem que do fato de a Corte ter um “Chefe”
signifiqgue poder de mando jurisdicional sobre os demais magistrados,
bem sabido, por exemplo, que durante as Cortes Warren e Burger
predominou o posicionamento do Justice Walter Brennan Jr., que nem
sempre era o dos presidentes; (c) fica coerente e facil o descarte, sem
nova motivagéo, de novos casos repetitivos, sem novos argumentos, pois
ja se sabe de antemdo como serdo julgados, visto que todos os
integrantes da Corte conhecem muito bem as posi¢cées de cada um que
sejam consistentes e, portanto, imutaveis; (d) nas Cortes intermediarias
(p. ex., no Canad4, as provinciais e as cortes federais de apelacao nas
provincias) é possivel o controle prévio da subida dos casos (permission
mediante a decisédo de admissibilidade ou recusa — sem recurso — em
“‘rodizio” de integrantes da Corte para audiéncias de admissibilidade ante
a apresentacdo escrita dos recursos, facultada a ouvida escrita ou oral da
parte contréria.

De forma complementar, como dito, a common law pode ser
vislumbrado como o judge-made law, ou seja, o Juiz como criador da lei. O que foi
estabelecido pelo sistema juridico Inglés tempos atrds, ndo perde totalmente sua
utilizacdo no regimento juridico americano, obtendo, por motivos culturais e
histdricos, fortes influéncias na Common Law americana como é vista hoje.

A decisdo proferida no ambito de uma entidade que detenha poder,

como fonte suplementar das situagdes consuetudinarias, mudou de figura, o que

antes era delegado a figura do Rei, € utilizada hoje pelo Magistrado americano.

64 BENETI, Sidnei Agostinho. Doutrina de Precedentes e Organizacdo Judiciaria, Processo e
Constituicdo.Revista EPM, ano 8, n° 1. 2007, p. 322.
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Em suma, o posicionamento deste Juiz € fonte imediata de direito,
tendo, inclusive, forca vinculante. A norma do direito € extraida a partir de um
julgado concreto, ou seja, a existéncia dos precedentes judiciais € fundamental ao
bom funcionamento desse sistema.

Com isso, percebe-se facilmente que os casos cotidianos que ganham
relevancia maior sdo peca-chave nesse sistema. Isso porque de um emaranhado de
cases que versam sobre determinado assunto, o magistrado, ao julgar o mais
relevante, cria sobre aquele, um preceito jurisprudencial a ser depositado sob os
demais, o que é chamado de leading case, o qual servira como alicerce, e até
vinculante nos eventuais litigios similares a serem julgados.

Percebe-se, portanto, o carater ambivalente das decisdes no a&mbito da
Common Law, pois ao mesmo tempo em que buscam resolver o litigio, visam criar o
precedente judicial apto a ter forca vinculante para litigios semelhantes futuros.

N&o obstante tais consideracdes, € importante frisar que no tocante a
utilizac@o do referido sistema em territorio americano, este ganha novos contornos,
sendo a premissa similar, mas funcionando como fonte subsidiaria a aplicacdo da
Constituicao, tendo em vista a preponderancia desta como fundamento as decisdes
judiciais, além da utilizacdo das leis ordinarias federais.

O sistema politico do federalismo encontrado em solos americanos é
outro fator relevante na analise da Common Law como sistema juridico, uma vez
gue as regras atinentes a esta sdo aplicadas de forma particular em cada um dos
Estados americanos.

Disso, obteve-se a necessidade da criacdo de leis comuns ao pais
como um todo, pois a utilizagdo Unica das jurisprudéncias, por mais que de carater
vinculante, dependeriam de uma aproximacédo e correlacdo dos precedentes dos
Estados, o que tornou dificultosa a aplicacao integral do sistema, levando-o a ser
executado como supramencionado.

Neste interim, percebemos a estrutura geral utilizada pelo sistema no
regime americano, ou seja, os litigios sdo regidos por 3(trés) fontes de direito, sendo
a Constituicdo, as leis ordinarias de ambito federal e os precedentes judicial. Como
visto, os precedentes derivam da aplicagéo judicial de ordem do Magistrado sobre
determinado caso, o qual servira como lider para litigios similares.

Por outro lado, verifica-se ser possivel a adocdo do chamado

overruling, nada mais seria do que a deciséo do aplicador da lei negar a aplicagao
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de um precedente judicial que versar sobre um caso fatico semelhante e concreto,
objetivando a elaboracéo de novo entendimento acerca do assunto ali tratado.

Na prética, portanto, ha uma verdadeira flexibilizacdo do sistema, de
modo a evitar qualquer tipo de engessamento no judiciario americano, objetivando o
estabelecimento de um equilibrio. E mais, o sistema da vinculacdo de precedente
nao nega a existéncia do overruling ou vice-versa, eis que a aplicacdo deste ultimo é
limitada a situacdes excepcionais.

Pelo exposto, podemos afirmar que o direito americano proporcionou
importantes acréscimos no sistema da Common Law como originalmente composto,
seja desde a criacdo de uma Constituicdo escrita; até a separacdo dos Poderes,
sendo destacado o poder judiciario, o qual ganha maior independéncia com os
americanos; a instituicdo das Cortes Supremas de forma divergente de como fora
estabelecido pelo sistema Inglés; o principio da unidade e da supremacia do
Judiciario; e a subsisténcia de duas legislacées como fonte reserva de lei — Federal

e Estadual.

3.3.2 Tutela jurisdicional propriamente dita

Sob a ¢6tica do que foi exposto até o momento, cumpre estabelecer que
a tutela jurisdicional no tocante aos direitos da personalidade nos Estados Unidos
acontecem de forma amplamente diferente.

Em principio, ndo ha uma estipulacdo expressa e concreta a qual se
preocupa com a protecao especifica dos direitos inerentes a personalidade humana,
como em todos os paises vistos até o momento.

Pelo contrario, na auséncia de lei federal, a regulamentacdo se
restringe as leis estaduais diversas e de forma subsidiaria, a utilizacdo dos
precedentes judiciais, possibilitados pelo sistema da common law. No Estado do
Texas, por exemplo, sequer ha legislacdo estadual, ficando a populacdo a mercé
dos precedentes, 0 que por si sO, ndo é ruim.

Mais a fundo nesse aspecto, e de forma mais subjetiva, a tutela dos
direitos inerentes a pessoa humana ja € consolidada no territério americano ha

muito tempo (1789). Pode-se falar que a primeira tutela desse ramo se encontra
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estipulada na Declaracdo de Direitos dos Estados Unidos® (Bill of Rights), a qual
continha um total de 10 emendas, obtendo um acréscimo de mais 17, suficiente
para a criagao da atual Constituicdo Americana.

Nas primeiras 10 iniciais propostas da referida carta de direitos €
possivel notar uma preocupacao com a liberdade individual do cidaddo americano,

podendo ser destacadas:

EMENDA | O Congresso nao legislara no sentido de estabelecer uma religiéo,
ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra,
ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir
ao Governo peticdes para a reparagdo de seus agravos.

EMENDA IV O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas,
papéis e haveres contra busca e apreensdo arbitrarias ndo podera ser
infringido; e nenhum mandado sera expedido a ndo ser mediante indicios de
culpabilidade confirmados por juramento ou declaracdo, e particularmente
com a descricdo do local da busca e a indicagdo das pessoas ou coisas a
serem apreendidas.

EMENDA IX A enumeracgdo de certos direitos na Constituicdo ndo podera ser
interpretada como negando ou coibindo outros direitos inerentes ao povo.
EMENDA XIIl (1865) Secdo 1 Nao havera, nos Estados Unidos ou em
qualquer lugar sujeito a sua jurisdicdo, nem escraviddo, nem trabalhos
forcados, salvo como punicdo de um crime pelo qual o réu tenha sido
devidamente condenado.

EMENDA XIV (1868) Secdo 1 Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas
nos Estados Unidos e sujeitas a sua jurisdicdo sdo cidad&os dos Estados
Unidos e do Estado onde tiver residéncia, Nenhum Estado podera fazer ou
executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidaddos dos
Estados Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade,
ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdicdo a
igual protecéo das leis.

3.3.2.1 Direito aimagem

No que tange aos direitos referentes a imagem, € visivel que teve seus
principais julgados visando a protecdo do direito das vastas celebridades
americanas e o giro econdmico produzido pela utilizacdo de suas imagens.

Com efeito, o caso Zachhini v. Scripps-Howard Broadcasting pode ser
citado como um desses leading cases. Em 1967, Hugo Zachhini laborava no ramo
das atuagdes de circo, sendo conhecido pelo papel desempenhado como “canhao
humano” ao vivo para o publico presente. Com a repercussio dos shows, um canal

de televisdo americano comecgou a transmitir as performances sem autorizacéo, a

%pisponivel em:
http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/ConstituicacEUARecDidaPESSOALJINETO. pdf


http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/ConstituicaoEUARecDidaPESSOALJNETO.pdf
http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/ConstituicaoEUARecDidaPESSOALJNETO.pdf
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qual acarretou em um processo juridico movido por Zachhini, justificando a
reproducdo televisiva estar diminuindo o numero de espectadores no show,
desvalorizando sua imagem.

