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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo abordar as imbricacdes entre dois conceitos chaves para o Direito
— pessoa e direitos da personalidade — e a operacionalizagdo de um sistema juridico inclusivo de
direitos implicitos inerentes a dignidade humana a partir da mobilidade trabalhada pelo jurista
alemdo Claus-Wilhelm Canaris. Como problema de pesquisa, pretende-se discutir se o sistema
juridico brasileiro ¢ dotado de mobilidade apta a permitir variagdes de direitos ligados a pessoa ou
se € necessaria novacgao legislativa destinada a evitar maltrato ao principio da separagao dos poderes
decorrente do reconhecimento, pelo intérprete e, em especial, pelo Poder Judicidrio, de direitos nao
previstos em lei. A pertinéncia da pesquisa reside no fato de a producdo legislativa nem sempre
acompanhar as necessidades sociais, sobressaindo, em grau maior ou menor, no campo pratico,
ativismo do Poder Judiciario na tutela de direitos especialmente ligados a minorias. Como percurso
metodologico para o desenvolvimento do trabalho, utilizar-se-4 do método hipotético-dedutivo.
Aventa-se, como hipodtese, a ser corroborada ou refutada ao longo da pesquisa, que o sistema
juridico ¢ dotado de mecanismos de mobilidade suscetiveis a permitir a ideia do direito geral de
personalidade. Como procedimento, objetiva-se o aprofundamento tedrico por meio de pesquisa
bibliografica nas bases de dados da Scopus e EBSCOhost.

Palavras-chave: Pessoa. Direitos da personalidade. Sistema juridico. Mobilidade. Direito geral de
personalidade.

ABSTRACT

This article aims to address the overlaps between two key concepts for Law — person and personality
rights — and the operationalization of a legal system inclusive of implicit rights inherent to human
dignity from the mobility worked by the German jurist Claus-Wilhelm Canaris. As a research
problem, it is intended to discuss whether the Brazilian legal system is endowed with mobility able
to allow variations of rights linked to the person or whether legislative novation is necessary to
avoid abuse of the principle of separation of powers resulting from recognition, by the interpreter
and, in particular, by the Judiciary, of rights not provided for by law. The relevance of the research
resides in the fact that the legislative production does not always follow social needs, with a greater
or lesser degree of prominence, in the practical field, of activism of the Judiciary Power in the
protection of rights especially linked to minorities. As a methodological path for the development
of the work, the hypothetical-deductive method will be used. It is suggested, as a hypothesis, to be
corroborated or refuted throughout the research, that the legal system is endowed with mobility
mechanisms capable of allowing the idea of the general personality right. As a procedure, the
objective is the theoretical deepening through bibliographical research in the databases of Scopus
and EBSCOhost.

Keywords: People. Personality rights. Juridical system. Mobility. Implied Personality Rights.
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1 INTRODUCAO

A quadra atual do pensamento juridico revela a existéncia de um /ocus social — objeto de
estudo pelo direito-ciéncia e de aplicacdo pelo direito-norma, marcado pelas caracteristicas da
complexidade e da volatilidade. A sociedade esta em constante mutacdo. Por conta disso, as
necessidades sociais que acabam sendo captadas pela norma juridica reguladora também sao
habitualmente alteradas.

Ao longo do tempo, importantes institutos juridicos surgem para o aprimoramento do
direito-norma frente aos desafios experimentados pela sociedade. Muitas das solugdes juridicas
encampadas pelos Tribunais Superiores avangaram sobre o espectro de atuacdo do parlamento,
gerando movimento inverso em que, apés o Poder Judiciario consolidar dada protecdo juridica em
favor de determinado (s) grupo (s), o legislador edita, na sequéncia — de forma mais ou menos rapida
— algum tipo de norma reguladora.

Basta, a proposito, visualizar o campo do direito de familia. Modificagdes dos usos e
costumes da sociedade acabam refletindo na evolugdo dos julgamentos dos Tribunais, a exemplo
da igualdade de direitos entre filhos “legitimos”, adotivos e os extraconjugais, para efeito
patrimonial e de heranga. E possivel citar, ainda, decisdes judiciais envolvendo ampliagio do
conceito de familia, direito real de habitagdo, relacdes homoafetivas, sucessdo de companheiro;
protecdo de minorias; consolidagdo do principio da boa-fé objetiva e funcao social do contrato etc.

As mudangas jurisprudenciais, a propoésito, € que deram origem ao Cddigo de Defesa do
Consumidor. O Min. Luis Felipe Salomao, do Superior Tribunal de Justi¢a, com frequéncia, afirma
que o Recurso Especial 4.968, julgado em 1991 e relatado pelo ministro Salvio de Figueiredo, foi
quem definiu que “a defesa do consumidor, hoje elevada a patamar constitucional, deve merecer
do julgador exegese sist€émica, sob pena de ofensa ao ordenamento juridico”.

A dinamica da vida social, aliada a um modelo de justica que ndo pode estar baseado no
positivismo cego, sem duvida, converge para a ideia da naturalidade da mutagcdo do direito via
surgimento de novos institutos, de novas interpretagdes de institutos ja existentes.

Ha, todavia, 02 (dois) conceitos chaves para o Direito que, embora nao tdo recentes no
nosso ordenamento juridico, mantém atualidade, importancia e funcionalidade para toda a
aplicabilidade do sistema juridico. Sao eles: pessoa e direitos da personalidade.

