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Esta morto: podemos elogia-lo a vontade.

(Machado de Assis, 1994)



RESUMO

O presente estudo objetivou responder a seguinte questdo: A legislacdo brasileira possui
dispositivos aptos a tutelar de forma postuma o direito a identidade pessoal ante a sua
representagdo por ferramentas tecnologicas? Para tanto, utilizou-se um método baseado em
uma perspectiva exploratoria da pesquisa cientifica, a partir das técnicas de revisdo
bibliografica, analise documental e estudo de caso. Inicialmente, por meio de um viés
dedutivo, buscou-se analisar a tutela dos direitos da personalidade no ordenamento juridico
brasileiro, para, em seguida, delimitar o recorte do direito a identidade pessoal e sua tutela
poéstuma. Por fim, realizou-se um estudo sobre a resposta legislativa em relagdo a campanha
publicitaria da Volkswagen em decorréncia da comemoracdo do seu septuagésimo
aniversario, a fim de propor uma leitura da tutela postuma do direito a personalidade como

encaminhamento do estudo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a identidade pessoal, Tutela poéstuma dos direitos da

personalidade; Tutela pdstuma do direito a identidade pessoal.



ABSTRACT

The present study aimed to answer the following question: “Does Brazilian legislation have
devices capable of posthumously protecting the right to personal identity in the face of its
representation by technological tools?”. For that, a method based on an exploratory
perspective of scientific research was used, based on the techniques of bibliographic review,
document analysis and case study. Initially, through a deductive bias, we sought to analyze
the protection of personality rights in the Brazilian legal system, to then delimit the cut of the
right to personal identity and its posthumous protection. Finally, a study was carried out on
the legislative response to the Volkswagen advertising campaign as a result of the celebration
of its seventieth anniversary, in order to propose a reading of the posthumous guardianship of

the right to personality as a guideline for the study.

KEYWORDS: Right to personal identity; Posthumous protection of personality rights;

Posthumous protection of the right to personal identity.
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1 INTRODUCAO

Be Right Back, o primeiro episddio da segunda temporada da série Black Mirror, narra
a historia de uma personagem que contrata um servigo cuja fungdo ¢ criar, a partir da
utilizacao de ferramentas tecnoldgicas, um protdtipo humanoide com base nas lembrancas
deixadas pelo marido falecido. Na fic¢do, a interagcdo com a maquina se inicia por um contato
virtual e evolui até¢ a criagdo de um modelo que emula a pessoa como uma espécie de
androide, desencadeando uma série de conflitos internos na personagem principal pela
dificuldade em lidar com a complexidade da interagao por meio da representagdo artificial do
marido.

Apesar de parecer uma distopia hiper futurista, encerrada apenas na fic¢do, a narrativa
acima ndo estd somente no campo ficcional. Em 2020, o departamento de licenciamento de
tecnologias da Microsoft recebeu permissao para registrar a propriedade intelectual de uma
funcionalidade com contornos bastantes semelhantes ao servigo ficticio mencionado!. A
patente, nomeada “Criando um bot de bate-papo conversacional de uma pessoa especifica”,
prevé a criagdo de um chatbot a partir de imagens, dados de voz, postagens em redes sociais €
até cartas escritas, visando a determinacao de um perfil que, a partir do aprendizado de
maquina®, seja capaz de reproduzir comportamentos e respostas das pessoas, inclusive se ja
falecidas.

O programa de TV sul-coreano Competition of the Century: AI vs Human utilizou um
software para recriar a voz de Kim Kwang-seok, um cantor que cometera suicidio hd mais de
25 anos’. A partir do processamento de dados como o timbre de voz do cantor e tragos de
emo¢ao humana no canto e nas falas, o software Singing Voice Synthesis reproduziu no palco
do programa uma cang¢do nunca gravada pelo cantor e que sequer existia na ocasido de sua
morte. O evento chocou todo o publico e levantou um debate na comunidade juridica
internacional acerca dos limites da utilizacdo de aspectos da personalidade de pessoas
falecidas, incluindo, dentre outras, as questdes relacionadas aos direitos autorais.

