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RESUMO:

Objetiva-se analisar os direitos da personalida-
de, demonstrando a efetivagao de tais direitos concre-
tamente pela acdo de reparacdo de danos, entre ou-
tras, via reflexa no ambito penal. Para tal, é necessario
o reconhecimento da tutela negativa, perante tercei-
ros e o Estado, diante de um direito da personalidade
ofendido (tutela repara¢do) ou da eminéncia de vio-
lagao (tutela inibitdria), e o reconhecimento da tutela
positiva na valora¢do da liberdade e da autonomia
privada do individuo para a autodeterminagao de sua
personalidade na constru¢do de um ser humano dig-
no. Trata-se de um estudo tedrico, partindo de um
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raciocinio hipotético-dedutivo.

ABSTRACT:

The objective is to analyze the personality rights, demonstrating
the realization of such rights concretely through the action of repairing
damages, among others, reflexively in the criminal sphere. For such, it is
necessary to recognize negative protection, before third parties and the
State, in the face of an offended personality right (reparation protection)
or the imminence of violation (inhibitory protection), and the recognition
of positive tutelage in the valuation of freedom and private autonomy of
the individual for the self-determination of his personality in the cons-
truction of a worthy human being. This is a theoretical study, based on
hypothetical-deductive reasoning.

RESUMEN:

El objetivo es analizar los derechos de la personalidad, demostran-
do concretamente la realizacion de tales derechos mediante la accion de
reparacion de dafos, entre otras, de manera reflexiva en el ambito penal.
Para ello, es necesario el reconocimiento de la tutela negativa, frente a
terceros y al Estado, ante un derecho de personalidad ofendido (tutela
reparacion) o de la inminencia de la violacion (tutela inhibitoria), y el
reconocimiento de la tutela positiva en la valoracién de la libertad y de la
autonomia privada del individuo para la autodeterminacién de su perso-
nalidad en la construccién de un ser humano digno. Se trata de un estudio
teorico, en base a un razonamiento hipotético-deductivo.
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INTRODUCAO

O Direito vive em constante evoluc¢do, buscando acompanhar nao
somente a evolugdo tecnoldgica, mas também a evolugao subjetiva e com-
plexa do ser humano. Com o reconhecimento de direitos se ampliando,
mostra-se necessario também a tutela efetiva deles para que possa se con-
cretizar a prote¢do da vida humana.

Diversas sdo as relagdes que compode a vida em sociedade na atuali-
dade (familiares, igreja, trabalho, grupo social), o que culmina em inime-
ras situacdes complexas que discutem o respeito dos direitos individuais
de cada membro, chamados de direitos da personalidade. Isso porque,
como ser social, 0 homem vive inserido em uma sociedade que gera con-
flitos de interesses diversos.

Os Direitos da Personalidade sao direitos essenciais e necessarios
para a livre e concreta formagao e protecao da personalidade de cada in-
dividuo, como a integridade fisica, a vida, a moral, entre outros, sendo
essencial para a formacao da dignidade humana. No entanto, nao bastam
a existéncia de tais direitos, se faz necessario a existéncia de instrumentos
que 0s amparem.

No presente estudo busca analisar exatamente esses meios de tutela.
Em um primeiro momento se discorrera sobre os direitos da personalida-
de e algumas peculiaridades. Apos, se analisara os direitos das pessoas em
si mesmo, quais sejam, direitos humanos, fundamentais e da personalida-
de e a relagao e convergéncia entre eles. E por fim, se estudara as tutelas
que protegem a concretizagao de tais direitos, em especial no &mbito pe-
nal, analisando a tutela san¢io e ou tutela reparacio, a tutela inibitdria ou
preventiva e a tutela positiva dos direitos da personalidade.

O presente artigo tem como objetivo elucidar as diversas tutelas exis-
tentes no ordenamento juridico aos direitos da personalidade, anlise es-
sencial para o entendimento completo da prote¢do da vida humana digna.

Trata-se de um estudo tedrico, partindo de um raciocinio hipotéti-
co-dedutivo, fundamentado na bibliografia existente sobre o tema traba-
lhado. Realizou-se levantamento bibliografico, de forma a trazer ao leitor
diferentes doutrinadores estudiosos sobre o tema e proporcionar uma vi-
sdo concreta sobre os direitos da personalidade e as formas de como eles
sao tutelados no direito brasileiro - negativa e positivamente. A pesquisa
sera bibliografica e documental, onde se buscara alcan¢ar uma exata com-
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preensao por meio de materiais como leis, sites oficiais e doutrina juridica
aplicavel ao tema (livros, artigos cientificos, dissertagdes, teses, entre ou-
tros), nacional e internacional.

1. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade sao os atributos relacionados a condi-
¢do de pessoa humana, sendo direitos inatos, cabendo ao Estado apenas
reconhecé-los e positiva-los. Tais direitos estao em constante inovagao e
juntamente com a evolugdo da sociedade e o desenvolvimento da dog-
matica desses direitos, cada vez mais, um novo aspecto da personalidade
precisa ser promovido e tutelado (CARNEIRO, 2017, p. 129).

Qualquer tentativa de classificagdo serd insuficiente para demonstrar
a diversidade de possibilidades que esses direitos oferecem para a promo-
¢do e tutela da personalidade (CARNEIRO, 2017, p. 129). Para seu estudo,
se faz essencial a analise sobre os termos pessoa e personalidade, que se
passa a expor.