A abordagem dos direitos da personalidade comumente ¢ feita de forma isolada, isto €, de
maneira seccionada do seu objeto que € a propria pessoa. Isso pode gerar déficit interpretativo. A
auséncia de ideia originaria de pessoa (e de personalidade), que ¢ a base dos direitos da
personalidade, torna estes direitos numa categoria, vazia, arbitraria, disfuncional.
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No presente artigo, procura-se realgar a imbricacdo existentes entre esses dois conceitos
estruturantes do Direito, de modo a funcionalizar a tutela da pessoa humana a partir da significacao
ontologica de seu objeto (pessoa), sem olvidar a importancia da mobilidade do sistema juridico de
Claus-Wilhelm Canaris como refor¢o argumentativo a ideia de um direito geral de personalidade.

Nao se trata apenas de reverberar a conhecida posicao doutrinaria de que o rol dos direitos
da personalidade previstos no Codigo Civil € exemplificativo em razao de estar assentado sobre
uma clausula geral de protecdo consubstanciada na dignidade da pessoa humana. E preciso ir além
e rememorar o conceito ontoldgico de pessoa, para, a partir dai, entender as razdes pelas quais
qualquer sistema juridico aberto, a exemplo do nosso, tem de enveredar pelo caminho da protecao
inclusiva de direito ndo previstos em lei mais inerentes a pessoa e a respectiva dignidade.

Como problema de pesquisa, pretende-se discutir se o sistema juridico brasileiro ¢ dotado
de mobilidade apta a permitir variagdes de direitos ligados a pessoa ou se € necessaria novacao
legislativa destinada a evitar maltrato ao principio da separacdo dos poderes decorrentes do
reconhecimento pelo Poder Judiciario de direitos ndo previstos em lei.

A pertinéncia da pesquisa reside no fato de a produgao legislativa nem sempre acompanhar
as necessidades sociais, sobressaindo, em grau maior ou menor, no campo pratico, ativismo do
Poder Judiciario na tutela de direitos especialmente ligados a minorias.

O artigo esta estruturado da seguinte forma: no capitulo 2, serd abordado o conceito
ontoldgico de pessoa e as suas imbricagdes com os direitos da personalidade; no capitulo 3, a no¢ao
de sistema juridico sera examinada com objetivo de identificar instrumento de abertura para tutela
inclusiva de direitos inerentes a pessoa ¢ a dignidade ndo previstos em lei; e, no capitulo 4, é
trabalhada a possibilidade de protegdo de direitos da personalidade ndo expressos em lei no contexto
da mobilidade do sistema juridico, e ndo apenas a partir da reproducdo doutrinaria de que ha uma
clausula geral de protecao da personalidade decorrente da dignidade da pessoa humana.

Como percurso metodologico para o desenvolvimento do trabalho, utilizar-se-a4 do método
hipotético-dedutivo.

Aventa-se, como hipotese, a ser corroborada ou refutada ao longo da pesquisa, que o sistema
juridico ¢ dotado de mecanismos de mobilidade suscetiveis a permitir, ao Poder Judiciario, enquanto
instrumento de tutela de direitos fundamentais e da personalidade, operacionaliza-lo de modo a
tutelar direito de minorias excluidas ou esquecidas pela mora legislativa causada, ndo raro, por
conservadorismo.

Como procedimento, objetiva-se o aprofundamento tedrico por meio de pesquisa

bibliografica nas bases de dados da Scopus e EBSco.
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2 IMBRICACOES ENTRE PESSOA E DIREITOS DA PERSONALIDADE

O ponto de partida da analise de qualquer estudo afeto aos direitos da personalidade esta
na compreensdo adequada do que ¢ o Homem.

O estudioso, quando decide examinar a matéria afeta a tutela e aos direitos de
personalidade, ¢ confrontado, imediatamente, com o enorme desafio de identificar o que € o
Homem, a pessoa humana e, no fundo, o que ¢ personalidade; sem conhecer a realidade ontoldgica,
sem conhecer o real objeto da tutela do Direito, ndo se afigura possivel o desenvolvimento
normativo dos direitos da personalidade.!

Identificar a significagdo do que vem a ser pessoa para o Direito? parece ser, 4 primeira
vista, algo simplorio. Todavia, embora a expressdo ampliadissima de pessoa possa, de um lado, ter
um contetdo aprisionavel pelo Direito® — isto &, ser aquilo que a norma entender deva ser —, ha algo
na sua esséncia conceitual, de outro lado, que reflete o mundo dos fatos e, portanto, a torna
insuscetivel de enquadramento pela norma.

Quer-se dizer que, quando o jurista pergunta o que € ser pessoa para o Direito, “pode estar
a perguntar o que ¢ que o Direito diz ser pessoa, mas pode também estar a perguntar: que

implicagdes traz, para o Direito, o facto de ser pessoa?”*

Persona era a mdscara usada pelos artistas no teatro romano [...] a fim de
configurar e caracterizar os tipos ou ‘personagens’ e, a0 mesmo tempo, dar maior
ressonancia a voz. O simile ¢ feliz, pois a ‘pessoa’ ¢ a dimensdo ou veste social
do homem, aquilo que o distingue e o ‘presenta’ e projeta na sociedade, para que
ele possa ser, de maneira autonoma, o que corresponde as virtualidades de seu ser
individual®.

! COSTA, Diogo Gongalves. Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentac¢io Ontolégica da Tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 13.