Mais recentemente, em julho deste ano, uma campanha publicitdria acendeu um
grande debate publico no pais sobre os limites da utilizagdo da tecnologia para reproducao de

pessoas falecidas. Trata-se da propaganda da Volkswagen para comemorar seu septuagésimo

' Ver TecMundo. Disponivel em: <https://www.tecmundo.com.br/software/208870-patente-microsoft-preve-
criar-chatbot-morreu.htm>.

2 De acordo com Simon Phil (2013), o termo “aprendizagem de méaquina” pode ser compreendido como “a
habilidade de dispositivos computacionais de aprender sem que sejam explicitamente programados”.

3 Ver TecMundo. Disponivel em <https://www.tecmundo.com.br/software/211146-programa-tv-sul-coreano-
recria-voz-cantor-morto-ha-25-anos.htm>.



aniversario, na qual foram utilizadas técnicas de Inteligéncia Artificial* para reproduzir
atributos fisicos e sonoros de Elis Regina, falecida em 1982°. No video promocional, a
cantora foi reproduzida artificialmente em um dueto com a filha Maria Rita para estrelar o
relancamento do novo modelo do automoével Kombi da companhia. Juntas, as cantoras
interpretam a musica Como Nossos Pais, escrita por Belchior.

Como consequéncia do lancamento da pega publicitaria, o Conselho Nacional de
Autorregulamentacao Publicitaria (CONAR) instaurou um processo com a finalidade foi
investigar o fundamento ético do uso da Inteligéncia Artificial para reproduzir a imagem de
pessoas falecidas, para entenderem se os herdeiros poderiam autorizar o uso da representacao
da cantora na pega veiculada, uma vez que a pessoa em questdo aparecera em cenas as quais
ela ndo participou ou consentiu com sua participacdo em momento algum de sua vida e que
sdo, na verdade, ficcionais.

A campanha da montadora, veiculada inicialmente em 03 de julho de 2023, ensejou,
ainda, a apresentacdo de dois projetos de lei pelo Congresso Nacional, com o intuito de
regulamentar o tema, como aponta a matéria “Elis Regina recriada por IA motiva projeto para
uso de imagem de pessoas mortas”, realizada pela Agéncia Senado (2023) apds o ocorrido. O
Projeto de Lei n.° 3.592/2023, de 19 de julho de 2023, do senador Rodrigo Cunha (Podemos-
AL), busca “estabelecer diretrizes para o uso de imagens e dudios de pessoas falecidas por
meio de Inteligéncia Artificial, com o intuito de preservar a dignidade, a privacidade e os
direitos dos individuos mesmo apds sua morte” (Senado Federal, 2023). Ja o objetivo do
Projeto de Lei n.° 3608/2023, apresentado pelo deputado federal Jadyel Alencar (PV-PI), em
21 de julho de 2023, objetiva “estabelecer diretrizes parao uso de Deepfakes pds-morte”
(Camara dos Deputados, 2023). Nesse caso, a utilizagao devera ser autorizada pelos herdeiros
e a midia deverd ser compativel com a identidade que a pessoa falecida construiu em vida,
preservando sua memoria e personalidade.

Esses casos evidenciam como a tecnologia impulsionou a discussdo sobre o direito a
identidade pessoal. Aos estudiosos do Direito Privado cabe, entdo, a tarefa de fazer uma

releitura deste instituto com base nos avancos tecnoldgicos atuais®, haja vista a acelerada

4 Embora ndo se desconsidere a importancia da definigdo de inteligéncia artificial € os contornos deste debate, o
trabalho ndo adentra em seus meandros, por se debrugar ndo no estudo da inteligéncia artificial ou dos sistemas
de inteligéncia artificial, mas no desenvolvimento tecnolégico de modo amplo. Em recentissimo estudo, Negri et
al. (2023) apresentam um interesse compilado de defini¢des acerca do conceito de inteligéncia comercial.