A Suprema Corte Americana ao julgar o caso, firmou forte precedente
acerca dos direitos de publicidade envolvendo a imagem, entendendo se tratar a
conduta do canal televisivo como enriquecimento ilicito e lesdo ao valor econémico
dos direitos de personalidade. Sendo firmado que a midia ndo poderia transmitir um
show de performance sem que dedique a respectiva remuneracao ao profissional.

3.3.2.2 Direito a liberdade de expresséo

No tocante a tutela das liberdades de expresséo, a Primeira Emenda
americana deixou de prever determinados direitos, os quais foram trazidos a baila
pelo intermédio dos precedentes, sendo estes: obscenidade (caso Miller v.
California, 1973); Difamagé&o (caso Near v. State of Minnesota Ex Rel. Olson, 1931);
causar panico (caso Schenck v. United States, 1919); palavras ofensivas (caso
Chaplinsky v. New Hampshire, 1942); sedicao (caso Dennis v. United States, 1951).

O primeiro se destacou por trazer aos precedentes judiciais
americanos um novo padrao referente a obscenidade, visto que a legislacdo nesse
tocante era limitada. Tomou-se conhecimento do chamado Miller-testss, até hoje

utilizado como parametro para julgamento de casos que envolvem obscenidade:

1.Whether the average person would find that the work, taken as a whole,
appeals to the prurient interest (apply contemporary community standards as
opposed to national standard);

2,Whether the work depicts or describes, in a patently offensive way, sexual
conduct specifically defined by the applicable state law; and

3,Whether the work, taken as a whole, lacks serious literary, artistic, political,
or scientific value.

O caso Near v. Minnesota, por sua vez, marcou historia em relacdo a

liberdade de imprensa, dentro do ramo da liberdade de expressao. A Suprema Corte

hY

dos Estados Unidos decidiu que restricbes anteriores a publicacdo violavam os

%pisponivel em: legaldictionary.net/miller-v-california. Acesso em: 12 de setembro de 2019.
Traducéo: 1.Se a pessoa comum descobriria que o trabalho, considerado como um todo, agrada ao
interesse pruriente (apligue os padrBes comunitarios contemporaneos em oposicao aos padrbes
nacionais); 2, se o trabalho descreve ou descreve, de maneira claramente ofensiva, conduta sexual
definida especificamente pela lei estadual aplicavel; e 3, Se o trabalho, considerado como um todo,
nao possui um valor literario, artistico, politico ou cientifico sério.


https://www.cecc.gov/near-v-state-of-minnesota-ex-rel-olson
https://www.cecc.gov/schenck-v-united-states
https://www.cecc.gov/chaplinsky-v-state-of-new-hampshire
https://www.cecc.gov/dennis-v-united-states
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principios da liberdade de imprensa, sendo estendido posteriormente a liberdade de
expressao tal julgado, ao entender que uma lei do Estado de Minnesota direcionada
aos editores de jornais considerados maliciosos ou escandalosos, uma vez que tal
lei iria de encontro ao que era previsto na Primeira Emenda.

A Corte estabeleceu que, salvo excecfes, censuras nas publicacfes
de veiculos de imprensa séo inconstitucionais.

Por dltimo, como exemplo traz-se o caso Dennis v. United States que
ao contrario do exposto acima, trouxe uma limitacdo a liberdade de expressdo do
cidaddo americano. A Suprema Corte nesse caso entendeu que o lider do partido
comunista a época, por disseminar conspiracdes para a derrubada e destruicdo do
governo, pelo uso de violéncia e forga, ndo tinha o direito de exercer sua liberdade

de expresséo, publicacédo e imprensa.

3.3.2.3 Direito a integridade moral: mudanca de nome e sexo dos transgéneros

Ainda no ramo dos direitos atinentes a integridade moral da pessoa
humana, vale chamar atencéo para aqueles envolvendo os transgéneros, tendo em
vista se tratar de discusséo recentemente introduzida no ambito legislativo mundial.

A priori, a legislacdo sobre o assunto segue o rito conforme explicado
aprioristicamente, ou seja, cada Estado americano possui suas proprias
regulamentacdes legais sobre o direito seja para mudanca de nome ou sSexo no
geral.

Para os nomes, alguns Estados americanos permitem a troca desde
que nao importe em fraude ou visando algum tipo de contetdo criminal. Em outros
Estados é requisito fundamental uma ordem judicial da Corte, assim como outras
requerem laudo médico ou psiquiatrico para atestar a necessidade da mudanca de
nome.

De igual forma, a mudanca do sexo a constar no registro de documento
€ de suma importancia para os transgéneros e alvo de constantes implicacoes,
sejam nas certiddes de nascimento, carteiras nacionais de habilitagdo, como
passaportes, e outros. Sobre isso, 0 entendimento também recai na legislacdo
especifica Estadual, alguns de plano permitem a alteracdo diretamente no
documento desejado, outros possuem a exigéncia de um meio comprobatorio de

realizagcdo de cirurgia apta a mudar o sexo e, ainda, hd aqueles que sequer


https://www.cecc.gov/dennis-v-united-states
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permitem tais alteracoes.

Nesta senda, importa trazer a baila o primeiro julgado a considerar
como legal mudanca de género, datado de 1966, caso Mtr. Of Anonymous V.
Weiner, no qual a Corte apenas considerou a possibilidade da mudanca tanto de
nome, como de sexo, no caso de erro material na hora de elaborar a documentacao
de nascenca.

Decorridos 11 anos, o caso Darnell v. Lloyd deu nova configuracdo a
situacdo, visto que a Corte decidiu que, para recusar a mudanca de sexo
documentalmente, precisaria uma justificativa fundamentada, demonstrando o forte

interesse Estatal.

3.3.2.4 Direito a integridade fisica: privacidade e outros

Em tratativas de finalizar a gama de direito protegido segundo a
legislacdo americana no que toca aos direitos personalissimos, traz-se informacdes
pertinentes ao direito a privacidade.

A priori, a Primeira Emenda americana prevé em seu texto de forma
implicita uma protecdo contra invasdes governamentais, a qual mesmo que de
forma implicita, teve poder suficiente para fundamentar os precedentes que dela
decorreram.

O caso Griswold v. Connecticut merece certeiro destaque, pois em
1965 ainda era proibido em territério americano a utilizacdo de meios médicos ou
instrumentais com o fim de evitar a concepcédo. A Corte ao julgar, entendeu que a

Lei do Estado réu era inconstitucional, a qual objetivava:

Negar aos cidaddos desfavorecidos... acesso a assisténcia médica e
informacdes atualizadas sobre os métodos adequados de nascimento ao
controle." Por uma votagéo de 7-2, o Supremo Tribunal invalidou a lei com o
argumento de que violava o "direito a privacidade conjugal”, estabelecendo a
base para o direito a privacidade em relacdo a praticas intimas. Este e outros
casos véem o direito a privacidade como um direito de" proteger [ions] de
intrusGes governamentais.®’

A deciséo foi tamanha que foi utilizada na fundamentacdo de outros 3

(trés) julgamentos, 0s quais acabaram por estender os efeitos do caso Griswold no

57Griswold V. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/381/479/. Acesso em 12 de setembro de 2019.


https://en.wikipedia.org/wiki/Marital_privacy
https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_United_States_Supreme_Court_cases,_volume_381
https://en.wikipedia.org/wiki/United_States_Reports
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/381/479/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/381/479/
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reconhecimento do direito ao controle de natalidade para casais solteiros
(Eisenstadt v. Baird, 1972); direito ao aborto para qualquer mulher (Roe v. Wade,
1973); e o direito & contracep¢do para menores de 17 anos ( Carey v. Population
Services International, 1977).

N&o obstante, com a elevacdo do reconhecimento desses direitos, 0s
Estados americanos no geral passaram a reconhecer pelo menos 4 (quatro) tipos de

direito atinentes a privacidade, sendo eles:

Intrusdo por reclusédo ou soliddo, ou em assuntos particulares; Divulgacao
publica de fatos privados embaracosos; Publicidade que coloca uma pessoa
sob uma luz falsa aos olhos do publico; e Apropriacdo de nome ou
semelhanca.58

Por outro lado, ha julgados da Suprema Corte que buscam ou até
permitem o sentido oposto, isso quer dizer, atribuir ao Estado a permissédo para
restringir ou infringir a integridade da pessoa humana. E o caso, por exemplo, dos
Estados possuidores de leis contra uso de drogas, leis que proibem a eutanasia, ou
as que permitem o exame de sangue forcado.

Com isso, podemos chegar, afinal, a conclusdo acerca de como
funciona ndo somente os direitos da personalidade em ambito internacional, mas
entender como funciona a aplicacao judicial de paises como Itélia, Alemanha, e por
fim, Estados Unidos, de modo a elucidar mesmo que de forma breve o cenario
histérico e atual.