2 O direito traduz uma expressdo plurivoca dotada de varias significagdes e, por isso, ndo ¢ possivel formular a
respeito de sua realidade uma definigdo tinica. A proposito do contexto amplo da plurissignifica¢do da expresséo,
poder-se-ia falar em direito enquanto norma (direito-norma); direito enquanto faculdade (direito-faculdade);
direito enquanto justica (direito-justo); direito enquanto ciéncia (direito-ciéncia) e direito enquanto fato social
(direito fato-social). (MONTORO, André Franco. Introducio a Ciéncia do Direito. 34* edicdo. Sdo Paulo:
Revista dos tribunais. 2020, p.56.

3 Para os fins proposto nesta pesquisa, importa a concepcio de direito como norma. Nesse sentido, o direito se
expressa por um conjunto de normas que regulam a vida em sociedade (direito-norma).

4 COSTA, Diogo Gongalves. Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentacio Ontologica da Tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 13.

> REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 227.4
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Pessoa ¢ sujeito de direito, titular de direitos e de deveres. As coisas, diferentemente,
servem como objeto de direito. A pessoa ¢ fim do direito (a quem todo ele se destina); ¢ fundamento
da personalidade juridica (no seu substrato ontoldgico) e € sujeito das relagdes juridicas (centro de
imputacdo dos interesses e das situagdes reguladas pelo ordenamento)®.

O conceito ontoldgico de pessoa se liga a ideia de dignidade. Um dos contetdos do
conceito aberto de dignidade da pessoa humana ¢ o valor intrinseco das pessoas. Todas as pessoas
tém um valor intrinseco, do ponto de vista filosofico, conforme pensamento de Kant ao averbar que
todas as pessoas sdo um fim em si mesma’.

A concepgdo Kantiana € um ponto importante, na medida em ela fortalece o argumento —
trabalhado no item seguinte — a respeito da possibilidade de tutelar direitos da personalidade nao
expressos no sistema juridico inerentes a dignidade humana. Nenhum ser humano pode ser um meio
para o atingimento de projetos alheios e metas coletivas. Todo ser humano ¢ um fim em si mesmo

e, por isso, deve ser valorado o postulado antiutilitarista.

Do valor intrinseco do ser humano decorre um postulado antiutilitarista e outro
antiautoritario. O primeiro se manifesta no imperativo categoérico kantiano do
homem como um fim em si mesmo, ¢ ndo como um meio para a realizagdo de
metas coletivas ou de projetos pessoais de outros; o segundo, na ideia de que € o
Estado que existe para o individuo, e ndo o contrério. E por ter o valor intrinseco
de cada pessoa como contetdo essencial que a dignidade humana ¢, em primeiro
lugar, um valor objetivo que ndo depende de qualquer evento ou experiéncia e
que, portanto, ndo pode ser concedido ou perdido, mesmo diante do
comportamento mais reprovavel. Ela independe até mesmo da propria razdo,
estando presente em bebés recém-nascidos e em pessoas senis ou com qualquer
grau de deficiéncia mental®.

Além da conceituagdo de pessoa, sobressai importante significar outro conceito:
personalidade. Em sentido subjetivo, personalidade traduz a aptiddo genérica para ser titular de
direitos e obrigacdes. Nessa acepcdo, tanto as pessoas naturais quanto as
pessoas juridicas sdo dotadas de personalidade; em sentido subjetivo, de outro lado, personalidade

representa a aptiddo genérica para ser titular de direitos e obrigagdes.

¢ ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Teoria Geral. Coimbra: Ed. Coimbra, 1997. v. I, p. 38.

7 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo. A
construcio de um conceito a luz da jurisprudéncia mundial. Rio de Janeiro: Editora Férum. 2014, p. 10.

8 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo. A
construciio de um conceito a luz da jurisprudéncia mundial. Rio de Janeiro: Editora Férum. 2014, p. 10.
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Delimitada de forma resumida a ideia de pessoa e de personalidade, urge examinar o que se
convencionou denominar de direitos da personalidade. A expressdo direitos da personalidade foi
cunhada por jusnaturalistas franceses e alemaes para referenciar certos direitos inerentes a0 homem;
direitos, a propdsito, preexistentes ao seu reconhecimento por parte do Estado’.

Os direitos da personalidade sido proprios do ser humano, decorrentes de sua existéncia.!”
Logo apos a 2* Guerra Mundial, procurou-se proteger o individuo contra os arbitrios provenientes
do Estado, entrelagando os direitos da personalidade a ideia de dignidade da pessoa humana, e os
algando a protegdo constitucional e internacional'!.

Os direitos da personalidade representam a tutela da pessoa humana em suas multiplas
projecdes.'? 13 A esséncia da pessoa esta em seus direitos da personalidade', os quais consistem na
parte intrinseca da pessoa humana, ou seja, trata-se de um atributo de existéncia. Sdo direitos
essenciais para peticdo da dignidade humana e de sua integridade psicofisica.'>

O Cddigo Civil de 2002 dedicou, na sua Parte Geral, um capitulo aos direitos da
personalidade. Sob o ponto de vista normativo, o Codigo € expresso ao tratar do direito ao proprio
corpo, direito ao nome, direito a honra, direito a imagem e direito a privacidade.

Resta examinar as bases sistémicas para a defesa de direito da personalidade implicitos no

sistema.