1.1 Pessoa e personalidade

O estudioso Otavio Luiz Rodrigues Junior (2018) trata da pessoa
e da personalidade sob o aspecto filoséfico e juridico. O termo “pessoa’
origina-se do latim “persona’, conferida a linguagem teatral na antigui-
dade romana que significava “mdscara”. Isso porque os atores adaptavam
ao rosto uma mascara, munida de arranjo especial, destinada a dar eco
as suas palavras. Dai o significado de “personare” que queria dizer ecoar,
fazer ressoar. Portanto, a “mdscara” era uma “persona’, vez que fazia res-
soar a voz de uma pessoa. Posteriormente, “pessoa” passou a significar o
papel que cada ator representava e, ap6s, traduziu a atuagdo de cada indi-
viduo no cendrio juridico. Por fim, a palavra passou a exprimir o préprio
individuo que representa esses papéis, sentido este utilizado atualmente
(MONTEIRO, 2012, P. 58).

Na acepgdo vulgar, “pessoa” corresponde ao ente humano, homens
e mulheres, ndo podendo ser utilizada juridicamente, pois inegavel que
ha entidades que nao sio humanas e detém direitos (pessoas juridicas),
bem como ao longo da histéria ja houve humanos sem direitos (escravos)
(MONTEIRO, 2012, p. 58).

Desse modo, “pessoa” significa juridicamente sujeito de direitos e
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obrigagdes, estando intimamente ligado ao termo personalidade, que sig-
nifica a aptidao genérica para contrair obrigagdes e adquirir direitos, qua-
lificando-o como atributo de cada pessoa (DINIZI, 2003, p. 315).

A originalidade de Monteiro reside na explicagao dos conceitos de
capacidade e personalidade. Para ele a capacidade de direito ou de gozo é
a aptidao para adquirir direitos e os exercer, enquanto a personalidade é
o conjunto dos poderes constituidos pela capacidade e concretizados em
uma dada pessoa. O autor se baseia na teoria natalista, segundo a qual a
condigdo para o reconhecimento da personalidade é o nascimento com
vida. Assim, “Capacidade exprime poderes ou faculdades, personalidade é
a resultante desses poderes, pessoa é o ente a que a ordem juridica outorga
esses poderes” (MONTEIRO, 2012, p.61-63).

Nesse sentido, personalidade é a faculdade que se reconhece os seres
humanos como individuo perante o ordenamento juridico, ressaltando-
-se que ndo se identifica com direitos e obriga¢des, sendo precondi¢ao
(fundamento e pressuposto) para os mesmos (CUPIS, 2004, p. 21). Por-
tanto, trata-se de qualidade juridica produzida pelo direito positivo e nao
previamente constituida na natureza, motivo pelo qual o ordenamento
juridico é absoluto na atribuicao da personalidade (CUPIS, 2004, p. 19).

A existéncia do homem como pessoa possibilita que 0 mesmo seja
sujeito nas relagdes juridicas. Contudo, a personalidade é a condigao es-
sencial que torna o homem apto a figurar como sujeito de direito, ou seja,
que efetivamente o torna capaz de ser titular de direitos e obriga¢oes (PE-
REIRA, 1976).

O atributo da personalidade acompanhard o homem por toda sua
vida e somente cessard com a morte (venosa, 2009, P. 153), frisando a
diferenga entre personalidade e direito da personalidade (NERY, 2015).
O que nao significa dizer que apds a morte os direitos da personalidade
deixem de existir, pois as partes do corpo e a memoria do falecido (entre
outros) sao direitos inquestiondveis (ALEIXO, 1995, p. 364). Em outras
palavras, somente com a morte, real ou presumida, cessa a personalida-
de da pessoa natural e, em regra, os direitos inerentes a ela. Contudo, a
morte ndo impede que bens da personalidade fisica e moral do defunto
influam no curso social e perdure nas relagdes juridicas. Por isso, ha uma
protecao pos-mortem, onde o bem juridico tutelado nao é o morto, mas os
aspectos da sua personalidade, em face da sua memoria. Sdo direitos que
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se evidenciavam enquanto seu titular era vivo e com sua morte, e recebem
protecao através da legitimidade dada seus sucessores legais para defender
tais direitos (BELTRAO, 2005, p. 85 e 88).

Finalmente, os direitos da personalidade constituem ‘o minimo ne-
cessdrio do contevido da propria personalidade, sdo direitos que, diferente-
mente dos patrimoniais, tém por objeto os modos de serem fisicos ou mo-
rais da pessoa” (CHAVES, 1982, p. 39), ou seja, sdo direitos subjetivos da
pessoa, cujo papel é resguardar aquilo que lhe é préprio como a sua in-
tegridade moral (dignidade, honra, recato, intimidade, segredo pessoal,
doméstico e profissional, imagem, identidade pessoal, familiar e pessoal),
a sua integridade fisica (vida, alimentos, corpo, partes separadas do corpo
vivo ou morto); e a sua integridade intelectual (liberdade de pensamento,
autoria cientifica, artistica e literaria) (MORAES, 2002, p. 33).

1.2 Os direitos da personalidade como projecio do direito na-
tural

O Cédigo Civil de 2002, diferentemente do anterior, reconhece e
regulamenta o direito da personalidade. Quando se fala em constitucio-
naliza¢do dos direitos da personalidade nao se pode esquecer que a defe-
sa da pessoa pelo Direito é anterior a qualquer ideia de Constituigdo. A
pessoa é uma pré-realidade, além do Direito (sobre a natureza das coisas
como aquilo que é pré-dado para depois se tornar objeto de valoragao e
regulacdo juridica vide LARENZ, 1997, p. 183), servindo como seu fim e
fundamento (MIRANDA, 1993, p. 166). O Direito (natural) existe antes
do Estado e pela prépria natureza do homem (BITTAR, 1999, p. 08) e
independe de escolas ou ideologias.