Em relacdo ao ultimo pais estudado, foi dado maior enfoque, visto que
a grandiosidade e diferencas analisadas ddo margem para tanto, sendo elencado o
sistema common law de direitos americanos, e findando com a juntada de julgados,

precedentes e casos emblematicos que permitem tal conclusao.

68 Disponivel em: https://en.wikipedia.org/wiki/Right_to_privacy#United_States. Acesso em 12 de
setembro de 2019.
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4 SEGURANCA JURIDICA: A RELEVANCIA DOS PRECEDENTES E DA
JURISPRUDENCIA

O tempo é recurso relevantissimo, independentemente em qual
discussédo possa ser inserido. A constante evolucdo, a qual se submete o ser
humano, absolutamente sem precisar interferir dolosamente, ou seja, de forma
natural, quase inerente, provocou inimeras mudancas na sociedade.

Uma das principais mudancgas, atualmente, é a modernizacao global.
Tanto da pessoa humana, como da arquitetura, engenharia, geografia, cultura,
tecnologia e tantas outras modificacbes que apenas a modernizacdo se encontra
habilitada para concretizar.

Ja dizia Zygmunt Bauman®®, em sua doutrina datada dos anos 2000:
“Seria imprudente negar, ou mesmo subestimar, a profunda mudanga que o advento
da ‘modernidade fluida’ produziu na condicdo humana”.

Nesta toada, o presente tépico visa demonstrar em primeiro momento
aspectos acerca da incontrolavel evolucdo humana, e posteriormente pontuar seus
reflexos no contexto juridico até entdo construido, pautados sob os vértices do

ineditismo e da imprevisibilidade.

4.1 Inser¢éo Contextual da Evolugédo Social da Pessoa Humana

E certo que eventual andlise buscando compreender o0s mais
profundos aspectos que levaram a evolucdo humana, e suas bastantes variadas
consequéncias, seria impossivel ser elaborado por um académico, sequer por
estudioso da &rea, tamanha a magnitude de tal segmento.

N&o é muito, todavia, tecer explanacdo, de forma mais objetiva, sobre
0 contexto das evolugbes sociais, a fim de facilitar maior compreensdo do cenério
que se busca trabalhar.

Neste aspecto, podemos nos utilizar de tema pertinente a segmento
fundamental do estudo de todo profissional ou académico de Direito, o0 qual seria a
Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, e as conhecidas geracdes dos Direitos

Fundamentais.

89BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Editora Zahar, 2000. Primeira Orelha.
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Referida teoria buscou elencar as atuais dimensdes do direito e dividi-
las conforme permitia a evolugdo humana. Sendo certo que a primeira dimensao do
direito representa os direitos civis e politicos dos cidaddos, tendo como pilar o direito
a liberdade do homem, com a consequente auséncia do Estado, podendo ser
verificado na Magna Carta, 1215, assinada pelo entdo Rei Jodo Sem Terra.

De forma oposta, os direitos de segunda dimensdo sdo aqueles que
buscam representar a feicdo social, econémica e cultural do homem, sustentada
pela igualdade, tal dimensédo dependia do papel ativo do Estado para garantir sua
existéncia, podendo ser destacada na Constituicdo de Weimar, 1919, por exemplo.

A terceira dimensao, por sua vez, abraca a cada vez maior e inerente
globalizagdo mundial, é representada pela fraternidade do homem, aqueles direitos
ditos da titularidade da comunidade como um todo, como por exemplo a titularidade
do meio ambiente, do ar e dos mares, 0s quais sado fundamentais para a existéncia
humana, e em sua maior porcdo, sao impossiveis de serem individualmente
apropriados ou reivindicados.

Pela breve analise das consideradas 3 (trés) dimensfes dos direitos
fundamentais garantidos ao ser humano, podemos ter um panorama do contexto
evolutivo como um todo.

Em primeiro lugar, e por 6bvio, entendeu-se o homem ser o principal
direito a ser garantido, aquele atinente a liberdade, para em momento posterior,
advindo decurso temporal, e superada em parte o grande abismo de desigualdade
social e econdmica que recaia sobre as mais diversas sociedades do mundo, é que
se garante o direito a igualdade. Por ultimo, e ja levantado os alicerces principais €
que o homem ndo apenas busca ser livre e igual, mas também social, fraterno,
comunitario, passa a entender a sua responsabilidade transindividual, sendo,
inclusive, reflexo disso, a preocupacédo com 0s proprios recursos finitos e naturais do
lugar que todos ocupam.

Tal cenario, ndo por menos, foi utilizado nos anos de 1789 a 1799
pelos franceses ao defenderem a revolucdo politica e social de seu Pais frente as
monarquias absolutistas da época.

Ademais, a sequéncia temporal das dimensdes elucida ainda mais a
premissa aqui estabelecida. Isso porque com a 42 dimensdo dos direitos
fundamentais, concebida no século XX, a constante modernizacdo da sociedade

passa a ter papel fundamental como garantidora da tutela dos proprios direitos
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fundamentais do homem, e assim predomina até a ultima dimenséo conhecida e
aceita atualmente.

Com efeito, dita dimensdo compreende a globalizagcdo dos direitos
humanos e politicos, ou seja, aquela gama de direitos ligados a democracia, a
informacéo e jornalismo, pluralismo e até mesmo da bioética. Percebe-se a tutela de
direitos relacionados a pessoa humana, porém, que sé foram possiveis se
introduzidas no contexto moderno social, pressupondo, portanto, a evolugao
humana. Basta ver o sistema democratico, com fulcro no 4pice da liberdade humana
politica, ou o direito a bioética, este que pode ser incompreensivel caso inserido na
dimensé&o anterior.

Caminhando apressadamente nesse contexto, a quinta dimensdo é
aquela que prevé o direito a paz. Novamente, o contexto jA ganha nova faceta, a
necessidade do homem de dominar e expandir-se por anseios estratégicos, seja
territdrio, economia, diplomacia, passa a ser vista com temor e repudio pela
sociedade, ja devidamente evoluida nesse aspecto, entende ndo necessitar mais o
homem a sua aproximagcdo com métodos violentos para objetivar conquistas
pessoais, sendo o direito a paz fundamental.

A sexta e ultima dimensdo poderia e deve ser destacada como o
estopim evolutivo dos direitos fundamentais, pois seria aquele pautado nos direitos
relacionados a bioética, sobretudo, o direito a dgua potavel. Saliente-se que tal
direito encontra dificuldades, inclusive, nos dias atuais, de ser considerado
efetivamente como fundamental.

A 4&gua é substancia primordial para a sobrevivéncia humana, e por
mais que se encontre de forma abundante na esfera terrestre, passou a ser vista
com certa precaucao quando sua finitude colocou-se em cheque. Portanto, a
classificacdo do direito a agua potavel como fundamental é de extrema pertinéncia
frente aos graves problemas de escassez disseminados ao redor do mundo.

N&o obstante, é gracas ao advento da tecnologia que possuimos
formas hoje de modificacdo das moléculas ou dessalinizacdo das aguas dos mares,
objetivando a prevaléncia desse recurso.

Propositalmente ou ndo, a Teoria dos Direitos Fundamentais €
suficiente para demonstrar de forma simples e gradativa a evolugdo social do ser
humano, ao passo que elenca as respectivas tutelas fundamentais

concomitantemente as mudancas oferecidas pelo decurso do tempo. Comecando
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pela liberdade humana, e findando com a cautela quanto ao esgotamento do

principal recurso para a sua sobrevivéncia.

4.2 Insercdo Contextual no Universo Juridico Apresentado

Com efeito, o processo evolutivo e as subsequentes modificacées por
ele ocasionadas, podem ser analisadas de mesmo modo, mas amoldurando-se sob
a perspectiva juridica.

Miguel Reale’® ao tecer comentarios sobre a ciéncia do Direito
propriamente dita, chegou a seguinte defini¢cdo: “O Direito é a concretizacdo da ideia
de justica na pluridiversidade de seu dever-ser histérico, tendo a pessoa como fonte
de todos os valores”.

O consagrado jurista brasileiro, em sua conhecida obra dedica as
explana¢cdes da Teoria Tridimensional do Direito, traduz a ciéncia juridica como as
mais diversas formas de justica, obtidas pela acumulacdo da experiéncia historica,
tendo na pessoa humana o objeto de todos os seus valores.

Dessa sintese, pode-se visualizar que Reale ao construir sua nova
definicdo para o Direito, ndo esquece de observar a importancia que o tempo, seja
em relacdo ao dever-ser histérico ou na reproducéo dos valores na pessoa humana,
exerce sobre tal segmento.