9 RUGGIERO, Roberto de. Institui¢des de Direito Civil, Campinas: Booksellers, 1999, v. I, p. 275-276.

10 “Proprios do ser humano, direitos que sdo proprios da pessoa. Nio se trata de direito a personalidade, mas de
direitos que decorrem da personalidade humana, da condi¢do de ser humano. Com os direitos da personalidade,
protege-se o que ¢ proprio da pessoa, como o direito a vida, direito a integridade fisica e psiquica, o direito a
integridade intelectual, o direito ao proprio corpo, o direito a intimidade, o direito a privacidade, o direito a
liberdade, o direito a honra, o direito a imagem, o direito ao nome, dentre outros [...]. Os bens juridicos mais
fundamentais, primeiros, estdo contidos nos direitos de personalidade”. BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro.
Direitos da Personalidade e Autonomia Privada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 20.

' FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanga de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil-RBDCivil, v. 1, n. 01, 2014. Disponivel em: <
https://rbdcivil.emnuvens.com.br/rbdc/article/view/130> Acesso em 07 de nov. 2021.

12 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sio Paulo: RT, 2005, p. 80.

13 Parte da doutrina defende que os direitos da personalidade carregam, intrinsicamente, as seguintes
caracteristicas: sdo irrenuncidveis, inalienaveis, essenciais, intransmissiveis e extrapatrimoniais, integrados nas
relagdes privadas.

14 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Lisboa: livraria morais, 1961, p. 17.

15 «“QOs direitos da personalidade sdo os direitos atinentes a tutela da pessoa humana, os quais sdo considerados
essenciais diante da necessaria prote¢do da dignidade da pessoa humana e da sua integridade psicofisica. Essa
categoria de direitos é construgdo teorica relativamente recente, cujas raizes sdo provenientes principalmente das
elaboragdes doutrinarias germanicas ¢ francesa da segunda metade do século XIX.” (CANTALI, Fernanda
Borghetti. Direitos da Personalidade. disponibilidade relativa, autonomia privada e dignidade humana. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 20009. p. 28).
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3 SIGNIFICACOES DO SISTEMA JURIDICO E A IDEIA DA MOBILIDADE

Uma vez fixado o sentido da expressdo pessoa que importa para fins desta pesquisa —
sentido ontoldgico —, urge distinguir as significagdes que podem ser deduzidas do conceito chave
de sistema juridico e, ainda, a existéncia, ou ndo, da sua abertura para fins de tutela do ser humano.

A abordagem ¢ pertinente porque, para além de uma confusdo sobre os termos da
expressao direito, hd uma zona cinzenta a respeito dos significados derivados de sistema juridico.

O entendimento do conceito de sistema juridico, com o rigor cientifico que o tema exige, ¢
que vai descortinar a essencialidade de sua abertura (mobilidade) para fins de realiza¢do do valor
justica via tutela de direitos da personalidade ndo expressos em lei (direito geral de personalidade).

Sistema ¢ um vocabulo equivoco dotado de varias significagdes a depender da area do
conhecimento estudada. A partir de uma perspectiva geral, sistema representa um conjunto de
elementos interdependentes de modo a formar um todo organizado. E uma defini¢io corrente em
varias disciplinas, a exemplo da biologia, medicina, informatica, administracao, direito etc.

No campo juridico, € possivel dizer ser carente de aprofundamento o estudo da
essencialidade do sistema para a ciéncia do direito. Como bem sinaliza Mario G. Losano, os juristas
falam de sistema juridico, mas quase nenhum deles define “sistema”!¢.

A expressao sistema engloba 02 (duas) acepgdes gerais. Uma primeira compreende o
sistema em sentido técnico e aplicado a todas as ciéncias. Indica tanto a estrutura do objeto estudado
(sistema interno) quanto um corpus coeso e ordenado de conhecimentos cientificos (como nos
Dialogos sobre os dois maximos sistema do mundo ptolomaico e copernicano, ¢ Galileu Galilei),
filos6fico (como no sistema kantiano), juridico (como o sistema das fontes do direito, o sistema das
obrigagdes, entre outros) e assim por diante!”.

Uma segunda acepcdo reverbera o sistema juridico como sinénimo de ordenamento
Jjuridico. Ou seja, “conjuntos de normas reunidas por um elemento unificador, gragas ao qual elas

ndo apenas estdo uma ao lado das outras, mas se organizam num ordenamento juridico.'®”

16 LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito: das origens a escola histérica. Trad. Carlo Alberto Dastoli.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, v. 1, pg. XVIX.
7 LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito: das origens a escola historica. Trad. Carlo Alberto Dastoli.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, v. 1, pg. XVIX.
¥ LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito: das origens a escola historica. Trad. Carlo Alberto Dastoli.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, v. 1, pg. XVIX.
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E nesse sentido que se vocaliza, por exemplo, o sistema juridico brasileiro ou italiano, o
sistema juridico de civil law e de common law. No entanto, “seria igualmente apropriado falar de
ordenamento juridico brasileiro ou, ainda mais simplesmente, de direto brasileiro, de civil law, e
assim por diante.”!®
O leitor pode observar nessa acepcao uma aproximacao da ideia de sistema juridico com a

concepedo de direito enquanto norma (direito-norma) ou ordenamento juridico?.