O homem possui direito a determinados bens pelo simples fato de
ser considerado pessoa. Estes sdo os bens da personalidade, inerentes da
pessoa, que comega do nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde
a concepgao, os direitos do nascituro (art. 2°, do Codigo Civil) (BRASIL,
2002). Assim sendo, os direitos da personalidade sdo sobre os bens da
personalidade e ndo sobre a pessoa, motivo pelo qual se pode dizer que @
personalidade nio é um direito em si, mas sim um conjunto de caracteres
sobre o qual se apoiam os direitos que dela se irradiam” (TELLES JUNIOR,
2003, p. 316). Considera-se atualmente que o objeto dos direitos da per-
sonalidade sao as projegoes fisicas e psiquicas da pessoa ou suas caracte-
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risticas mais importantes (BORGES, 2005, p. 20), portanto, o objeto nao
¢ a pessoa em si, mas um atributo da mesma, que lhe é obrigatoriamente
conexo (BELTRAO, 2005, p. 24).

Com base no exposto, percebe-se que é erroneo considerar que a
pessoa tem direito a personalidade. Na realidade, a pessoa tem direito a
determinados bens que lhe sdo dados pela natureza, de maneira subjeti-
va, direta e primordial. Tais bens, quando ameac¢ados, tornam-se direitos,
com o intuito de defender a personalidade que lhe é propria, motivo pelo
qual se denominam direitos da personalidade (TELLES JUNIOR, 2003,
p. 316).

1.3 Direitos da pessoa considerada em si mesma: direitos da per-
sonalidade, direitos fundamentais e direitos humanos

Diversas denominagdes sdo atribuidas para os direitos em analise.
Frequentemente, sao utilizados como sinénimos direitos humanos e di-
reitos fundamentais, termos que, apesar da doutrina ndo especializada
empregar indiscriminadamente, referem-se a instituicdes diferentes (LO-
PES, 2011, p. 11). Fato é que independentemente da terminologia ado-
tada, estes direitos terao como objetivo ultimo a tutela da dignidade da
pessoa humana em sua amplitude.

Em que pese grande parte das normas referentes aos direitos da per-
sonalidade sejam também tratados como direitos e garantias fundamen-
tais, fato é que existem distingdes que devem ser consideradas (LOPES,
2011, p. 11). Lucia Souza d’Aquino (2020) trata mais especificamente so-
bre o assunto no seu artigo intitulado “Direitos da Personalidade e Direi-
tos Fundamentais: Indisponibilidade, Disponibilidade Relativa ou Exerci-
cio de Direitos?”, porém, tais distingdes podem ser resumidas, de forma
simplista, de acordo com o enfoque que sera dado ao respectivo direito,
especificamente no caso concreto.

Assim, quando o caso em analise enfoca situagdes que afetam dire-
tamente a propria personalidade serdo denominados direitos da persona-
lidade. Ja os direitos fundamentais enfocam as situagcdes que abrangem os
direitos do cidadao perante o Estado, enfatizando a estruturagao constitu-
cional (BELTRAO, 2005, p. 47).

Nota-se que apesar das amplas zonas de coincidéncia, as proje¢des
da perspectiva desses direitos sao distintas. Isso porque os direitos da per-
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sonalidade pertencem ao dominio do direito privado, estritamente no que
diz respeito as relagdes particulares no ambito dos direitos pessoais (BEL-
TRAO, 2005, p. 47) enquanto os direitos fundamentais pertencem ao am-
bito do direito publico, no que diz respeito ao cidadio frente aos poderes
do Estado (ambito politico e socioeconémico).

Para efeito de prote¢ao do individuo em face do estado, o objeto
dos direitos do homem ou direitos fundamentais da pessoa natural sdo
as relagdes de direito publico, sendo frequentemente utilizados como si-
noénimos. Contudo, ¢ importante distinguir tais expressoes. “Direitos do
homem sdo direitos vdlidos para todos os povos e em todos os tempos (di-
mensdo jusnaturalista universalista); direitos fundamentais sdo direitos do
homem, juridico institucionalmente garantidos e limitados espago-tempo-
ralmente” (BELTRAQ, 2005, p. 48).

Ja os direitos da personalidade abarcam uma protegdo entre os ho-
mens, ou seja, envolve relagdes entre os particulares, compondo os aspec-
tos intelectuais e morais da pessoa humana. Em tempo, José Sebastido de
Oliveira e Diego Prezzi Santos tratam esse direito sob uma perspectiva
garantista (2020, p. 343-358). Deste modo, fazem referéncia ao direito ao
nome, a reserva sobre a propria intimidade e privacidade, a honra, a ima-
gem, a liberdade de manifestacao e pensamento, a liberdade de conscién-
ciae religiéo, entre outros.

2. ATUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A presenca de direitos da personalidade no direito positivo brasileiro
¢ constante no Cdédigo Penal, Cddigo Civil e inserida em preceitos espe-
ciais com repercussdo no Direito Comercial, Eleitoral, Agrario, Maritimo,
Aerondutico, do Trabalho, e sobretudo Constitucional (PEREIRA, 1976,
p. 09). Assim, um unico ato pode gerar lesdo em mais de um dmbito.

Em que pese o reconhecimento da existéncia dos direitos da perso-
nalidade, ndo basta serem reconhecidos e previstos pelo ordenamento, é
preciso que esses direitos essenciais e inatos também sejam protegidos e
efetivamente garantidos a seus titulares.

