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O SISTEMA HIBRIDO DE PROTECAO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

1 O direito civil constitucionalizado

A intervencgdo estatal na atividade econOmica eida social, propiciada pelo modelo do
WelfareSatedeixou como legado a consciéncia de que a autandanvontade nédo € absoluta,
sendo produto da conformacéo entre a liberdadegeadade dos cidadaos, assim, para que se
possa construir uma sociedade livre, justa e stidanecesséria a presencga do Estado.

No entanto, a historia também registra que o gestadntervencao deve ser moderado, uma
vez que o ente soberano € incapaz de gerir comdrefia uma economia planificada, uma vez que
ela obedece a uma racionalidade propria voltada palucro. Ademais, a experiéncia também
revela que o paternalismo excessivo prejudica e lidesenvolvimento da personalidade do
individuo. Nessa senda, optou o legislador constéypor inserir na norma fundamental institutos
basilares do direito privado: familia, propriedagleontrato, sendo que o fez de forma aberta e
indeterminada, utilizando clausulas gerais, coosguridicos indeterminados e mandamentos de
otimizacdo, justamente para adequar, conforme pdegna conjuntura, o nivel de intervengcédo na
esfera privada. Temos, entédo, o fendmeno da cotistializagao do direito privado.

O fendbmeno apresenta mudancas substancias sob gquédgues: (i) tipificacdo de institutos
de direito privado na Constituicdo; (ii) alterac@io conteido da autonomia privada; (iii)
personalizacado direito civil; (iv) eficacia horizontal dos dites fundamentaisXrittwirkung).

A positivagéo de institutos como da liberdade datiwa (art. 5°, XVII), representatividade
sindical (art. 8°), impenhorabilidade da pequertpedade rural (art. 5° XXVI), direitos autorais
(XXVIII), direito de heranca (art. 5°,XXX) dentreutmos, denota a preocupag¢do do constituinte
originario em salvaguardar determinadas institlagssenciais ao regime democratico, cuja fungao
é limitar o poder do Estado. Porém, no que tangeescricdes como as do art. 1°, IV (os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa). Art,IBYerradicar a pobreza e a marginalizacéo ezidu
as desigualdades sociais e regionais), art. 88nisfruir uma sociedade livre, justa e solidaag),

170 (A ordem econbmica, fundada na valorizacacatmtho humano e na livre iniciativa, tem por

fim assegurar a todos existéncia digna, confornditames da justica social, observados os
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seguintes principios), art. 5°XXIIlI (a propriedaaenderd a sua funcdo social) e Art. 226. (A
familia, base da sociedade, tem especial protegdssthdo) a situagdo juridica é outra, tendo em
vista que os dispositivos permitem a valoracdo atk to direito privado em sintonia com o
principio da dignidade da pessoa humana, cujossfse irradiam por meio da dimensao objetiva
dos direitos fundamentdiDestarte, instaura-se uma nova ordem publicaadia aos fundamentos
e objetivos fundamentais da Republica

Através destas prescricbes constitucionais, varims conforme as licdes de Gustavo
Tepedino, que o conteudo da autonomia privadanéftranado substancialmente em seus aspectos
subjetivo, objetivoe formal. No que concerne ao aspecto subjetivo, obsengaigeo legislador
optou por proteger grupos de pessoas vulneraveéis @penas um sujeito de direito genérico, o que
implicou nafragmentacao do direito civilsto &, no surgimento de microssistemas e estatamo
o CDC, ECA, Estatuto do Idoso e etc, como consecti igualdade material. JA no que tange ao
aspecto objetivo, as mudangas se voltam para &sidade de protecdo de novos bens juridicos
ante as novas ameacas a pessoa humana, oriuneeslutzio cientifica e tecnoldgica, tais como a
identidade genética e os dados pessoais. Por filantg a forma, constata-se que a propria
elaboracdo dos atos juridicos antes voltada paeg@anca patrimonial, hoje encontra limitacdo na
redacdo de clausulas mais objetivas e claras, rdeafa proteger o aderente hipossuficiente das
chicanas contratuais, também ganha relevo a rewsétratual por onerosidade excessiva e a
protecdo de um patriménio minimo da pessoa, imuegpeopriacao, voltado a garantir o nucleo