Ambas as acepgdes de “sistema” sdo aceitaveis, desde que se esclareca antes o
significado a que se faz referéncia. Além disso, apesar de muitas vezes as duas
acepgOes terem sido historicamente unificadas e confundidas, as primeiras
tentativas de organizacao do saber encerram em forma embriondria as concepgdes
sistematicas desenvolvidas nos séculos seguintes. (...) A no¢do de sistema em
sentido técnico — ou seja, de organizacao estruturada de um objeto, ou melhor, de
ciéncia que estuda tal objeto — deriva da filosofia grega classica e constitui a pedra
angular do pensamento ocidental. No dmbito juridico, todavia, na noc¢ao técnica
de sistema estd ligada sobretudo aos direitos europeus continentais, no interior
dos quais seguiu a evolugdo ilustrada do presente volume.?!

A concepgao técnica de sistema, todavia, € aquela que engloba a seguinte subdivisdo: (i)
sistema interno ¢ (i1) sistema externo. Os termos citados reportam-se, respectivamente, a
organizagio logica de exposi¢do de uma disciplina e a estrutura do objeto estudado??.

Resumidamente alocadas algumas das significagdes de sistema juridico, ¢ imperioso
rememorar as percep¢des de Claus-Wilhelm Canaris, especialmente a questio da mobilidade. E a
abertura do sistema, com auxilio das clausulas gerais*® e dos conceitos juridicos indeterminados,

que vai, invariavelmente, permitir a tutela de direitos da personalidade nele ndo expressos.

Y LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito: das origens a escola histérica. Trad. Carlo Alberto Dastoli.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, v. 1, pg. XVIX.

20 Rememore-se que a concepgdo de ordenamento juridico como um sistema pode ser vista nas obras de Norberto
Bobbio, a exemplo da “Teoria do Ordenamento Juridico”, a qual, inspirada pelas concep¢des de Hans Kelsen
realca as caracteristicas essenciais deste ordenamento: unidade e coeréncia. (BOBBIO, Noberto. Teoria do
Ordenamento Juridico. Sdo Paulo: Edipro, 2011, p. 79/82). Para o citado autor, o ordenamento juridico ¢
composto de um complexo de normas, a justificar o seu argumento de que as normas nao existem isoladamente,
mas estdo ligadas umas as outras formando um sistema normativo (BOBBIO, Noberto. Teoria do Ordenamento
Juridico. Sdo Paulo: Edipro, 2011, p. 37).

2 LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito: das origens a escola histérica. Trad. Carlo Alberto Dastoli.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, v. 1, pg. XX.

22 LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito: das origens a escola historica. Trad. Carlo Alberto Dastoli.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, v. 1, pg. XIX.

23 "As clausulas gerais constituem o meio legislativamente habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico,
de principios valorativos, expressos ou ainda inexpressos legislativamente, de standards, maximas de conduta,
arquétipos exemplares de comportamento, das normas constitucionais e de diretivas econdmicas, sociais e
politicas, viabilizando a sua sistematizagdo no ordenamento positivo" (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no
direito privado. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 274).
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O citado autor trabalha com uma construgdo de sistema juridico lastreada na Jurisprudéncia
dos Valores?*. Corrente de pensamento moderno do direito fecunda na Alemanha do segundo pos-
guerra, caracterizada por fazer frente ao positivismo exegético.

Canaris procura reconhecer nos diversos conceitos de sistema elementos comuns aptos a
permitir a identificagdo do conteudo nuclear da nogdo de sistema®. Identifica duas notas
fundamentais presentes nas diversas conceituagdes € nog¢des que apresenta¢do: ordenacdo?® e a
unidade.

Pontua haver profunda relagao de interdependéncia entre elas, no entanto, ¢ vidvel apontar
a distingdo. A ordenacdo compreende “um estado de coisas intrinseco racionalmente apreensivel” >’
enquanto a unidade atua como fator impeditivo de “uma dispersdo numa multitude de
singularidades desconexa, antes devendo deixa-las reconduzir-se a uns quantos principio.?

O interessante na obra do renomado jurista alemao ¢ a reflexao no sentido de que, para se
compreender a ciéncia juridica como ciéncia sistematica, hd de se identificar esses elementos
comuns a nogdo geral de sistema. Ao realizar essa identificagdo na propria ideia de Direito, exsurge
a necessidade de conceber o direito de forma ontologicamente sistematica. Canaris se lastreia no

principio da justica, especificamente concretizado no principio da igualdade. *° A “exigéncia de

24 A jurisprudéncia dos valores se insere num contexto de evolucfio histdrica, ao lado da jurisprudéncia dos
conceitos e jurisprudéncia dos interesses. A jurisprudéncia dos conceitos foi a primeira subcorrente do positivismo
juridico. A norma escrita, segundo essa corrente, deveria refletir conceitos, quando de sua interpretagdo. Como
adeptos, podemos citar Ihering, Savigny e Puchta, considerado por muitos como seu fundador. Subteoria
precursora da ideia de que o direito é oriundo de fonte dogmatica. Uma certa imposi¢do do homem sobre o homem,
e ndo consequéncia natural de outras ciéncias ou da fé metafisica. Formalismo, busca do direito na lei escrita, a
sistematizacdo, busca de justificagdo da norma especifica com base na mais geral sdo as principais caracteristicas
da jurisprudéncia dos conceitos. A jurisprudéncia dos interesses foi a segunda subcorrente do positivismo juridico.
Para ela, a norma escrita deve refletir interesses, quando de sua interpretacdo. Philipp Heck foi seu principal
representante. Por fim, temos a jurisprudéncia dos valores. Escola que representa a superagdo das contradigdes do
positivismo juridico e, por isso, ¢ considerada por alguns como semelhante a escola do pos-positivismo.
Caracteriza uma forma diferenciada de se compreender os conceitos de incidéncia e interpretacdo da norma
juridica, valorizar a divisdo em regras e principios, além de conceitos como igualdade, liberdade e justica.