Ao se estudar tutelas, deve-se pensar na ideia de guarda, amparo,
protecdo. Teori Albino Zavascki assevera que ‘quando se fala em tutela
jurisdicional se estd a falar exatamente na assisténcia, no amparo, na de-
fesa, na vigilancia, que o Estado, por seus orgdos jurisdicionais, presta aos
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direitos dos individuos” (ZAVASCKI, 2000, p. 05). Assim, a tutela jurisdi-
cional deve ser entendida como um dever estatal, de cumprimento eficaz,
para que ndo ocorra a faléncia do convivio social e do Estado de Direito
(ZAVASCKTI, 2000, p. 06).

Tutela jurisdicional é o provimento que acolhe o direito material de
uma das partes, ou seja, é o processo como garantia do direito material, é
“A técnica processual a servico de seu resultado” (BEDAQUE, 1998, p. 25).

Existem diversas espécies de tutela jurisdicional, se diferenciando
pelas ‘Circunstancias inerentes a situagdo da vida que clama pela protegdo
jurisdicional” (BEDAQUE, 1998, p. 27).

O artigo 12 do Cddigo Civil em vigor, aduz a existéncia da tutela
preventiva (cesse a ameaga, ou a lesdo) e da tutela reparatdria (reclamar
perdas e danos) dos direitos da personalidade, ao preceituar que se pode
exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e recla-
mar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei.

Sobre as fungdes das tutelas, Carlos Alberto Bittar assevera que:

A tutela geral dos direitos da personalidade compreende
modos varios de reacdo, que permitem ao lesado a obten-
¢do de respostas distintas, em fun¢éo dos interesses visados,
estruturdveis, basicamente, em consonancia com os seguin-
tes objetivos: a) cessagdo de praticas lesivas; b) apreensdo de
materiais oriundos dessas praticas; c) submissdo do agente a
comina¢ao de pena; d) repara¢ao de danos materiais e mo-
rais; e e) persegui¢do criminal do agente” (BITTAR, 1999, p.
48-49).

Nas esferas civil e administrativa do ordenamento juridico patrio, a
via de prote¢do dos Direitos da Personalidade mais comum ¢ a de Agao de
Reparagao de Danos, que tem finalidade a repressiao e recompensa do ato
lesivo a personalidade. Por outro lado, caso a conduta lesiva seja tipificada
como crime pelo Codigo Penal, podera haver a san¢do penal quantificada
pelo artigo correspondente, ressaltando-se que as sangdes penais nao ini-
bem as civeis ou administrativas. Complementa Carlos Alberto Bittar que:

As figuras delituosas previstas no estatuto repressivo — e que
levam em conta diferentes bens juridicos que compdem a
personalidade humana - espraiam-se desde os crimes contra
a vida, com o homicidio (art. 121); o induzimento a suicidio
(art. 122); o infanticidio (art. 123) e o aborto (art. 124); aos
crimes de periclitagdo da vida e da satde, com diversas si-
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tuagoes de perigo (arts. 130 a 136) e a rixa (art. 137); aos cri-
mes de lesoes corporais (art. 129); aos crimes contra a honra,
compreendendo a caltnia (art. 138), a difamagéo (art. 139)
e a injuria (art. 140); aos crimes contra a liberdade indivi-
dual, com o constrangimento ilegal (art. 146), a ameaga (art.
147), o seqiiestro e o carcere privado (art. 148), e a redugdo
a condigao andloga a de escravo (art. 149); aos crimes contra
a inviolabilidade do domicilio (art. 150) e aos crimes contra
a inviolabilidade de correspondéncia (arts. 151 e 152, inclui-
das as de comunicagao telegrafica, radioelétrica ou telefoni-
ca, e a de correspondéncia comercial), e, por fim, aos crimes
contra a inviolabilidade dos segredos (comum e profissional)
(arts. 153 e 154) (BITTAR, 1999, p. 50-51).

Existem a¢des que buscam ainda a confissdo ou negativa de um
direito da personalidade. Nesse sentido, Orlando Gomes afirma que a
tutela dos direitos da personalidade é exercida mediante sangdes que
devem ser solicitadas pelo ofendido, que pleiteando a indenizagdo do
dano moral ou a cominagdo de uma pena, em agdes que podem ser
cumuladas. Ainda se permite as que se destinam a confessar ou negar
especificamente um direito de personalidade, completando-se, dessa
forma, o sistema de tutela privada de tais direitos, o qual pode ser
movimentado independentemente das sang¢des penais cabiveis (GOMES,
1999, p. 163).

O autor Rubens Limongi Franca aborda a tutela dos direitos da
personalidade como uma “san¢ao’, de natureza publica ou privada.
Explica que a san¢ao de natureza publica ¢ a tradicional, resultante de
uma primeira evolugdo da actio injuriarum do Direito Romano, aliada
a defini¢do dos direitos dos cidaddos contra o Estado. Apresenta duas
feicoes: a constitucional e a penal. A primeira ocorre por meio de ins-
titutos como o habeas corpus, destinado a garantia da liberdade de ir
e vir. A segunda se externa na defini¢ao de certos crimes como a inju-
ria, a calunia, a difamacao, entre outros. Ja a sang¢do privada A san¢do
privada, até recentemente, se restringia ao ressarcimento pela respon-
sabilidade civil, porém, esta ndo é uma tutela dos direitos da persona-
lidade sob o seu aspecto privado, nem se revelava como suficiente para
propiciar-lhe a devida garantia. Por isso, a Doutrina, a Jurisprudéncia e
a propria legislagao evoluiram e passaram a reconhecer agoes especificas,
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de natureza declaratoria e negatdria, destinadas a negar e a afirmar a exis-
téncia dos diversos direitos da personalidade no caso em concreto. De ou-
tro lado, a consagragao do ressarcimento por dano moral vem completar
definitivamente a tutela privada dos direitos em consideracdo (FRANCA,
1999, p. 940-941).