5 Ver Canal Tech. Disponivel em <https://canaltech.com.br/inteligencia-artificial/como-deepfake-de-elis-regina-
foi-criado-para-o-comercial-da-volkswagen-254874/>.

® Nesse sentido, destaca-se o excerto do Enunciado 667 da IX Jornada Direito Civil, cuja redagio assim diz: “O
respeito a alteridade e as peculiaridades da relagdo entre o eu ¢ o outro, exige, agora sob os contornos do
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apari¢cdo das novas situagdes sociais que desafiam o estudo das ciéncias juridicas. Justifica-se,
assim, a realizag¢do deste trabalho, que analisa a identidade pessoal a partir do recorte da sua
tutela péstuma em um contexto do desenvolvimento tecnologico de representacdo humana.

O presente trabalho objetiva, assim, responder o seguinte questionamento: A
legislagdo brasileira possui dispositivos aptos a tutelar de forma postuma o direito a
identidade pessoal ante a sua representa¢do por ferramentas tecnologicas? Em uma analise
aprioristica, acredita-se que a legislagdo brasileira, ou pelos menos o sentimento social que ela
transmite sobre a matéria, ¢ insipiente na disciplina do instituto, visto que o tema foi objeto de
duas proposituras de projetos de lei, nas duas casas legislativas federais, em um intervalo de
tempo menor do que 20 dias a partir do langamento da supracitada campanha publicitéria.

A metodologia adotada no estudo possui uma natureza exploratéria, a qual se
justifica na medida em que os conceitos estudados estdo em constante disputa, inclusive em
razdo do recorte tecnologico adotado, o que enseja, assim, diante de possiveis novos
contornos que possam surgir dos avangos tecnologicos, a necessaria revisitagao da tematica.

Assim, a partir da perspectiva exploratéria da pesquisa cientifica, utilizou-se as
técnicas de revisao bibliografica, analise documental e estudo de caso na construgao das
inferéncias que resultardo na confirmacdo ou refutacdo da hipotese levantada. A revisdo
bibliografica consistiu na andlise da producdo bibliografica atual sobre tutela péstuma dos
direitos da personalidade e do direito a identidade pessoal. J4 a andlise documental se
consubstanciou no exame da Constitui¢do Federal e do Codigo Civil em busca de elementos
que se correlacionem a tematica da tutela postuma dos direitos da identidade pessoal.

O estudo ¢ composto por seis capitulos, além das referéncias bibliograficas ao final.
Este capitulo introdutério busca realizar a caracterizagdo do problema, a exposicdo da
justificativa do estudo, a definicdo da pergunta-problema e a sintese dos métodos de pesquisa
adotados.

O capitulo seguinte exprime, de forma um pouco mais aprofundada, a estratégia
metodoldgica escolhida, que consiste em uma abordagem exploratoria do objeto estudado, de
modo que permita a familiarizagao do tema, com o intuito de tornd-lo mais explicito para o
aprimoramento de ideias pré-concebidas ou a descoberta de novas intuicdes, para
caracterizagcdo de hipdteses de estudo. Sao utilizados os métodos de revisdo bibliografica e

analise documental, para alcancar os objetivos propostos. Assim, enquanto o primeiro

componente tecnoldgico, tratamento conformado com os valores constitucionais” (Conselho da Justica Federal,
2022).
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consiste na leitura de materiais sobre os direitos da personalidade e o direito a identidade
pessoal, o segundo se consubstancia na analise, primordialmente, da Constitui¢do Federal e do
Cddigo Civil.