23 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3* edicio,
trad. Antonio Menezes Cordeiro, Lisboa, Fundacao Calouste Gulbenkian, 2002, p. 9-13.

26 “Tanto o legislador como o juiz estdo adstritos a retomar ‘consequentemente’ os valores encontrados, ‘pensando-
os, até o fim’ em todas as consequéncias singulares e afastando-os apenas justificadamente, isto ¢, por razdes
materiais.” (CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
3% edigdo, trad. Antonio Menezes Cordeiro, Lisboa, Fundag@o Calouste Gulbenkian, 2002, p. 18).

27 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3* edicdo,
trad. Antonio Menezes Cordeiro, Lisboa, Fundag¢do Calouste Gulbenkian, 2002, p. 12.

28 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3? edicio,
trad. Antonio Menezes Cordeiro, Lisboa, Fundag¢do Calouste Gulbenkian, 2002, p. 12-13.

29 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3* edicio,
trad. Antonio Menezes Cordeiro, Lisboa, Fundac¢do Calouste Gulbenkian, 2002, p. 18-23.
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‘ordem’ resulta directamente do valor justica, de tratar o igual de modo igual e o diferente de forma
diferente, de acordo com a medida de sua diferenga.?*”

O estudo de sistema na visao de Canaris leva em conta a natureza cultural do direito, a
importancia do valor inserido na sua estrutura e, ainda, a sua mutabilidade. A nogao substancial de
sistema desenvolvida em seus estudos tem por objetivo “aplicar o direito”, e ndo mais apenas “dizer
o direito”. Isto ¢, de sistema de “descrever o direito”, o conceito se transforma para sistema para
“aplicar o direito”.

O modelo novecentista de sistema propugna, assim, uma transformagao a respeito da nogao
classica de sistema: de sistema “para dizer” ou “descrever” o direito perpassa para o sistema “para
fazer” ou “aplicar” o direito, isto ¢, “para fazer sentengas™>!. Isso tem significativa importincia para
entender, tal como defendido no préximo item, a existéncia de direitos da personalidade implicitos
no sistema.

A atualidade e importancia do pensamento do jurista alemao reside no fato de ter construido
a ideia de um sistema aberto e referenciado a valores e principios. A no¢do de sistema aberto ¢
caracterizada pela incompletude. A abertura do sistema cientifico representa a propria

provisoriedade do conhecimento cientifico.

Cada sistema cientifico €, assim, tdo s um projeto de sistema, que apenas exprime
o estado dos conhecimentos do seu tempo; por isso e necessariamente, ele nem é
definitivo nem fechado, enquanto, no dominio em causa, uma reelaboragéo
cientifica e um progresso forem possiveis. 32

A abertura do sistema objetivo reside na modificabilidade da ordem juridica. O direito,
como ciéncia de dada cultura, ¢ naturalmente dindmico. Como hipdteses de abertura do sistema
objetivo, podem ser citadas as modificagdes legislativas, as novas formagdes consuetudinarias, a
concretizagdo de normas carecidas de preenchimento valorativo e a identificacio de novos
principios gerais®*. Pode ser incluida, ainda, a existéncia de novos direitos da personalidade.

Ao transpassar as consideragdes acima para o objetivo desta pesquisa, tem-se que a abertura
do sistema, aliada a ferramenta da interdisciplinaridade, conduzira a justica do caso concreto, na

medida em que o intérprete, para além de solugdes simplistas do reduzido mundo do direito, buscara

30 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3* edicdo,
trad. Antonio Menezes Cordeiro, Lisboa, Fundacao Calouste Gulbenkian, 2002, p. 18.

3 LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito: das origens a escola histérica. Trad. Carlo Alberto Dastoli.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, v. 1, pg. XXXVIL.

32 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3* edicio,
trad. Antonio Menezes Cordeiro, Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 106.

33 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3 edicio,
trad. Antonio Menezes Cordeiro, Lisboa, Fundac¢do Calouste Gulbenkian, 2002, p. 125-126.
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solver problemas complexos em outras areas do conhecimento cientifico. Tudo de modo a

concretizar a ideia de um direito geral de personalidade — mais bem examinado no item a seguir.

4 DIREITO GERAL DE PERSONALIDADE E A QUARTA ERA DOS DIREITOS

Neste capitulo, importa examinar se ¢ possivel afirmar-se haver um “direito geral da
personalidade”, ou de uma tutela geral, vinculado a dignidade da pessoa humana, e de que maneira
a mobilidade trabalhada por Canaris pode servir de fundamento para abertura ou fechamento do
sistema juridico.

Os direitos da personalidade, tanto no Brasil (arts. 11-21, CC/2002), quanto em Portugal
(arts. 70-81), encontram, no Direito Civil, seu &mbito normativo matriz. Essa afirmacao “implica o
reconhecimento de que as normas do Codigo Civil fornecem os meios de vinculagdo dos
particulares, sem necessidade de recursos permanente ao texto constitucional para sua
concretizagdo’*,

O Coadigo Civil de 2002, como visto, dedicou, na sua Parte Geral, um capitulo aos direitos
da personalidade. E expresso ao tratar do direito ao proprio corpo, direito ao nome, direito a honra,
direito a imagem e direito a privacidade.