Ocorre que mesmo com a evolugao na tutela dos Direitos da Perso-
nalidade, ainda ha uma lacuna no ordenamento juridico de forma espe-
cifica de tutela desses direitos, com o fito de tornar mais eficaz e imediata
a sua defesa (FRANCA, 1999, p. 941). Ao operador do Direito cabe a ta-
refa delicada e complexa da escolha da tutela mais adequada para o caso
concreto, buscando sempre uma protecao e efetividade maior do direito
tutelado.

Assim, a tutela de protecdo da liberdade negativa analisa as tutelas
reparagdo e inibitdria, que exigem ou um ressarcimento do dano causado
ou a prevengio de futuro ou eminente dano. E a protegdo do titular do
direito perante o Estado e terceiro. Ja a tutela de protecdo da liberdade
positiva garante ao titular dos direitos da personalidade liberdade e au-
tonomia para o exercicio desses direitos para autodeterminagio de sua
personalidade.

Se faz necessaria a distingdo dessas duas tutelas — negativa e positiva
- para que o sujeito seja amplamente considerado, valorizando-o na tota-
lidade de sua dignidade. Isso porque se a dignidade da pessoa humana e,
portanto, os direitos de personalidade, forem apenas considerados em seu
aspecto negativo como ocorre no direito penal, a tutela desses direitos nao
estara completa, ja que na realidade deve-se valorizar a possibilidade e a
presenca da autonomia privada no ambito dos direitos de personalidade,
reconhecendo seu aspecto positivo que se liga a liberdade juridica. Esse
aspecto positivo é realizador da liberdade juridica e deve ser respeitado. E
necessario admitir o exercicio amplo da liberdade que nao afete direitos
de terceiros, lembrando que muitos direitos da personalidade podem ser
exercidos de forma positiva, por meio da autonomia privada (BORGES,
2007, p. 123).

Portanto, somente diante da protecao ampla e exauriente dos direi-
tos da personalidade é que se torna possivel defendé-los e exercé-los em
sua completude.
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2.1 Da tutela san¢ido e/ou da tutela reparacao: tutela da liberdade
negativa

No presente topico busca-se discutir sobre a natureza da indenizagdo
dos danos extrapatrimonais, ou seja, a tutela civel mais comum (que tutela
via reflexa o direito penal): a A¢do de Perdas e Danos. Tal agao é proposta
pelo lesado contra agente lesivo que cometeu um ato danoso a sua perso-
nalidade. A indenizag¢ao civel tem natureza de tutela da liberdade negativa
quando busca entender o seu carater reparatdrio e/ou punitivo.

Chamada de tutela reparadora dos direitos da personalidade por Eli-
mar Szaniawski, essa garantia ¢ utilizada quando ja houve violagdo contra
vitima, titular de um direito; a vitima tem direito inclusive de ser reparada
moralmente, independente de eventual reparacdo de dano patrimonial
(ZANIAWSKTI, 2005, p. 251).

Diante de uma lesao a um direito da personalidade, é comum a viti-
ma pretender uma indeniza¢ao ou reparagdo do dano sofrido como forma
de amenizar a dor provocada pelo agressor. A tutela reparadora dos direi-
tos da personalidade se da nos casos em que ja houve ilicito e é regida pela
Responsabilidade Civil, que busca tutelar os interesses personalissimos e
os patrimoniais da pessoa humana. O equilibrio particular e social sera
alcancado pela responsabilidade civil, com o fito de reparar as lesdes so-
fridas, patrimoniais ou ndo patrimoniais. Quando nao for possivel evitar
a ocorréncia de danos, a protegao final a dignidade da pessoa se da através
da responsabilidade civil (ZANIAWSKI, 2005, p. 251).

A tutela sang¢do ou o carater punitivo também é conhecido como
“pena privada”. Para Luis Orlando Andorno ‘@ reparagio moral teria o
cardter de uma sangdo exemplar, pois se trataria de uma pena privada que
se agrega a pena publica aplicada, quando hd delito de direito criminal”
(ANDORNO, 1986, p. 270-271).

A citada teoria da pena privada surgiu diante da dificuldade de se
mensurar a quantidade de sofrimento pelos danos extrapatrimoniais no
momento em que a satisfagdo desses danos passou a ser vista como um
elemento penal inserido no 4mbito do Direito Civil (SEVERO, 1996, p.
183). Alguns autores afirmam que essa teoria acaba por limitar o mon-
tante das condenagdes de indenizacédo, vez que sdo como puni¢do ou de
carater exemplar. E comum esse tipo de indenizagdo no direito norte ame-
ricano que até mesmo classifica determinados danos em ‘danos exempla-
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res ou punitivos” (exemplary or punitive damages) (SEVERO, 1996, p. 184):
A indeniza¢io de carater exemplar ou punitivo [...] é esta-
belecida como uma resposta juridica ao comportamento do
ofensor e como mecanismo de defesa de interesses social-
mente relevantes. Nesta esfera, embora nao haja uma regra
especifica regulando o quantum compensatorio, devem ser
consideradas todas as circunstancias do caso concreto, de
forma a estabelecer um montante proporcional (SEVERO,
1996, p. 184).