essencial das condicbes minimas para uma vida.digna

'A perspectiva objetiva dos direitos fundamentagslimha de Ingo Wolfgang Sarlet, conduz & ideiajde estes ndo se
limitam a funcé@o precipua de serem direitos sulgetide defesa do individuo, além disso, constitatisdes
valorativas de natureza juridico-objetiva da Cdmigéiio, com eficacia em todo o ordenamento jurigicpe fornecem
diretrizes para os 6rgdo legislativos, judiciarem&xecutivos. Nesse sentido, os direitos fundansep@ssam a se
apresentar no ambito da ordem constitucional coma@enjunto de valores, objetivos bésicos e finstilios da agdo
positiva do Estado. Ademais, como desdobramentairde forca juridica objetiva autbnoma verifica-sdichcia
irradiante, (Ausstralungswirkungdos direitos fundamentais, no sentido de quesgeste sua condicdo de direito
objetivo, fornecem impulsos e diretrizes para aghio e interpretacao do direito infraconstitucipoajue, além disso,
apontaria para necessidade de uma interpretacdoremnos direitos fundamentais, que pode ser cereild, ainda
gue com ressalvas, semelhante a técnica hermemélatimterpretacdo conforme a Constituicdo. Cf. ISAR Ingo
Wolfgang.” A Eficacia dos Direitos Fundamentais10? Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

2 Cf. TEPEDINO, GustavdNormas Constitucionais e Direito Civil na Constrogénitaria do Ordenamento Juridico.
In. .SARMENTO, Daniel. E SOUZA NETO, Claudio Peeeide. (org.)“A constitucionalizacdo do Direito:
Fundamentos Tedricos e Aplicagbes Especifiddi® de Janeiro:Lumen Juris, 2007.



EVlostra de pesquisa em Direito €ivi
Constitucionalizado— UNIS€ 2014

2 Aplicabilidade e eficicia dos direitos fundamenia nas relac¢des privadas

No que concerne a aplicabilidade das normas deatifeindamentais a particulares, verifica-
se que a doutrina ndo € unissona havendo adepiogspl@abilidade, daplicabilidade diretae,
ainda, os que defendenaplicabilidade indiretae, também uma corrente que defende uma espécie
deeficacia prima facie.

Preliminarmente € necessario distinguir os congsede eficacia das normas de direito
fundamental, seusfeitose suaaplicabilidade para que se possa atingir maior solidez condeitua
Aplicabilidade, embora conexa a ideia de eficac@mn ela ndo se confunde. E perfeitamente
possivel que uma norma eficaz, porque apta a pirodfeitos, ndo produza efeito nenhum em
certos tipos de relacdo. Porém, ndo produzir efeto uma determinada relacdo em nada altera a
eficacia da nornta

A ideia de aplicabilidade exige um complemento:litap algo”; “aplicar a que”; “aplicar
algo a que tipo de relagdo?” Nesse sentido é qd&sgie“a CLT é aplicavel aos trabalhadores
com vinculo de emprego nos termos dos seus ai2ijes3®”ou “ndo se aplica o regime geral de
previdéncia aos servidores publicos com regime podp Note-se que, decidir sobre aplicabilidade
envolve sempre uma conexdo entre fatos e normdgaBifidade é, portanto, um conceito que
envolve uma dimensdao fatica que ndo esta presentenceito de eficacia (aptidao para produzir
efeitos). Norma aplicavel é aquela que é dotadefidaciae cujo suporte fatico se conecta com os
fatos do caso concreto, trata-se de uma relacjordosm.

Essa nocao de aplicabilidade se torna fundameatahalisarmos o disposto no art. 5 ©, § 1°,
da Constituicdo Federdl§ 1° As normas definidoras dos direitos e garastfandamentais tém
aplicacdo imediata”.Isso ndo quer dizer que as normas de direitosafuedtais se aplicam a
qualquer tipo de relacdo juridica, o paragrafodatapenas faz mencdo a eficacia dos direitos
fundamentais (no sentido de que ndo ha exigénciatdegosicao legislativa). Nao ha qualquer
alusdo a situacdes faticas em que se deva ou ri@arap regime diferenciado dos direitos
fundamentais.

Na viséo de Virgilio Afonso da Silva:

% Cf. SILVA, Virgilio Afonso da“A Constitucionalizac&o do Direito: Os Direitos Fdamentais nas relagdes entre

particulares”. 12 Ed.S&o Paulo: Malheiros, 2008.
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Ha aqui, na minha opinido, uma confusé@o entre @@f dos direitos fundamentais, sua
forma de producéo e efeitos e seu ambito de aplica@ texto constitucional, que dispbe
que os direitos fundamentais terdo aplicabilidadeediata, faz mencdo a uma
potencialidade, a capacidade de produzir efeitedelg!

Ingo Wolfgang Sarlet afirma queo constituinte pretendeu, com sua expressa péeviso
texto, evitar um esvaziamento dos direitos fundéaenimpedindo que 0s permanecam letra
morta no texto da ConstituicddDessa nocdo de aplicacdo imediata do § 1° do aBigda
Constituicdo, se extrai a moderna concepcao daaiicplena de todos direitos fundamentais,
independentemente de seu status preponderante fdsadeu prestacional. Logo, diante da
aplicabilidade imediata, ndo h& que se falar emiagéd legislativa para implementar direitos
fundamentais.