Tem prevalecido na doutrina o entendimento de que o rol dos direitos da personalidade
previstos no Codigo Civil ¢ exemplificativo, de modo que, mesmo sem previsdo expressa no
sistema, ¢ permitido identificar, como direito da personalidade, outros direitos inerentes a pessoa e
a sua dignidade, a exemplo do direito a identidade pessoal®’.

O Brasil, segundo parte da doutrina, adotada um sistema misto de protecao da personalidade
pautado na convivéncia harmodnica do direito geral da personalidade com direitos especificos da
personalidade®. Fato decorrente de razdo de politica legislativa, alguns direitos da personalidade

merecem atencdo especial valendo-se o legislador de sua tipificacdo em lei garantindo-lhes uma

tutela expressa’’.

34 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direitos fundamentais e direitos da personalidade. In: 30 anos da
constitui¢do brasileira: democracia, direitos fundamentais e instituigdes. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 683.
35 Luiz Otavio manifesta posicdo contraria. Averba em sintese que “a ndo existéncia de um direito geral da
personalidade no ordenamento juridico brasileiro parece ser a tese mais adequada. O art.12, Codigo Civil,
ndo ¢ uma norma continente do direito geral da personalidade’. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direitos
fundamentais e direitos da personalidade. In: 30 anos da constituigdo brasileira: democracia, direitos fundamentais e
instituicdes. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 683.

36 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.

128.
37
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Em Portugal — ¢ interessante notar — a ideia do direito geral de personalidade ¢ assaz
controvertida. Oliveira Ascensdo averba que a Faculdade de Direito de Lisboa ndo admite essa
ideia, ao passo que a Faculdade de Direito de Coimbra a acolhe’®.

O entendimento favoravel se assenta na clausula geral de tutela e promocao
da pessoa humana, prevista no art. 1°, III, da Constitui¢do da Republica (dignidade da pessoa
humana). Lembrando que, na acep¢ao de Karl Engisch, a clausula geral representa “uma formulagao
da hipotese que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a tratamento juridico todo
um dominio de casos™’.

Tanto os direitos fundamentais quanto os humanos ¢ os da personalidade — em razao da
interdependéncia que lhes ¢ inerente —, encontram a sua concretizagdo ligada ao pressuposto da vida
digna. A dignidade €, por certo, pressuposto de frui¢do de direitos e, por isso, configura a base
axiologica em que se assentam os direitos fundamentais e direitos da personalidade.

Dignidade ¢ uma daquelas expressdes cuja abertura conceitual permite a construcao e o
preenchimento do respectivo contetido, pelo intérprete, de acordo com as suas proprias paixoes,
pré-compreensoes, visoes de mundo e propositos elogiaveis ou ndo. Reveste-se de acerto a metafora
de Luis Roberto Barroso, ao alinhar que a dignidade, como um conceito juridico, estaria a funcionar
habitualmente como um mero espelho, no qual cada um projeta seus proprios valores*’,

Paulo Lobo averba que s3o aqueles direitos atinentes a personalidade humana “que
produzem efeitos mais agudos nas relagdes civis™!.

Ascensao averba que os direitos de personalidade sdo direitos absolutos e, em principio,
deveriam ser tipicos, para defesa de terceiros, porque os direitos absolutos sdo tipicos: os terceiros
ndo podem ser surpreendidos pela oposicdo de direitos absolutos com que nido contavam®.

Acrescenta, todavia, que, em matéria de direitos da personalidade, ndo pode ser assim, porque a

defesa da personalidade nao pode estar dependente de previsao legal.

O que for verdadeiramente emanagdo da personalidade humana tem de ser
reconhecido por todos, porque a personalidade ¢ a propria base comum do didlogo
social. Pode por isso ser actuado um direito ndo tipificado por lei, mas que se

reconheca ser imposto pelo respeito a personalidade humana®?.

3% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Teoria Geral. Coimbra: Ed. Coimbra, 1997. v. I, p. 74-80.

3% ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico, Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 2001, p. 229.
40 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo. A
construciio de um conceito a luz da jurisprudéncia mundial. Rio de Janeiro: Editora Férum. 2014, p. 10.

4 Paulo Lo6bo, Danos morais e direitos da personalidade, Revista Trimestral de Direito
Civil, v. 6, p. 92.

42 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Teoria Geral. Coimbra: Ed. Coimbra, 1997. v. I, p. 74-80.

4 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Teoria Geral. Coimbra: Ed. Coimbra, 1997. v. I, p. 74-80.
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Dentro desse contexto de ndo fechamento do sistema juridico, ou melhor, de mobilidade,
ndo se pode olvidar da chamada quarta era dos direitos, também denominada de revolucdo
tecnologica. Expressdo trabalhada por Noberto Bobbio para caracterizar avancos tecnologicos no
ambito da Genética e da Medicina e, ainda, no campo das telecomunicagdes, com reflexos
juridicos*.

Toda essa nova compreensdo de sistema, de mobilidade, de clausulas gerais/conceitos
juridicos indeterminados e de quarta era de direitos € capaz de produzir profundas modificagdes na
forma de se entender e compreender os direitos da personalidade.

Com esse recorte, € possivel ndo apenas sustentar-se, de forma reducionista, que os direitos
da personalidade se assentam na clausula geral de tutela da dignidade e, por isso, o respectivo rol €
exemplificativo.