O capitulo terceiro traz, em seu inicio, uma exposi¢do do perfil histérico-dogmatico
dos direitos da personalidade, perpassando pela apresentacio da dualidade monista e
pluralista em relagdo a técnica de inser¢do desses direitos no ordenamento e das situagdes
juridicas que se localizam entre os aspectos patrimonial e existencial da personalidade. Enfim,
identifica-se a sintese do levantamento bibliografico sobre a tutela da personalidade, cujos
resultados apontam para a sua leitura como valor juridico em detrimento da visdo tradicional
de leitura dos institutos do direito privado, que tentam subsumi-los a categoria dos direitos
subjetivos.

O quarto capitulo busca demonstrar o olhar da doutrina acerca da disciplina juridica
da identidade pessoal, com énfase em sua tutela pdstuma. Inicialmente, apresenta como
ocorreu a construgdo tedrica do direito a identidade pessoal pela atividade jurisprudencial
italiana. Em seguida, realiza-se a distingdo conceitual entre as dimensdes estatica e dindmica
do direito a identidade, para, entdo, delimitar o recorte desta pesquisa, escolhendo a dimensao
dindmica do direito a identidade como objeto de estudo, cuja defini¢do adota o remete a um
direito a verdade pessoal do individuo em relagdo a sua projecdo social. Por fim, sdo tecidas
algumas consideragdes doutrinarias sobre a tutela postuma da identidade pessoal.

O quinto capitulo se dedica a sintese da leitura do ordenamento juridico brasileiro
com vistas a identificacao da disciplina legal do direito a identidade pessoal, especialmente no
que tange a prote¢do postuma do direito. Nesse sentido, realiza-se a andlise da Constitui¢ao
Federal e do Codigo Civil, pois, no estudo doutrinério, identifica-se a necessidade de imprimir
uma leitura constitucional do Direito Civil, a fim de estabelecer uma tutela plena da
personalidade.

O capitulo sexto propde um exercicio hermenéutico sobre a resposta legislativa a
campanha publicitéria, tendo como base o material doutrindrio encontrado, para se verificar
sob qual perspectiva o legislador nacional tende a observar o fendmeno da tutela postuma do
direito a identidade pessoal. Nesse sentido, inicialmente, o capitulo dedica-se a apresentar o
estudo dos projetos de lei n.° 3.592/2023 e 3.608/2023, em tramitacdo no Senado Federal e na
Camara dos Deputados, respectivamente, para, a seguir, apresentar uma proposta de hipotese

para continuagao do estudo, concatenando os resultados obtidos em uma breve sintese.
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Por fim, conclui-se a apresentacdo do trabalho, a partir da exposi¢do das
consideragdes finais, que antecedem as referéncias bibliograficas das obras que subsidiaram

esse estudo.
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2 ESTRATEGIA METODOLOGICA

Este estudo deve ser compreendido como uma etapa inicial de um estudo mais amplo
da tutela péstuma dos direitos da personalidade, a partir da perspectiva dos impactos do
avango tecnologico na dogmadtica do Direito Civil. A partir de uma analise preliminar,
identificou-se que uma abordagem metodoldgica vidvel para a continuidade da pesquisa seria
a investigacao da tutela poéstuma do direito a identidade pessoal, com o objetivo de aprofundar
a compreensdo dos impactos da tecnologia nos direitos da personalidade. Isso se baseou na
constatagdo de que o direito a identidade pessoal ¢ suscetivel a influéncias significativas da

evolugao tecnoldgica.

2.1 A PESQUISA EXPLORATORIA COMO ESTRATEGIA METODOLOGICA

A tutela do direito a identidade pessoal ¢ particularmente suscetivel aos avangos
tecnologicos’, demandando uma estrutura robusta para sua andlise, especialmente no contexto
da protecao postuma dos direitos da personalidade. Essa sensibilidade justifica a abordagem
exploratoria adotada neste estudo, que visa aprimorar conceitos e hipdteses pertinentes a
matéria.