A primeira Constituicdo brasileira, por exemplo, datada de 1824, sob a
égide da proclamacdo da independéncia brasileira orquestrada por Dom Pedro |,
sendo conhecida como a Constituicdo do Império, tratava elencar serie de direitos e
deveres peculiares a época, podendo ser citado a preocupacdo com O regime
politico hereditario, os poderes absolutos conferidos a pessoa do Imperador, 0
regime do padroado, a subordinacdo da Igreja ao Estado, como muitos outros,
ilustram o cenério juridico tratado.

Emulando o que se buscou no topico anterior, podemos verificar que
desde a criacdo da primeira Constituicdo brasileira até a ultima, de 1988, passaram-
se 164 anos. Neste interregno temporal, sobrevieram outras 6 (seis) Constitui¢des,
cada qual elaboradas no seu devido tempo, sendo suficientes para apresentarem

enormes diferencgas entre si.

'REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Situacdo atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p.
117/128.
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A titulo de comparacéao, e visando demonstrar os efeitos que o decurso
do tempo tem sobre a ciéncia juridica, basta trazer a Constituicdo de 1988, a
comecar pela sua forma de criacdo, ou seja, decretada e promulgada pela
Assembleia Nacional Constituinte, preocupando-se, sobretudo, com a politica e os
direitos politicos do cidadao brasileiro, bem como com a harmonia e independéncia
dos poderes constituidos. Desta feita resultou-se, por exemplo, a instituicdo das
eleicdbes majoritarias em dois turnos, a criagdo de Leis de protecdo ao meio
ambiente, o fim da censura a emissoras de televisdo e radio, e uma enorme
guantidade de direitos e garantias.

Em menos de 2 (dois) séculos, portanto, é facil vislumbrar como o
tempo afeta de forma direta e significativamente os interesses humanos no tocante
aos seus direitos. Nao por coincidéncia, percebe-se que as dimensdes do direito no
tépico anterior dissertadas, acompanham paralelamente e de forma gradativa o
universo fatico e real que se foi construindo juridicamente.

Nessa toada é que podemos atestar, com absoluta certeza, que néao se
trata o Direito de ciéncia exata, e sim humana, pois 0 homem nunca conseguira fixar
com exatiddo os parametros juridicos, pois sempre estardo concatenados ao
fendbmeno do tempo.

A evolucdo aplicada as legislagbes € muito mais lenta do que a
modernizacdo temporal. A sociedade se adapta com maior facilidade e velocidade
as novas implementacdes trazidas pela tecnologia se comparada aquelas oferecidas
no ambito jurisdicional.

De mais a mais, uma das maiores probleméaticas enfrentadas pelo
legislador brasileiro e, subsidiariamente pelo jurista brasileiro como um todo, desde o
estudante ao Ministro, € fazer a constante adequacao das leis com as mudancas
causadas pelo decorrer do tempo.

Os direitos personalissimos exaustivamente colacionados no presente
trabalho ilustram com primazia essa dificuldade. A priori, como visto, buscou-se 0
Caodigo Civil brasileiro a tutela de direitos basicos tidos como da personalidade
humana, tal como o0 nome, a imagem, a liberdade de expresséao, intimidade e outros.

Todavia, em primeiro momento pensou o legislador em tais direitos
frente a iminéncia de possiveis violagdes que poderiam vir a sofrer. O direito a
intimidade, por exemplo, em seu amago, visa proteger o individuo de intromissdes

indevidas alheias a sua vontade, como por exemplo, um servidor de obra exercendo
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seu oficio e lancando olhares na mulher que busca se bronzear na casa da frente,
violando, destarte, seu direito a intimidade.

Essa situacdo se torna normal se enquadrarmos no contexto social
vivido, porém, se acrescentarmos a essa analise os fatores tempo e tecnologia,
causaremos extremo desconforto para dar continuidade ao debate.

Utiliza-se, por exemplo, a ja citada intervencao tecnologica humana na
criagdo dos Drones, maquinas controladas remotamente, de pequeno porte e com
capacidade para filmar e tirar fotos, as quais foram produzidas com objetivos
cientificos, e mudam drasticamente esse panorama.

Por mais que seu objetivo ndo fosse propriamente a violacdo da
intimidade humana, um dos seus principais reflexos foi justamente esse. A facilidade
com que o objeto tem para se infiltrar em locais sem ser visto, bem como sua
capacidade para filmar e tirar fotos tornou-o instrumento perfeito apto a praticas
delitivas.

Nao por menos que, atualmente, o niumero de processos judiciais,
nesse tocante, aumenta cada vez mais. Curioso & observar que ha 5 (cinco) anos
atrds, onde ndo se pensava na elaboracédo de tal objeto, pouco se preocupava o
legislador em proteger a intimidade alheia em face de objetos voadores.

Desse raciocinio podemos extrair ndo sé as benesses, mas também os
maleficios ocasionados pela evolugdo humana no ramo juridico, sem contar outros
aspectos. Aqui importa a existéncia de duas principais caracteristicas ocasionadas
substancialmente com esse advento: o ineditismo e a imprevisibilidade.

Basta consulta ao dicionario para conceituarmos o primeiro, o qual
seria a condicao do que é ou esta inédito, e a qualidade do que nunca foi visto, do
que nunca aconteceu antes. De forma complementar, a imprevisibilidade é
qualificada como a qualidade do que néo se pode prever e avaliar antecipadamente.

Do produto de ambos 0s conceitos, extraimos uma das maiores
dificuldades enfrentadas pelo jurista frente ao avanco social-tecnoldgico, qual seja, a
producdo da devida garantia legal frente as inUmeras mudancas inerentes a
evolucéo que recai sobre a sociedade.

Tudo aquilo que é inédito e impossivel de se prever se torna impossivel
de ser protegido. O exemplo do Drone foi um dos muitos exemplos que representa a
eterna batalha vivida entre o direito e o tempo, mas como este, pode-se citar muitos

outros que proporcionardo 0 mesmo cendrio: a introdugcdo dos smartphones,



60

webcams, micro cameras, e agueles dos quais ndo se duvida a invencdo, como
carros voadores, chips humanos, robds, enfim, isto basta para mostrar a
problemaética.

Isso porque o trabalho encontra-se adstrito as violagfes, sobretudo, as
que tocam os direitos da personalidade, mas tal raciocinio pode facilmente se
alastrar quando defronte aos demais ramos previstos pelo universo juridico.

Portanto, frente a impossibilidade de controlar uma situacdo
eminentemente incontrolavel, resta ao jurista elaborar as mais variadas estratégias
atinentes a solucionar, ou ao menos contornar a situacdo. Ou seja, dentro da prépria
universalidade juridica, buscar o melhor instrumento a ser qualificado como
contentor da imprevisibilidade e ineditismo, e neste aspecto, apto a produzir a
melhor seguranca aos direitos por estes violados, mormente aqueles considerados

da personalidade.

4.3 As Implicag6es da Inevitavel Evolucdo Social-Tecnoldgica

A priori, observando o que dispde o titulo do presente tépico, cumpre
estabelecer que precedentes judiciais e jurisprudéncia, apesar de terem suas
semelhancas, e por vezes serem confundidos, ndo constituem a mesma coisa.

Conforme trazido em momentos anteriores, os precedentes judiciais
podem vir a ter utilizacdo diferente, a depender do sistema juridico em que se
encontra inserido, podendo facilmente ser ilustrado nos dois sistemas juridicos
explanados no presente trabalho: Civil Law e Common Law.

Para a primeira, predominante, inclusive, no direito brasileiro, temos a
lei como principal fonte de direito, cujo ideal foi fornecido primeiramente pelos
Romanos. A prerrogativa de se ter uma lei geral que vinculasse o comportamento do
cidadao, a fim de garantir seguranca era ideia ndo apenas aceita, como muito bem-
vinda a populacao.

Para tanto, buscou-se um instrumento apto a aglomerar tais leis e
bases doutrinarias, sendo exercidas por uma entidade maior, o Estado, o qual
recebe o nome de codificacdo, grande responsavel por difundir os ideais da Civil
Law pelo universo juridico.

N&o a toa, que quanto maior o fortalecimento e crescimento do Estado,

maior a atracdo dos paises em adotar esse sistema de codificacdo, a atividade
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legislativa imposta pelo Estado soberano é a responsavel pelo pleno
estabelecimento da seguranca social e juridica no Pais.

Com efeito, esse sistema de positivacdo encontra barreiras na continua
evolucéo social, pois se depara com a constante lacuna normativa quando defronte
a uma nova situacao ainda ndo abarcada pelas suas codificacbes, sendo utilizadas
diferentes ferramentas a depender da legislacdo local para combater esse reves
(como é o caso do Brasil e a utilizagcdo da jurisprudéncia, costumes e doutrina como
fonte subsidiéria do direito).

A Common Law como visto, advinda da Inglaterra e estendida aos
Estados Unidos, encontra nos precedentes judiciais funcéo distinta.

Aqui a Corte Superior possui papel importante, pois suas decisbes
possuem forca vinculante, obrigando o magistrado a se deparar com lide semelhante
aguela ja discutida, aplica-la no caso em concreto em consonancia com o juizo de
valor previamente estabelecido.