Em verdade, hd um plexo de fundamentagdo paralela, como trabalhada precedentemente
neste artigo, que permite sustentar-se a existéncia de direitos da personalidade ndo expressos no

sistema.

5 CONCLUSAO

Retomando-se a pergunta de pesquisa alinhada precedentemente, ha de se concluir que o
sistema juridico ¢ dotado de mecanismos de mobilidade, a exemplo das clausulas gerais e conceitos
Jjuridicos indeterminados, capazes de permitir a tutela de direitos da personalidade nao expressos
no ordenamento juridico, mas inerentes a pessoa € a dignidade.

O que reflete a existéncia de um direito geral de personalidade ndo ¢ apenas a existéncia
de uma clausula geral de prote¢do consubstanciada na dignidade da pessoa humana, mas, sim, a
caracteristica da mobilidade inerente ao sistema juridico brasileiro.

A nosso sistema juridico do tipo movel, diferentemente de outros sistemas estrangeiros,
permite variagdes de direitos ligados a pessoa, mesmo sem intervencao legislativa, em doses
razoaveis, sem que com isso haja maltrato ao principio da separacdo dos poderes com eventual
reconhecimento pelo Poder Judiciario de direitos ndo previstos em lei.

A atuagao dos Tribunais Superiores, ndo raro, esta a frente da atuagao legislativa, captando
os anseios e reclamos sociais, servindo, pois, de salvaguarda e instrumento de tutela de direitos

fundamentais e da personalidade ndo previstos expressamente no ordenamento juridico.

4 BOBBIO, Noberto. A era dos Direitos. 9. Ed., Rio de Janeiro. Editora: Campus, 1992. Traducdo de Nelson
Coutinho do original L’ eta dei diritti, Giulio Einaud Editore, 1990.
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A nocdo de uma quarta era de direitos, lado outro, estard sempre a pressionar o
desdobramento e descobrimento de novos direitos (implicitos) da personalidade e ancorados na
ideia de sistema juridico

A sociedade esta em constante mutagdo e, de igual modo, as necessidades por ela produzidas
que sdo captadas por normas juridicas. O direito, via conjunto de regras e principios, vai regular a
vida em sociedade. E ele quem vai expectar esses riscos, conflitos e experiéncia, procurando
respostas de acordo com os valores da sociedade.

Solugdes simplistas e compartimentadas, ao menos no campo do Direito, t€m se revelado
insuficientes para a resolugao de problemas cada vez mais complexos descortinados no contexto da
pos-modernidade.

Segundo tedricos, 0 mundo experimenta uma transicdo de época e se insere no inicio da
4* revolugao industrial ou da chamada Industria 4.0. O desenvolvimento e a incorporagdao de
inovagdes tecnoldgicas estdo a provocar significativas mudangas no mundo como o conhecemos,
com reflexos na industria e em outras areas de atuacao do ser humano nos proximos anos.

Essa evolugao/revolugao, como se percebe, ¢ do conhecimento, e pode ser vislumbrada no
campo da biologia, medicina, administracao, engenharia, direito, quimica, fisica etc.

No campo da ciéncia médica, por exemplo, novas descobertas sdo, diuturnamente,
anunciadas, tratamentos inovadores despontam, a incursdo na telemedicina rompe barreiras, a
medicina robotica provoca intervengdes com nivel reduzidissimo de erro etc.

No campo juridico, em especifico, a ciéncia do direito tem prestado servicos
relevantissimos para o entendimento ¢ harmonizagao das relagdes humanas intersubjetivas.

O Direito (direito-norma), como instrumento de controle e pacificagdo social, no
complexo mundo em que vivemos, precisa estar aberto a valores ndo so extraiveis da sua propria
operacionaliza¢do, mas também de outras areas do conhecimento cientifico.

Os conceitos de pessoa e personalidade foram, propositalmente, alocados neste artigo numa
posicao central no sistema juridico. Viu-se que o estudo dos direitos da personalidade pressupde a
compreensdo adequada do que ¢ o Homem. Apenas conhecendo o que vem a ser pessoa € possivel
desenvolver direitos da personalidade.

Durante as reflexdes apresentadas anteriormente, foram demarcadas as importantes
acepgOes da expressao sistema juridico, com o mével direcionado a permitir, na sequéncia, trabalhar

o conceito de mobilidade de Canaris.
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E a propria nogido de mobilidade do sistema juridica, portanto, que permite sustentar haver
um direito geral de personalidade. Mobilidade representa, pois, a pedra de toque que vai deflagrar
a invasao da interdisciplinaridade no Direito e, com isso, promover uma tutela mais adequada dos
direitos fundamentais e da personalidade.

A atualidade e importancia do pensamento do jurista alemdo Canaris reside no fato de ter
construido a ideia de um sistema aberto e referenciado a valores e principios. A nogdo de sistema
aberto ¢ caracterizada pela incompletude. A abertura do sistema cientifico representa a propria
provisoriedade do conhecimento cientifico.

Por nao ser fechado o sistema juridico brasileiro, ¢ perfeitamente possivel sustentar-se haver
um direito geral de personalidade, com reforgo, inclusive, no mecanismo de clausulas gerais
inerente ao sistema movel.

O sistema ¢ aberto, incompleto face a mutabilidade do direito, razao pela qual é possivel o
surgimento de novos direitos da personalidade sem que isso redunde em um surgimento de um novo

sistema.
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