Os adeptos da teoria da reparagdo afirmam que todo dano é passivel
de uma compensagio, seja ela pecuniaria ou in natura (SEVERO, 1996, p.
184). Porém, dentro desta teoria existem autores que ndo aceitam a com-
pensacdo diante da impossibilidade de se avaliar de forma pecuniaria o
valor do dano, aceitando a satisfagdo. Assim, “trata-se de uma reparagdo
de cardter satisfatorio, uma vez que o interesses extrapatrimoniais néio po-
dem ser objeto de uma indenizagdo na sua acepgdo estrita v. g, de reposi-
¢do ao status quo ante” (SEVERO, 1996, p. 184). Ainda, existem autores
que mesmo dando maior relevancia ao carater de satisfagdo, reconhecem
a existéncia do carater preventivo, surgindo entdo uma teoria mista. A
teoria considerada dominante no Brasil (SEVERO, 1996, p. 189) ¢é a de
natureza dupla mesclando os objetivos da responsabilidade civil e da res-
ponsabilidade penal: reparacdo e preveng¢do (SEVERO, 1996, p. 187).

Roberto Brebbia traca os trés papéis que que uma indenizagao de-
sempenha, sendo eles a compensagdo, a satisfagdo e a puni¢do. Compen-
sa¢do, quando o dano pode ser avaliado de maneira aproximadamente
exata; satisfacao, quando esta valoracdo nao for possivel; e puni¢ao, quan-
do nao se busca compensar o prejudicado e sim impor penalidade pela
infragdo da norma legal. Assim, tratando-se de dano moral “a sua fungdio
ndo poderd ser outra sendo a satisfagdio; tratando-se de dano patrimonial,
na maioria das vezes o ressarcimento tem cardter compensatorio e, em al-
guns casos, quando se torna impossivel determinar o montante do prejuizo,
assume também fungdo satisfatéria”. (BREBBIA, 1998, p. 244).

Clayton Reis completa que a conjuga¢do de todos os trés fatores —
dissuasdo, compensagdo e puni¢ao - é essencial para atender aos reclamos
sociais, satisfazer a pretensao ressarcitoria da vitima e, igualmente, exer-
cer o poder sancionatdrio presente em todo e qualquer ordenamento juri-
dico hodierno. Assim, devem ser considerados validos todos os elementos
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que possam contribuir para a causa final do processo indenizatério dos
danos ndo patrimoniais, até mesmo porque, na medida em que os julga-
dores tenham a sua disposi¢ao maiores elementos de avaliagdo do quan-
tum debeatur, poderao estabelecer valores que sejam os mais razoaveis e
proporcionais ao evento danoso em concreto. Por isso, todos os fatores
que possam dar ao julgador maior precisao e afericdo dos elementos que
produziram o dano, poderio ser considerados para a quantificagdo inde-
nizatdria (REIS, 2002, p. 183-184).

Portanto, na discussdo da natureza da indenizag¢do nas agdes de per-
das e danos contra ato lesivo a algum ou alguns Direitos da Personalidade,
apenas o carater de satisfacdo ndo fundamenta o montante indenizatério,
devendo-se levar em conta as caracteristicas de repara¢do e punigdo da
indenizagéo.

2.2 Da tutela inibitoria ou preventiva

Ha no ordenamento juridico patrio uma lacuna na tutela dos Direitos
da Personalidade, vez que ndo ha uma agdo especifica para a sua prote¢ao,
como existe o Habeas Corpus ou o Mandado de Seguranga. Assim, apos
o cometimento de um crime tem-se utilizado, civilmente, a Agao de Inde-
nizacdo por Perdas e Danos, tema do topico anterior. Porém, antes disso, a
preocupacao principal centra-se na prevengao dos delitos dessa natureza,
evitando assim sua ocorréncia.

Luiz Guilherme Marinoni' afirma que o fundamento maior da tutela
inibitoria esta no art. 5°, inciso XXXV da Constituicao Federal de 1988
ao dispor que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito” (MARINONI, 2000, p. 30), sendo impres-
cindivel um ordenamento que tem por fundamento a dignidade da pessoa
humana e que busca realmente garantir a inviolabilidade dos direitos da
personalidade, e ndo apenas proclama-los (MARINONI, 2000, p. 253).

A Tutela Inibitoria nasceu com a preocupagao de se prevenir o acon-
tecimento, a continuidade ou repeti¢do de um ato lesivo (MARINONI,
2000, p. 26) e busca impedir a pratica, o prosseguimento e a repeticdo de
um ilicito, sendo que “ndo tem qualquer relevancia o ato ilicito que ja foi
praticado e cuja repeti¢do ou continua¢do ndo se teme” (MARINONI,
2000, p. 22-23).

A tutela preventiva ¢ chamada também de tutela especifica pelo fato
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de nado visar o equivalente em dinheiro, mas uma categoria de bens es-
pecificos, tratando-se, assim, de uma execugdo especifica. Para Ramon
Daniel Pizarro (2000, p. 341), a tutela preventiva especifica se realiza
através da imposicao de deveres a determinados individuos, destinados a
controlar e diminuir “os riscos da atividade por eles desenvolvida, atra-
vés da adogdo de medidas ou mecanismos de seguranca adequados que
visem prevenir a consumagdo do dano ou estancar os efeitos de uma ag¢do
lesiva ja iniciada” (tradugao livre).

Ja para Eduardo Talamini (2001, p. 224) a tutela ¢ especifica porque
“visa ao exato resultado juridico que se teria, se ndo houvesse a necessi-
dade do processo, em todos aqueles casos em que esse resultado final ndo
consista na mera satisfa¢do de uma divida pecuniaria”.