Pois bem, feitos os apontamentos iniciais cabe egerc & analise da vinculagcdo dos
particulares aos direitos fundamentais. Quando at® ém aplicabilidade diretados direitos
fundamentais as relacdes entre particulares, qudizer que, sdo aplicados sem que haja qualquer
intermediacao, ou seja, obedece a mesma logicplidagio de defesa do cidadéo frente ao Estado.

No STF, a questao foi ventilada no RE 158.215, an@moperativa Mista Séo Luiz, do Rio
Grande do Sul, optou por expulsar alguns de seswmciaslos sem observar regras estatutarias
relativas ao procedimento de exclusdo, bem como dentar qualquer possibilidade de defesa.
Segundo o Ministro Marco Auélio: “a garantia da tangefesa esta insculpida em preceito de
ordem publica” razdo pela qual ndo pode ser descia em nenhum ambito. Outro caso de
aplicacdo direta foi objeto de apreciacdo no REZUR, em que foram negados alguns beneficios
do plano de carreiras da empre8& France a um funcionario brasileiro, discriminando
empregados nao-franceses. Assim, o STF entendewu,ogprincipio da igualdade deve ser
respeitado em qualquer relacdo, afirmando que scridiinacdo que se baseia em atributo,
qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do indojidomo o sexo, a raca, a nacionalidade, o credo
religioso (...) é inconstitucional.

A proposta de eficicia indireta foi formulada ialoiente por Dirig, surgiu da apreciacao do
caso Luth, em 1950, ocasido em que o Sr. Luth defeem uma conferéncia de produtores de
cinema o boicote a um film&JgsterblicheGeliebet — Amantes imor)gisoduzido por um cineasta

que, na época do regime nazista havia produzichesilde conteido anti-semita e propaganda para

“. SILVA, Virgilio Afonso da“A Constitucionalizagdo do Direito: Os Direitos Fdamentais nas relacdes entre

particulares”. 12 Ed.S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.57.

>SARLET, Ingo Wolfgang“ A Eficacia dos Direitos Fundamentais102 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 264.
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o regime. Inconformado, o cineasta ajuizou acadoegdaracado de danos em face do Sr. Luth, que
por sua vez argumentou estar amparado pela liveifestacdo do pensamento. A decisdo
reconheceu o direito a liberdade de expressao,corasfundamento numa clausula geral de bons
costumes inserida no BGB: “aquele que, de formdr&oa aos bons costumes, causa prejuizo a
outrem fica obrigado a indeniza-lo”. Assim, o trilalireconheceu a violagdo a uma ordem objetiva
de valores que se manifesta indiretamente na cadép civil, por meio de clausulas gerais.

O modelo deaplicabilidade indireta das normas de direitos fundamentais aos panesila
preconiza apenas uma producdo indireta de efeitwsnpeio da reinterpretacdo do direito
infraconstitucional, ou seja, pela “filtragem congtional”, proporcionada pela dimensao objetiva
dos direitos fundamentais e recepcionada por ctwscgiridicos indeterminados, clausulas gerais e
principios setoriais do proprio direito privado.skks, parte do pressuposto do reconhecimento de
um direito geral de liberdade, consagrado peladgramaioria das constituicbes democraticas
ocidentais. E esse direito que impede que os airéindamentais tenham um carater absoluto nas
relagées privadas, pois se assim nao fosse, dadpavado perderia sua razdo de ser. Um total
dominio do direito constitucional implicaria, im@mente, em contradicdo, pois a propria ideia de

constitucionalizacdo fundamenta-se na garantitbbdedade em face do poder soberano. Portanto:

Para conciliar direitos fundamentais e direito @dio sem que haja um dominio de um pelo
outro, a solucdo proposta énfluénciados direitos fundamentais nas relacées privadas
intermédiodo material normativo do préprio direito privadéssa € a base defeitos
indiretos”.Essa conciliagdo entre direitos fundamentais eitdingrivado, por meio da
producéo indireta de efeitos dos primeiros no seégumpressupdem a ligagdo de uma
concepcéo de direitos fundamentais como sistema de valoresom a existéncia de
portas de entradadesses valores no préprio direito privado, queaseras clausulas
gerais®
Os direitos fundamentais na Constituicdo da Repdille 1988 possuem multiplas fungdes,
protegem bem juridicos igualmente fundamentaisresaptam peculiaridades diversas a depender
da situacdo fatica a ser normatizada, portanto,mu@oparece adequado optar por um ou outro
modelo de forma aprioristica. Nesse sentido, sagnast circunstancias de cada caso concreto
podem oferecer os par@metros necessarios pardfisg degrau e a intensidade da intervencgéo
Estatal. Entretanto, existem critérios que auxilesta tarefa tais como: a assimetria das relagbes d
poder, a proporcionalidade, hipossufuciéncia, esédusocial, discriminacéo, onerosidade excessiva

etc..