Durante sua evoluc¢dao histérica, a Common Law passou por 4 (quatro)
importantes periodos, enumerados por Madruga Filho”* como:

[) O periodo romano, que se estende da conquista romana a invasdo
béarbara;

II) O periodo anglo-saxao, compreendido da invasdo babard até a conquista
normanda;

[Il) O periodo normando, que vai da conquista normanda até o surgimento da
equity;

IV) O periodo da rivalidade com a equity que se estende do surgimento da
corte do chanceler até o periodo moderno com a convivéncia das duas
espécies de jurisdi¢do

Atualmente, o sistema € preponderantemente sustentado pela
utilizacdo das jurisprudéncias como ratio decidendi dos pronunciamentos dos
Tribunais Superiores supramencionados.

Daqui, destaca-se nova utilizacdo dos precedentes, pois a
individualizac&o do julgado é de alta relevancia com vistas a criar uma seguranga
juridica. Afinal, os leading cases nada mais sdo que o proprio precedente, sendo

este o primeiro a tratar de nova tematica ainda nao discutida, a qual, ao ser julgada

7t Madruga Filho (FILHO, Antonio Pereira Madruga.(1999) A nocdo de contrato no direito inglés —
perspectiva historica. Disponivel em: http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/518/4/r143-19.PDF,
acessado em 25 de fevereiro de 2014) divide a evolugdo histérica/juridica da Cammow Law do
periodo romano ao periodo normando. Por sua vez, Renné David (DAVID, Renné. (2002) Os grandes
sistemas de direito contemporaneo. Sao Paulo: Martins Fontes) inicia o estudo da Cammow Law ja no
periodo anglo-saxdo apresentando sua evolucdo até o modelo utilizado na modernidade de
convivéncia entre a Equity e a Cammow Law.
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pelos Tribunais Superiores e interagir com casos similares, torna-se jurisprudéncia,
configurando, portanto, forca vinculativa as demais instancias juridicas.

De mais a mais, temos que os precedentes podem ser aludidos tanto
em sentido amplo como estrito, sendo o primeiro atinente a deciséo judicial tomada a
luz do caso concreto, servindo como base para julgamento de casos semelhantes no
futuro. Ou, em sentido estrito, a propria razdo decisoéria, o préprio fundamento em
que sustenta a decisao.

Para Larenz’? seriam as “resolugdbes em que a mesma questdo
juridica, sobre a qual ha que se decidir novamente, ja foi resolvida uma vez por um
tribunal noutro caso”. E, portanto, fonte de direito onde, a partir dos precedentes e
das decisdes estabelecidas pelos magistrados futuramente, dar-se-4 uma norma
geral.

No direito brasileiro, para falarmos de precedentes, € fundamental
destacar que o sistema que aqui predomina € o da Civil Law, onde compete ao
poder judiciario aplicar a lei conforme estabelecida no direito ja devidamente
positivado.

Entretanto, como visto, o desenvolvimento da sociedade’ brasileira
constituiu Obice a aplicacdo incondicional desse sistema, obrigando o ordenamento
juridico brasileiro a adotar novas estratégias a fim de aprimorar-se, utilizando-se, por
mais que superficialmente da Common Law.

Isso porque a demanda juridica no Brasil € muito elevada, a sua alta
demografia acarreta em um imenso numero de pessoas buscando no judiciario a
solucéo de conflitos. Atrelado a isto, verificamos um numero baixo de serventuarios
e de Juizes, podendo até ser citada a incapacidade do Estado de gerar
remuneracao, limitando os cargos de servidores publicos na area, piorando ainda
mais a situacao.

De tal situac&o resulta uma grande morosidade aplicada ao processo
judicial, e o consequente acumulo de processos pela demora da resolucéo, situagao
esta que se agrava, tendo em vista a grande divergéncia dentre os julgamentos
sobre o0 mesmo litigio, como ja observado anteriormente.

Foi desse cenério que comecou a surgir o sistema de Sumulas aqui no

Brasil, delas destacando-se as vinculantes. Sendo necessario agora, nao apenas o

72 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 5. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2009, p. 611.
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precedente, mas a consolidacdo de uma jurisprudéncia, através de decisdes
reiteradas sobre determinado assunto pela mesma Corte, para que encontre aptidao
para influenciar, de forma vinculante ou ndo, novo julgamento.

Neste interim, pode-se destacar a importancia da jurisprudéncia no
ordenamento juridico brasileiro, pois o conjunto de precedente que versa sobre o
mesmo caso, e possui similar deciséo pelo Tribunal, acaba por virar jurisprudéncia, a
qual acaba por se responsabilizar pela renovacdo do ordenamento, mesmo que de
forma mitigada.

Foi, inclusive, neste sentido que caminhou o legislador na estipulacao
do Caddigo de Processo Civil de 2015. Ou seja, frente a fatidica impossibilidade dos
magistrados em prever as lides que a eles chegam, e visando atenuar as
probleméticas até entdo vivenciadas, que possuem nova capacidade de se
utilizarem da doutrina, costumes e jurisprudéncia como fonte de direito.

Por 6bvio, a ultima recebe maior destaque, ndo apenas por ilustrar a
fragilidade da Civil Law, como também mitigar esse sistema no ordenamento juridico
brasileiro, utilizando-se cada vez mais da jurisprudéncia, através das Sumulas, como
fonte apta a estabelecer celeridade e seguranca juridica, dentro do que lhe é

cabivel.

4.4 A Seguranca Juridica Necesséria aos Julgados que Versem Sobre Direitos

da Personalidade

Os sistemas estudados apresentam dentro de seu escopo, diferentes
abordagens quanto a utlizacdo dos precedentes e consequentemente
jurisprudéncia, como fonte geradora de seguranca juridica, tendo, inclusive, aqueles
ordenamentos que visam mescla-los, ou caminham neste sentido.

Neste sentido, utilizo-me uma vez mais da sabedoria de Sidnei
Beneti’® ao concluir sobre a seguranca juridica garantida pelos sistemas, elencando

0S principais pontos:

(...) (b) a seguranca juridica pressupfe sistema normativo estavel, que
produza normas durdveis, para serem trabalhadas, em seguida, pelo
Judiciario, sem que se alterem significativamente durante o andamento dos

73 BENETI, Sidnei Agostinho. Doutrina de Precedentes e Organizacdo Judiciaria, Processo e
Constituicdo. Revista EPM, ano 8, n° 1. 2007, p. 329/330.
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processos até a instancia final; (c) ndo ha estabilidade juridica sem
estabilidade normativa, principalmente constitucional; (d) os paises de
common law chegam com mais rapidez a seguranca dos precedentes e 0s
mantém de maneira mais duravel; (e) para producdo de precedentes
gualificados e duraveis, é necessario tenham sido resultado de exame
profundo dos detalhes do caso, inclusive circunstancias concretas
aparentemente individuais, durante o processo de julgamento; (f) os sistemas
mais estaveis ndo produzem ementas e sUmulas nos préprios atos
jurisdicionais, pois o precedente é todo o corpo da decisdo e ndo seu resumo
— sobrando sumulas e ementas como questédo de dicionario editoriais para a
localizacdo de precedentes; (g) ndo se citam sUmulas e ementas na
argumentacéo judicial nos paises de jurisprudéncia mais estavel, mas, sim,
todo o caso. () para viabilizagdo aos tribunais e estabilidade de
jurisprudéncia € necessaria a utilizagcdo de mecanismo eficaz de prévio
descarte de questdes repetitivas ou de reduzida relevancia.

Do emaranhado de conclusdes as quais chega o ex-Ministro, ndo é
preciso muito para se verificar que o ordenamento juridico brasileiro carece de
muitos desses sistemas, ou por mais que ndo seja ausente, ainda ndo se encontra
totalmente difundido ou orquestrado aqui, como por exemplo o que pode se ver nas
letras b, d, f e g.

Nesse aspecto, o Brasil enfrenta uma série de dificuldades que tendem
a proporcionar uma maior dispersao no que se refere a jurisprudéncia.

A comecar pelo grande nimero de producdo do judiciario nacional,
podendo ser considerado como uma das maiores do mundo, facilitado pela extensao
do territorio brasileiro, a populagcdo como um todo e a facilidade do acesso a Justica.
A equacdo € simples, quanto maior a populacdo, maior a probabilidade de
acontecimento de litigio, e na auséncia de um meio eficaz de solugéo de conflito no
ambito extrajudicial, resta ao povo clamar por socorro ao Estado, através do
judiciério.

Esse cenario proporciona o surgimento continuo de jurisprudéncias e
sua consequente dispersao e, como visto, agrava-se caso levemos em conta que as
decisbes proferidas pelo judiciario em muitas vezes sdo conflituosas entre si, mesmo
que atinentes & mesma situacdo fatica, as quais por sua vez, podem acabar se
consolidando quando chegam aos Tribunais Superiores.