A respeito da tutela inibitéria nos direitos da personalidade e sua
importancia para efetivagdo dos direitos, Ana Catarina Piffer Gongalves
afirma que:

[...] pode-se afirmar que o procedimento afeito a tutela inibi-
tdria, por utilizar-se de técnicas que tém o escopo de prevenir
a ocorréncia do dano, torna-se de extrema importincia no
resguardo dos direitos da personalidade, ndo por guardarem
elas conformidade com determinagdes constitucionais, mas
por serem um dos instrumentos processuais mais palpaveis
a tutela dos direitos e seus resultados serem visiveis mundo
fatico, configurando-se como o mais lidimo mecanismo de
acesso e realizagdo da Justica (GONCALVES, 2012, p. 230).

Conclui-se assim que a tutela inibitéria é fundamental para o or-
denamento juridico patrio baseado no principio da dignidade da pessoa
humana para a defesa da inviolabilidade dos direitos ndo patrimoniais, es-
pecialmente os direitos da personalidade. A doutrina cabe a interpretacio
do art. 461 do CPC e do art. 84 do CDC para o surgimento de uma tutela
verdadeiramente preventiva e de acordo com sistema juridico brasileiro
(MARINONTI, 2000, p. 253 e 257).

O doutrinador Elimar Szaniawski aponta algumas a¢des tipicas da tute-
la preventiva de protegdo ao direito da personalidade como a agao inibitdria
antecipada, a agdo de preceito cominatdrio, a tutela antecipada e as medidas
cautelares tipicas, como busca e apreensao e sequestro, e as medidas cautelares
atipicas (SZANIAWSKI, 2005, p. 248), ressalvando-se que se pretendeu aqui
apenas estudar a tutela inibitoria, essencialmente preventiva.
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2.3 Da tutela positiva dos direitos da personalidade - liberdade
positiva

As tutelas de reparagdo e prevencao tratadas sdo reconhecidas mais
facilmente pelos juristas, o que nao ocorre com a tutela positiva dos direi-
tos da personalidade decorrente da discussao doutrindria e pratica da (in)
disponibilidade desses direitos.

A relativa disponibilidade dos direitos da personalidade, pautada na
liberdade e na autonomia privada para livre desenvolvimento da pessoa,
fez surgir a tutela positiva, com o fito de proteger o ser humano na sua
totalidade, em sua liberdade de fazer o que quiser, como quiser e quan-
do quiser (CANTALI, 2009, p. 153). Nao se objetiva contrariar as duas
tutelas ja estudadas, mas ampliar a mente do jurista para entender que a
personalidade ndo pode se limitar a questdes patrimoniais ou no dever de
abstencdo por terceiro. A preven¢io, a precaugdo e o ressarcimento sao
insuficientes para as diversas situagoes juridicas que apresenta a persona-
lidade (CANTALLI, 2009, p. 153).

O fundamento da tutela positiva dos direitos da personalidade esta
na autonomia privada de cada ser humano e o principio da autonomia
privada ampara-se no direito fundamental a liberdade, englobando seus
mais diversos aspectos, inclusive, o de fazer escolhas no &mbito da prépria
vida (Teixeira, 2007, p. 77-78).

Assim, deve ser respeitada a caracteristica da disponibilidade de um
direito da personalidade. Para o titular desse direito, ha “um poder bdsico
de disposigdo, ja que sua vontade é também juridicamente relevante nes-
ta sede” (CANTALL 2009, p. 156). O reconhecimento da relatividade da
indisponibilidade é também o reconhecimento da autonomia privada de
cada um, da liberdade em escolher o caminho para se desenvolver como
ser humano, digno de direitos e garantias, os quais engloba a tutela posi-
tiva, ja que nada pode ser imposto, ou seja, ndo pode haver imperativida-
de dos direitos da personalidade. Igualmente, a disponibilidade deve ser
adequada, como medida de protecao ao individuo (JABUR, 2000, p. 54).
Nesse sentido que se protege a vida privada de cada ser humano. Antes de
qualquer lesdo, ndo se pensa aqui em danos ou em sua prevengdo, mas sim
na prote¢do ao ser humano de forma profunda. Nesse aspecto, Gilberto
Haddad Jabur assevera que:

E, pois, mais do que razoavel que se atribua protecio ade-
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quada ao isolamento sagrado de cada ser humano. O direito
a vida privada é um agregado do qual também depende a
manifestacgdo livre e eficaz da personalidade, porque o bem-
-estar psiquico do individuo, consubstanciado no respeito a
sua esfera intima, constitui inegavel alimento para o desen-
volvimento sadio de suas virtudes (JABUR, 2000, p. 254).

Veja-se que antes de qualquer outra tutela dos direitos da persona-
lidade, a liberdade deve ser vista como um poder e um direito. Poder,
pois o homem quer, tem vontade, faculdade de autodeterminacéio. Direi-
to, porque se materializa na forma de agir humano de ir e vir, de crer, de
expressar, enfim de se permitir (JABUR, 2000, p. 142-143).

Apds fazer um estudo da dicotomia entre o direito publico e priva-
do, Roxana Cardoso Brasileiro Borges traz a existéncia da tutela positiva
dos Direitos da Personalidade asseverando que tais direitos precisam ser
vistos a partir das no¢des de autonomia individual e autonomia privada,
necessitando de tutela adequada (BORGES, 2007, p. 73 em diante).