® SILVA, Virgilio Afonso da“A Constitucionalizacdo do Direito: Os Direitos Fdamentais nas relacdes entre

particulares”. 12 Ed.S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 76.
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3 A personalizacdo do direito civil e o sistema hilnlo de protecdo dos direitos de

personalidade

A personalizacao do direito civil deslocou o ed@ protecédo do patrimdnio para a pessoa,
assim os institutos de direito civil devem serdadi a luz do principio da dignidade da pessoa

humana. Segundo Gustavo Tepedino:

A luz do principio da dignidade da pessoa humanas& de um lado, a técnica das
relacdes juridicas existenciais, que informam direinte os chamados direitos da
personalidade e, mais amplamente, a tutela da @@ssocomunidades intermediarias, nas
entidades familiares, na empresa, nas relac6esodsumo e na atividade econdmica
privada, particularmente no momento da prevencdesd®, deflagrando, a partir dai, uma
transformacdo profunda na dogmética da respondathdi civil. A dignidade da pessoa

humana, como valor e principio, compde-se dos fpime da liberdade privada, da

integridade psico-fisica, da igualdade substarfeidl 3°, 11I,CF) e da solidariedade social

(art. 3°, I,CF). Tais principios conferem fundanoea¢ legitimidade ao valor social da livre

iniciativa (art. 1°,IV,CF), moldam a atividade ebamica privada (art. 170,CF) e, em Ultima
analise, os préprios principios fundamentais demregcontratual regulados pelo Cdadigo

Civil.”

Com efeito, cabe ressaltar que a descoberta danadidade humana como aspecto inerente a
natureza do homem e fundamental para sua qualddéda despertou a necessidade de tutelar
alguns desses valores através do direito. O reconbeto dasubjetividade do individuopor
Sigmund Freud, possibilitou o reconhecimento denetgos intrinsecos a pessoa necessarios para
garantir a felicidade humana, os quais ndo podesamignorados pelo direito. A honra, a
reputacdo, a imagem, o nome, a afetividade, a bdada, a religiosidade e a integridade psiquica
como um todo, sdo alguns dos elementos que fornsam identidade e a subjetividade humana,
sendo protegidos tanto pela Constituicdo, no andetprotecéo da dignidade humana, como pela
nova codificacao civil, no ambito de protecéo dwl®il, capitulo 1l do Codigo Civil.

Assim, a categoria dos direitos de personalidaftendada por unsistema hibrido de
protecdd da pessoa, seja frente ao Estado ou a outroiparéis. Isso significa que sdo
conjugados os efeitos da protecdo constitucion&rediciada dos direitos fundamentais,
notadamente oriunda da supremacia constituciomahpiicabilidade imediata (art.5°, § 1°) e da

protecdo do nucleo essencial (art. 60,8 4°), cosfats da protecdo do codigo civil, concernentes

" TEPEDINO, GustavaNormas Constitucionais e Direito Civil na Constrogénitaria do Ordenamento Juridictn.
.SARMENTO, Daniel. E SOUZA NETO, Claudio Pereira. d@rg.) “A constitucionalizacdo do Direito:
Fundamentos Tedricos e Aplicagbes Especifiddi® de Janeiro:Lumen Juris, 2007, p. 316.

8 Cf. MELLO, Claudio Ari.Contribuicio para uma teoria hibrida dos direitos gersonalidadeln. SARLET, Ingo
Wolfgang (org.).O Novo Cadigo Civil e a ConstituicaBorto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
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a possibilidade de reparacdo por dano moral (2rte2l cc 186 e 927), invalidacdo de atos e
negdcios juridicos ofensivos (arts.166 e 171),s@viou reparacdo por lesdes contratuais (arts. 421
e 422), bem como a tutela inibitoria ou de rema@dicito (art. 461, 88 3°, 4° e 5° do CPC). Logo,
em virtude do artigo 5°, § 1° da Constituicdo, gE-@e uma protecao hierarquicamente superior
por forca do artigo 60, 84°, IV, conferindo aosedos de personalidade o poder de derrogar
prescricbes ofensivas decorrentes do direito ordind de limitar a intervengdo restritiva e

desproporcional do particular em seu ambito desgéa.
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