Por esse motivo € que alguns defendem a importancia cada vez menor
do Juizo de primeiro grau e dos tribunais recursais, pois seriam estes apenas
instrumentos de passagem para os tribunais superiores, entendendo ser a sentenca
de primeiro grau mero requisito de admissibilidade para ensejar a apelacao, e por via

reflexa, os tribunais recursais, sendo permitida a interposi¢cdo dos recursos especiais
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e extraordinarios objetivando o acesso aos Tribunais Superiores’.

Com efeito, tal cenario acaba por gerar enorme engessamento, visto
que o processo de conhecimento no judiciario brasileiro, por si, ressalvados 0s casos
dos Juizados Especiais Civeis, sdo naturalmente demorados, sendo que o tempo
meédio para findar-se um processo de conhecimento é grande.

Atrela-se a isso o fato de que tal processo € utilizado meramente como
passagem para se buscar os Tribunais Superiores, arrastando-se e alongando-se
ainda mais um processo que ja é demorado. Como consequéncia disto, ndo apenas
a falta de celeridade preocupa e a consequente prestacao jurisdicional, mas a falta
de seguranca juridica também.

N&o obstante, temos o fato de que o nosso legislativo produz
anualmente nimero gradativo de leis, acabando por promover a mudanc¢a de muitas
outras. Este fenbmeno ndo deve ser visto com maus olhos em sua completude, a
prépria utilizacdo da Civil Law proporciona isto, a mudanca sempre sera necessaria
frente as mudancas sociais.

Ocorre que, dentre outras implicagcdes, as constantes emendas a
constituicdo, projetos de leis, novos cbdigos, e outros dispositivos legais acabam por
dificultar a concretizacdo dos precedentes judiciais, haja vista que até o precedente
se estabilizar, jA haverdo tantas outras mudancas legislativas, que a eficacia deste
precedente, apds anos de tramitacdo, pode ser reduzida, ou até anulada.

O resultado disso € o oposto ao verificado no sistema americano,
outrora analisado, pois a desorganizacao judiciaria, a facilidade de modificacédo
legislativa e a falta de uma uniformizacao jurisprudencial acabam por estimular o
litigante a recorrer por todas as vias legalmente cabiveis, porque sabe que sua
pretensdo sempre tera o risco de ser procedente, a depender do Tribunal julgador, e
que, pela falta de estabilidade (legislativa ou jurisprudencial), no decorrer do
processo, pode, inclusive, haver nova interpretacdo dada pelo Tribunal sobre
determinada matéria, tornando vitoriosa uma demanda praticamente perdida.

Sob o ponto de vista de Beneti, ainda pode ser destacado outra
diferenca no tocante a funcionalidade americana, a qual seria a formacao da Corte e
a sua consequéncia para a consolidacao dos precedentes judiciais.

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte € unitaria, de modo que 9

74 BENETI, Sidnei Agostinho. Doutrina de Precedentes e Organizacdo Judiciaria, Processo e
Constituicdo. Revista EPM, ano 8, n° 1. 2007, p. 331.
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(nove) Juizes participam do julgamento, independentemente do ramo do direito ali
discutido. “Somente se designando o relator, que escrevera pela maioria, depois de
decidido o caso, e formam as correntes de pensamento que o determinaram”.”®

No sistema brasileiro, vigora o sistema dos Tribunais complexos, ha
uma separacdo no tocante ao processo, ou ao direito material discutido, sendo
remetido ao respectivo Tribunal competente, criando a disperséao jurisprudencial.

Como cedico, uma mesma lide, que verse sobre a mesma matéria, ou
mesmo procedimento, pode ser remetida a diferentes Tribunais, e por mais que
concorram quanto ao contetdo, podem divergir quanto ao resultado. O que resulta
em inseguranca juridica na uniformizacéo dos julgados.

Ora, se pegarmos o Estado de S&o Paulo, por exemplo, a atuagao
judiciaria € muito curiosa, o numero de desembargadores € altissimo, soma-se a isto
o que fora dito até entdo, e chegaremos a conclusdo de que as chances para se
estabilizar ou uniformizar um entendimento sdo baixissimas. As divergéncias ja
podem vir desde o Juiz de primeiro grau, com o devido recurso, pode tornar a
divergir no @mbito dos Desembargadores. A mudanca social € constante, bem como
a mudanca legislativa, o sistema de precedentes é carente e pouco funcional. Tudo
isso colabora para estimular o ingresso ao judiciario, com a consequente
recorribilidade, sendo gerados pelo sistema complexo dos Tribunais brasileiros,
julgados diferentes sobre demandas idénticas, tornando dificultosa a seguranca
juridica e evidenciando a disperséao jurisprudencial.

Beneti’® defende que, para evitar tal desfecho, deve ser adotado o
sistema unitario dos Tribunais ou a criacdo da Justica especializada em razdo da
matéria, sistema este ja implementado pela Alemanha e pela Suica, e introduzido
aos poucos pelo Brasil, através das trés Camaras especializadas em direito
empresarial utilizadas hoje no TJSP, ou as sete em funcionamento no TJRJ.

Com efeito, a primeira proposta parece pouco galgar procedéncia na
logistica atual do judiciario brasileiro: mudar a sistematica dos Tribunais, inclusive,
dos Superiores, seria mudar drasticamente o funcionalismo da maquina judicial

atuante no Brasil. A adocdo deste caminho poder-se-ia mostrar problematica,

5 BENETI, Sidnei Agostinho. Doutrina de Precedentes e Organizacdo Judiciaria, Processo e
Constituicdo. Revista EPM, ano 8, n° 1. 2007, p. 333.
76 BENETI, Sidnei Agostinho. Doutrina de Precedentes e Organizacdo Judiciaria, Processo e
Constituicdo. Revista EPM, ano 8, n° 1. 2007, p. 334.
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sobretudo se pensarmos a curto e/ou meédio prazo.

Os maleficios poderiam ser tamanhos, ndo apenas em sede de
atuacao dos Magistrados, Desembargadores e Ministros, mas na estrutura como um
todo; dado o alto grau de eventual mudanca, seria estratégia que, a longo prazo,
poderia néo se justificar.

Por outro lado, a segunda medida parece ser mais palpavel. A
especializacéo dos tribunais ndo demanda alto investimento, tampouco uma brusca
mudanca na sistematica atual. Por Obvio, requer aplicagdo pecuniaria para
instalacdo das ditas varas especializadas ou Tribunais especializados, além de exigir
estudo acerca da viabilidade ou ndo para a sua insercao.

N&o obstante, dentre as propostas, € a que mais ilumina a presente
situacao e a que mais merece ser destacada.

Como dito, mesmo que brevemente, o0 que se busca € a especializacao
teméatica dos Tribunais, dentre outras palavras, separar os Tribunais pelo direito
material debatido na lide a ser julgada, de tal forma que apenas uma Camara ou
Orgao seja competente para o julgamento desta matéria.

O que se torna imprescindivel aqui € que todos os julgadores, por
fazerem parte do mesmo 6rgéo jurisdicional, possam decidir juntos e tdo somente
sobre determinada matéria que verse sobre a lide.

Como observado, o amalgama dos julgadores difundira, quase que por
obrigacdo, a estabilizacdo dos precedentes judiciais, por mais que versarem de um
Unico tema. No que concordar o Orgdo sobre determinado aspecto litigioso, ja se
encaminha para criar um precedente, e na eventualidade de ocorrer divergéncias, a
prépria Turma, no ambito do trabalho conjunto, deve ensejar a composi¢cao, de modo
a estancar a controvérsia, e acertar seus entendimentos.

Em territério nacional, tal estratégia foi muito bem observada no
tocante a criacdo das Varas especializadas de direito empresarial. O cenario que se
amoldava a época era de alto congestionamento das Varas Civeis, 0 que acarretava
uma demora altissima para findar-se um litigio.

Atrelado a isto, destacam-se 0s processos de recuperacao judicial e
faléncia, visto por muitos, como um dos processos mais complexos e duradouros do
sistema juridico brasileiro, seja pelo grande nimero de emaranhados que surgem no
curso do processo, bem como pela necessidade da intimacdo de série de partes e

terceiros atinentes ao processo.
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Observou-se, portanto, que, como se tratava de matéria bastante
especifica, mister se fazia a especializacéo, ou seja, a formacéo no sentido de ter
um conhecimento especifico sobre a temética juridica falimentar, material e
processualmente falando, tamanha as inovacdes trazidas por este direito.

No afd de dar mais celeridade e desafogar as tantas outras varas
civeis espalhadas pelo territdrio nacional € que o sistema de especializacdo de varas
se mostrou importantissimo, concluindo com sucesso a medida a que se propés.

Todavia, é importante lembrar-se que, com exce¢cdo da Céamara
supramencionada, sdo poucas as especializacdes adotadas pelo judiciario brasileiro
em razdo da matéria e que seja apta a mudar a estrutura dos Tribunais. A titulo de
exemplo, podemos citar hoje no Brasil as varas especializadas da infancia e da
juventude, varas especializadas em crimes contra o sistema financeiro nacional e de
lavagem de dinheiro, varas especializadas em direito ambiental e agrario, etc.