[...] a antiga concepgao de direitos de personalidade enquan-
to direitos de liberdade negativa, isto ¢, o direito de proteger
sua pessoa, enquanto sujeito passivo, contra a violéncia de
terceiros ou do Estado, ou de conservar sua existéncia, com
enfoque na seguranga particular das pessoas, pode ser satis-
fatoriamente tutelado pelo direito publico. Mas, se pensar-
mos nos direitos de personalidade como direito de liberdade
positiva, verificaremos que sao as nogdes de autonomia juri-
dica individual em sentido amplo e de autonomia privada e,
portanto, de direito privado, que sdo necessarios para uma
tutela adequada (BORGES, 2007, p. 90).

Assim, ap6s a garantia dos direitos basicos e minimos para a exis-
tencialidade do ser humano (materializagao da dignidade da pessoa hu-
mana) e estabelecidas as garantias para se evitar lesdo por terceiros, resta
ao direito resguardar a liberdade dos individuos, bem como proporcio-
nar instrumentos para exercé-la de acordo com seus proprios interesses
(BORGES, 2007, p. 105). Igualmente, assevera Ingo Wolfgang Sarlet que
o Estado tem o dever se garantir as prestagdes indispensaveis ao minimo
existencial, reconhecendo em favor do cidaddo um direito subjetivo, exi-
givel judicialmente, a satisfagdo das necessidades vinculadas ao minimo
existencial e a dignidade da pessoa humana (SARLET, 2010, p. 256).

Para explicitar a disponibilidade a doutrina exemplifica o uso da
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imagem por programas televisivos, jornais, propagandas, a aceitagdo de
situagdes de ofensa a honra (JABUR, 2000, p. 55), a participagdo em rea-
lities shows, a exposi¢do da vida e privacidade em Orkut, Facebook, entre
outros (CANTALL 2009, p. 172).

Nesse sentido, ha muitas situagdes em que a liberdade serve como
base para analise de um direito da personalidade. As normas nao conse-
guem abranger todas as situagdes do cotidiano surgidas e em constante
mudanga e a clausula geral de tutela da personalidade, fundamentada na
dignidade da pessoa humana, tem fungdo especial para que esta seja al-
cangada ainda que seja necessario dispor, renunciar ou transmitir algum
direito da personalidade em face do bem maior do titular desse direito.

Na defesa da protegdo do exercicio dos direitos da personalidade
fundados na autonomia privada e para finalizar a tutela positiva, deve-se
analisar que:

A realizagdo dos direitos de personalidade ou a materiali-
zacdo do livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
humana esta diretamente ligada a expressoes de liberdade
juridica, que tém uma das suas maiores expressdes na au-
tonomia privada e em seu instrumento, o negécio juridico.
Essa realizacdo ndo se da apenas, como vé a doutrina, na
protecdo desses direitos contra a lesdo de terceiros: cada vez
mais a realizagdo desses interesses se da pelo exercicio ativo
de tais direitos, pelo exercicio positivo dos direitos de perso-
nalidade (BORGES, 2007, p. 107).

Ressalta-se que a disposi¢do do direito da personalidade deve ser
consciente e livre, sendo seu consentimento claro e incontestavel, ja que
o titular que dispde do direito ndo pode alegar lesdo se assim consentiu.
Porém, o consentimento é revogavel a qualquer momento, pois a volunta-
riedade é requisito para o mesmo. Assim, admite-se a revogabilidade em
virtude da essencialidade dos direitos tratados, sendo a disponibilidade
resultado da vontade unica de seu titular (CANTALI, 2009, p. 165-167).

CONCLUSAO

Os direitos da personalidade estdo presentes, de forma constante, no
direito positivo brasileiro como no Cédigo Penal, Cédigo Civil e inserida
em preceitos especiais com repercussido no Direito Comercial, Eleitoral,
Agrario, Maritimo, Aeronautico, do Trabalho, e sobretudo Constitucional
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(PEREIRA, 1976, p. 09).

Mas, o puro reconhecimento, mesmo que legal, tornaria esses direi-
tos “letra morta’, portanto, se faz necessaria a efetivagio de cada um deles.
E justamente na concretizagdo da protecio deles que se pode enxerga-los
de forma concreta. Tais direitos essenciais e inatos devem protegidos e
efetivamente garantidos a seus titulares, ja que um tnico ato pode gerar
lesdo em mais de um dmbito.

As tutelas mais conhecidas sao as de reparagao, san¢ao ou indeni-
zagdo, mostrando que diante de uma viola¢ao de um direito da personali-
dade é possivel a patrimonilizagdo seja pelo dano material, seja pelo dano
moral, o que tutela via reflexa o direito penal. Outra tutela é a inibitéria,
uma das tutelas de prevengdo. Considerada uma criagdo nova do ordena-
mento juridico brasileiro, visa inibir a existéncia de eventual violagdo a
direitos da personalidade, bem como a nao repeti¢do de lesdes ocorridas.

Ainda, além de garantir um ressarcimento perante um dano ou a
garantia da inviolabilidade dos direitos da personalidade, é necessario que
haja a prote¢ao da liberdade do individuo para que possa exercer esses
direitos como, quando e se quiser, com a possibilidade de dispor deles
utilizando-se da autonomia vontade individual.

Portanto, é de suma importancia a protecdo da liberdade do titu-
lar dos direitos da personalidade, seja negativa ou positivamente, tendo
como pilar o ser humano, a fim de que sejam resguardados os seus direitos
de maneira a permitir sua autodetermina¢do como maxima da dignidade
humana, pois ndo basta reconhecer os direitos, deve-se protegé-los, e mais
que isso, a tutela deve ser efetiva, ampla e concreta.
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