Mas é Obvia a conclusdo de que ndo seria demais pensar em estender
esse protocolo, ndo apenas em numero, mas também em instancia, replicar a
especializacdo de Varas no ambito do Superior Tribunal de Justica e assim por
diante, medida esta que corroboraria ainda mais para as benesses até entdo
defendidas, sendo também pontuadas por Sidnei Beneti’’”: “E deixe-se muito claro
gue a especializacdo nos tribunais € muito mais importante do que a especializacéo
de Varas em primeiro grau, conquanto, sem duavida, também este seja Util na
construcdo de uma doutrina adequada de precedentes estaveis, que constitui a
verdadeira jurisprudéncia”.

Portanto, o que se exaustivamente alicerca no presente trabalho é
justamente demonstrar como 0 uma nova e melhor funcionalidade para o sistema de
julgamento brasileiro, por meio da utilizacdo precedentes judiciais podendo gerar a
seguranca juridica necesséria aos julgados atinentes aos direitos da personalidade,
tendo em vista suas caracteristicas insitas de ineditismo e imprevisibilidade.

Com efeito, os direitos personalissimos, assim como outros tantos,
modificam-se muito com o advento das mudancas sociais, culturais e tecnologicas a
gue se submete de forma natural a pessoa humana.

De mais a mais, ditas mudancas ocasionam o fendbmeno dos litigios

sazonais, ou seja, aqueles que se modificam concomitantemente as alteracfes

77 BENETI, Sidnei Agostinho. Doutrina de Precedentes e Organizacdo Judiciaria, Processo e
Constituicdo. Revista EPM, ano 8, n° 1. 2007, p. 336.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/110242/lei-do-colarinho-branco-lei-7492-86

69

legais, ou modificagBes jurisprudenciais, 0s quais por sua vez acabam por gerar um
maior engessamento do judiciario, uma maior demora para a solucdo dos litigios, e
por consequéncia, a ineficacia do sistema judicirio brasileiro atual para enfrentar
este problema.

Para tanto, propfe-se a utilizacdo de novas sisteméaticas a serem
adotadas, ndo apenas para os julgados relacionados ao longo do trabalho, mas para
0s tantos outros que possuem caracteristicas similares.

Com isso, a adoc¢do da especializacdo das Varas € medida que se
impde. A separacdo das lides baseadas no direito material ali discutido, de modo a
pertencer a somente uma Turma ou Orgdo se mostra imprescindivel a fim de
provocar a concretude do fendmeno da estabilizacdo dos precedentes.

Como visto, o sistema atual falha nesse sentido, por ser complexo, um
litigio que verse sobre o0 mesmo tema, e aqui, podemos facilmente elencar aqueles
pertinentes aos direitos da personalidade, encontram nas suas pretensfes, por mais
gue similares, diferentes desfechos.

Para tanto, a utilizacdo do sistema de especializacdo é fundamental,
inclusive a ideia se reforca quando se analisa sob a 6tica internacional, diz Francisco
de Paula’ que “a especializagdo dos Tribunais, relembre-se, foi caminho essencial
ao equilibrio da jurisprudéncia em outros paises”.

O Brasil timidamente, conquanto busca a mescla pelos sistemas da
Civii Law e Common Law, envereda-se no sentido de implementar as
especializacbes dos julgados, tal como os feitos atualmente pelas Céamaras de
direito empresarial, o que, alias, ja demonstrou ser de mais valia para os prejuizos
gue vinham ocorrendo.

Portanto, a extensdo ou o desenvolvimento dessa sistemética, por
mais que requeira mudancas - estruturais, financeiras e administrativas — e
possivelmente represente a priori um atraso, pode se justificar quanto a celeridade
dos julgados brasileiros aumentar, e a seguranca juridica tanto para os litigantes e
advogados, como para o Estado-Juiz, estabelecer-se. Tal conclusdo é valiosa,
sobretudo, para os litigios sazonais e suas consequentes mudancas, a exemplo

daqueles envolvendo os direitos da personalidade.

78 FRANCISCO DE PAULA XAVIER NET. Notas sobre a justica na Alemanha. Colecdo Ajuris. Porto
Alegre, 1982, p. 18.
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4.5 Precedentes Judiciais: Um Instrumento Peculiar

Em face da visivel dificuldade enfrentada pelo sistema judicante
brasileiro, no que toca a celeridade processual, ao elevado numero de magistrados,
disperséo jurisprudencial, e outros tantos que foram abordados no trabalho € que
foram criados alguns mecanismos processuais pelo ordenamento juridico brasileiro,
dentre eles, destacando-se o sistema dos precedentes.

Ndo obstante, houve a cautela de se criar outros métodos aptos a
enfrentar este dilema, como o caso dos instrumentos ademais pormenorizados,
como a reclamacédo, a superacao de precedentes pela utilizacdo do overulling, e o

amicus curiae.

4.5.1 Da Reclamacéo

O instrumento conhecido como reclamacdo foi reconhecido
constitucionalmente, com o advento da Emenda Constitucional de n°® 45/2004.

Possui natureza juridica de acéo, sendo de competéncia originaria dos
tribunais superiores. Além disso, objetiva assegurar, nas hipéteses previstas em lei,
a autoridade das decisdes judiciais proferidas em sede de recurso ou em incidentes
com forga vinculativa, bem como fazer assegurar a competéncia dos tribunais —
usurpacgao de competéncia.

As hip6teses de cabimento podem ser \verificadas no rol
(exemplificativo) do art. 988, sendo certa a possibilidade de incidirem em
determinadas outras circunstancias, jurisprudencialmente estabelecidas.

A sua pertinéncia tematica importa, pois ao longo do capitulo
defendeu-se a ideia de que deve ser realizado o desenvolvimento das varas
especializadas, a fim de encontrar nos precedentes judiciais, instrumento apto a
prover seguranca juridica ao sistema de julgamento brasileiro.

Destarte, na eventualidade de se verificar um conflito entre a decisédo
proferida e o precedente devidamente formado pela vara especializada é que deve-
se ter um meio juridico capaz de sanar, oportunamente, este imbrdéglio.

Nesta logica, mostra-se fundamental o instrumento da reclamagéo a
fim de garantir a autoridade das decisdes proferidas pelos tribunais superiores, de

acordo com o inciso Il, do art. 988 do Cdédigo de Processo Civil.
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Além disso, a Lei 13.256/15 prevé a possibilidade de ajuizamento de
reclamacao contra decisdao que contrarie decisées proferidas pelo Superior Tribunal
de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal, em sede se recursos repetitivos e, nas
hipoteses dos recursos extraordinarios com repercussao geral reconhecida.

Com efeito, deve ser defendido a inclusdo da possibilidade de se
utilizar a reclamacédo em desfavor de decisdo que va de encontro a um precedente
formulado por intermédio de uma vara especializada, assegurando o0 seu

prevalecimento.

4.5.2 Da Superacéao de Precedentes e suas Técnicas

Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, as técnicas de
superacao de precedentes foi mecanismo que recebeu grande destaque, e que de
forma semelhante a reclamacao, importa ser ressaltada no presente topico.

O CPC, como cedico, acabou por causar satisfatério estimulo a
utilizacdo dos precedentes e jurisprudéncias, porquanto trazendo-os nos artigos
926, 927 e 928 do Codigo supra. No mais, visando controlar estes, e
consequentemente prover seguranca juridica € que trouxe as técnicas de
superacao.

Estas podem ser divididas em 3, sendo: o overruling, o distinguishing
e o overriding.

Brilhante em suas obras, Didier conceitua overruling como “a técnica
através da qual um precedente perde a sua forca vinculante e é substituido
(overruled) por outro precedente” 7°.

Trata-se de técnica que permite retirar o efeito vinculante acoplado a
um precedente substituindo-o por outro sobre o mesmo objeto em julgamento.
Com efeito, € um dos principais métodos utilizados pelo direito americano em sua
Common Law.

Ressalta-se que nao se trata de uma revogacao, mas sim do transito
em julgado de uma decisao judicial, sendo certo que os efeitos por ela irradiados

permanecem ativos as demandas ja julgadas em definitivo, e serdo superados no

7 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA, Rafael A. Curso de direito processual civil: teoria
da prova, direito probatério, acBes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos
efeitos da tutela. 102 ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 494.
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tocante as novas.

Muito se fala ainda, sobre a competéncia para invocar o overruling,
ou a sua utilizacdo de carater explicito ou implicito; difuso ou concentrado; e até
antecipado, ndo sendo este o foco do trabalho.

De mais a mais, tem-se o distinguishing, que se consubstancia na
comparacao o caso em concreto e aquele paradigma (referéncia), que permite ao
magistrado deixar de aplicar este, em face de fundamentada distingdo para com
aguele.

Desta forma, caso haja a suscitacdo de um precedente no caso em
concreto por uma das partes do processo, cabera a parte oposta provocar o Juiz
no sentido da sua nao aplicacdo, cabendo a este fazer a correta distingao,
permitindo o afastamento do precedente ou a justificativa da sua nao aplicacdo em
virtude da superacao deste.

N&o obstante, o overriding é destacado por Daniel Assunc¢do® como
‘o nome dado a adequacdo de um precedente a uma nova realidade juridica, a
qual pode ter sido modificada pela superveniéncia de uma regra ou um principio
legal”.

Resguardada a semelhanca imediata para com o overruling, ambos
nao se confundem, porquanto o primeiro trata de adequacdo, ao passo que O
segundo de uma superacado. A diferenca importa, pois por adequacéo, entende-se
uma superacao de modo parcial de determinado precedente.

Neste caso, ndo ha a substituicdo da ratio decidendi contida no
precedente, e sim uma restricdo quanto a sua utilizacdo pela adequacédo ao novo
posicionamento.

Fred Didier®! busca, finalmente, diferenciar as técnicas:

Ha aproximacao, porém nao identidade; trata-se de técnicas distintas.
Verifica-se que, ao passo que no distinguishing, uma questdo de fato
impede a incidéncia da norma, no overriding € uma questéo de direito (no
caso, um novo posicionamento) que restringe o suporte fatico. Ou seja, no
primeiro s&o os fatos materialmente relevantes do novo caso concreto que
afastam o precedente, por ndo terem sido considerados quando da sua
formagédo, enquanto que, no segundo, o afastamento é decorrente de um
novo entendimento; portanto, de um elemento externo a relagao juridica
discutida.

80 NEVES, Daniel A. A.Manual de Direito Processual Civii — Volume Unico. 82 ed.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 1820.

81 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA, Rafael A. Curso de direito processual civil: teoria
da prova, direito probatério, acbes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos
efeitos da tutela. 102 ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 507.
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Portanto, trazendo ditos métodos para a discussdo do presente
trabalho € que se percebe sua importancia. Na perspectiva de se utilizar das varas
especializadas, com a utilizacdo dos precedentes, é imperioso permitir aos sujeitos
processuais utilizarem das técnicas de superacao de precedente, fazendo possivel
aperfeicoar o sistema de precedente, permitindo a evolucao do Direito, adequando
o entendimento das Cortes as mudancas sociais-tecnolédgicas e legislativas do
pais, promovendo, como objetivo maximo, a seguranca juridica dos jurisdicionados

e demais operadores do direito.

4.5.3 Do Amicus Curiae

Por fim, traz-se a figura do amicus curiae, a qual pode ser encontrada
atualmente no art. 138 do CPC/15 e pertinéncia impar ao tema no trabalho
debatido.

Isso se manifesta claro ao levarmos em consideragéo tratar-se de
terceira pessoa interessada no processo visando o fornecimento de subsidio
instrutérios para o deslinde da causa, ndo se caracterizando, entretanto, como
parte na relacdo processual.

Neste interim, tampouco possui interesse na condicdo vitoriosa ou
nao da demanda, diferenciando-se, portanto, da figura do assistente. Assim sendo,
sua funcdo é contribuir para uma melhor resolucdo das decisfes judiciais, e um
aumento de sua qualidade.

Como pressuposto objetivo deve ser levada em consideracdo a
especialidade da matéria, bem como a importancia da causa. Sendo requisitos
alternativos, uma vez constatados, podem ser invocados por qualquer das partes,
inclusive de terceiros.

Pelo arquitetado, percebe-se o quanto a sua utilizacdo pode vir a ser
pertinente no ambito dos julgamentos brasileiros, no tocante as matérias legisladas
que vivem sob constante mudanca, bem como com a criagdo das varas
especializadas.

Neste sentido, o Professor Pedro Brambilla®, de forma cristalina e

objetiva disserta em sua obra dedicada ao estudo do amigo da corte, como este

82 BRAMBILLA, Pedro Augusto de Souza. O Amicus Curiae como instrumento de efetivacdo de
direitos da personalidade. Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2018. P. 176.
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pode vir a ser um instrumento de efetivacdo de direitos da personalidade.

E exatamente nesse cenario de processos compostos por pelo menos duas
partes subjetivadas que se vislumbra a possibilidade de atuacéo do amicus
curiae como verdadeiro instrumento participativo de protecdo e tutela dos
direitos da personalidade que (pode) desempenha (r) o papel de fornecer
aos julgadores mais e melhores elementos para evolugéo da jurisprudéncia
nesse sentido. Tal dinAmica se revela tangivel especialmente a partir de
sua nova regulamentagao.

Percebe-se, portanto, que em tratativas de fortalecer os ideais
arcaboucados no trabalho, € imperioso trazer a luz a figura do amicus curiae, por
se tratar de instrumento apto a perfectibilizar o processo como um todo,
possibilitando a evolucdo das jurisprudéncias, e por via reflexa o melhor uso das

varas especializadas.
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5 CONCLUSOES

Ao passo do desenvolvimento desse trabalho, foram analisados os
direitos da personalidade, a influéncia que o fenbmeno do tempo acarreta na anélise
do Direito, sobretudo, em relacdo a dificuldade em se obter a seguranca juridica
necessaria, findando com possiveis solu¢des para esta problematica apresentada.

Na pretensdo de visualizar o cenario ora exposto, €& mister
compreender o0s principios da formacdo dos direitos personalissimos,
compreendendo desde suas caracteristicas mais intrinsecas, tal como o estudo da
pessoa natural até a forma como foi se modulando no decorrer dos tempos.

Com efeito, buscou-se estabelecer o melhor arquétipo possivel a fim
de se facilitar o rumo do trabalho, de tal modo que a parte introdutéria gasta seu
espaco dissertando sobre a pessoa natural, pincelando sobre as questfes atinentes
ao direito privado e como este possui fortes influéncias sobre o tema, ndo por menos
que o proéprio legislador encarrega o Codigo Civil de ser instrumento apto a
regulamentar esse direito.

Por outro lado, falou-se da personalidade propriamente dita e as
guestdes, por mais que sensiveis, que advém com o aprofundamento desse estudo,
como por exemplo, 0 momento que se considera nascido o direito da personalidade
comum a todos os individuos.

Sobre a génese temética, findou-se apresentando uma Ultima
caracteristica fundamental, a qual seria a capacidade, outra ramificacdo advinda da
pessoa natural e que importa na melhor concepcéo dos direitos da personalidade.

Compulsando o desenvolvimento, fora frisado a visdo universal no
tocante as espécies de direito da personalidade que sdo, em sua grande maioria,
aceitas no universo juridico como um todo; assim, como foram também expostas as
formas juridicas, pelas quais pode um individuo lesado do seu direito da
personalidade buscar sua devida tutela.

De mais a mais, sob os fundamentos do direito comparado é que se
buscou ilustrar duas tematicas fundamentais para a continuacdo do trabalho, as
quais seriam, ndo apenas o tratamento juridico conferido aos direitos da
personalidade em 3 (trés) paises distintos do Brasil, mas também o funcionamento
dos precedentes judiciais nos respectivos sistemas, sob a égide da analise

comparativa.
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Estabelecidos os alicerces pretendidos, em termos de
desenvolvimento, adentrou-se ao estudo do fenémeno temporal. Como o decurso do
tempo afetou e afetara a sociedade, sobretudo, no que se refere ao universo
juridico.

N&o obstante, oferece-se a inevitavel problematica proposta, ou seja,
quais os meétodos juridicos aptos a enfrentar esse embaraco, em outras palavras,
como criar a seguranca juridica necessaria, frente ao advento do ineditismo e
imprevisibilidade proporcionada pelas mudangas evolutivas e sociais ocasionadas
inevitavelmente pelo tempo.

Como é cedico, no bojo do direito comparado, utilizando o sistema
Americano de direitos € que se vislumbra um possivel desfecho. A introdu¢éo tanto
pela mudanca do sistema de julgamento atuante no judiciario brasileiro, de modo a
ser implementando o sistema unitario, o qual encontraria severas dificuldades para
que pudesse surgir, como pelo investimento no desenvolvimento das varas
especializadas.

Este sistema que, ndo apenas pode ser introduzido de forma menos
gravosa, como ja se encontra em seus primeiros passos em territorio brasileiro, a se
verificar, por exemplo, pelas Camaras de Direito Empresarial no julgamento das
acOes pertinentes a recuperacao judicial e ao processo de faléncia, método,
inclusive, respaldado no ambito internacional, pois os paises que utilizam deste
sistema encontraram nele o efeito esperado.

Conclui-se, portanto, que, por mais que o Brasil esteja engatinhando
nesse aspecto, em termos de proporcionar maior seguranca juridica e celeridade
processual, a estabilizacdo dos precedentes judiciais € medida de rigor que se
impde, sendo certo que a especializacdo das varas pelo direito material discutido é

caminho apto a produzir tais efeitos.
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