Segundo Antdénio Carlos Gil (2002), a pesquisa exploratdria possibilita que o tema
seja abordado de maneira ampla, haja vista a especificidade do objeto, possibilitando uma
abordagem investigativa que permite a aproximagao conceitual com o objeto, a partir do
aprimoramento de ideias e da descoberta de intuicdes em torno do problema apresentado.
Desse modo, ¢ possivel a observacdo dos varios aspectos que se relacionam a ele, visando
torna-lo mais explicito e, com sua familiarizagdo, construir as hipoteses. Nas palavras do

autor em Como elaborar projetos de pesquisa (2002, p. 41):

[...] estas pesquisas tém como objetivo proporcionar maior familiaridade com o
problema, com vistas a torna-lo mais explicito ou a constituir hipoteses. Pode-se
dizer que estas pesquisas tém como objetivo principal o aprimoramento de idéias ou
a descoberta de intuigdes. Seu planejamento é, portanto, bastante flexivel, de modo
que possibilite a consideragdo dos mais variados aspectos relativos ao fato estudado.

7 A tutela do corpo eletronico do sujeito € objeto de constantes estudos, na medida em que se observam os
impactos da tecnologia no modo de vivéncia da sociedade. Nesse sentido “deve-se, pois, buscar a permanente
aplicacdo da principiologia proveniente da tdbua axioldgica constitucional, de forma a se promover a elaboragao
de normas voltadas para a prote¢do ndo apenas do corpo fisico, mas também do ‘corpo eletronico’, o qual ¢é
formado pelos dados e informacdes pessoais de cada individuo. As relacdes desenvolvidas na internet, assim
como todas as demais, devem obediéncia estrita aos principios constitucionais, em especial ao principio
fundador do Estado Democratico de Direito brasileiro, a dignidade da pessoa humana, e o intérprete, a luz da
legalidade constitucional, diante do conflito ou do litigio, devera colocar os interesses existenciais em posi¢do de
preeminéncia” (Teff¢, 2017).
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Neste estudo, assim como na maioria dos estudos da mesma natureza, como afirma Gil
(2002), optou-se pela adogdo de um levantamento bibliografico sistematico como principal
estratégia metodologica para se compreender o fenomeno juridico da tutela postuma dos
direitos da personalidade, e em especial, do direito a identidade pessoal na ordem juridica
brasileira. As fontes bibliograficas abarcaram livros, publicagdes periddicas e impressos
diversos, cujos acessos foram realizados preferencialmente por meio de bibliotecas virtuais,
bem como portais de periddicos e outros meios digitais € impressos.

A pesquisa bibliografica, como também aponta o autor (Gil, 2002, p. 45):

[...] é desenvolvida com base em material ja elaborado, constituido principalmente
de livros e artigos cientificos. Embora em quase todos os estudos seja exigido algum
tipo de trabalho dessa natureza, ha pesquisas desenvolvidas exclusivamente a partir
de fontes bibliograficas. Boa parte dos estudos exploratorios pode ser definida como
pesquisas bibliograficas.

Como foi observado que estado da arte da literatura sobre o tema indica uma escassez
de materiais especificos sobre o tema, buscou-se realizar, complementarmente, uma analise
documental® que consistiu na inspecdo da Constituigdo Federal e do Coédigo Civil para
averiguar as intersecdes legislativas com a tematica do direito a identidade pessoal, a partir do
recorte adotado. A escolha dos dispositivos nao foi aleatoria, pois se baseou em uma leitura
constitucional dos direitos da personalidade, a partir da inser¢cdo da dignidade da pessoa
humana como fundamento da republica dentro da perspectiva do Direito Civil, visto que o
trabalho esta inserido dentro deste campo do conhecimento.

Por fim, com o intuito de subsidiar a apresentacao dos resultados, que consistem na
sustentagdo de uma hipotese de abordagem da tutela pdstuma da identidade pessoal, foi
realizado um estudo de caso sobre a resposta legislativa a partir da veiculacdo da referida
campanha, como forma de andlise de um exemplo que estimule a compreensdo do instituto,

conforme proposto por Gil (2002, p.41). Sobre esta técnica da analise de caso, o autor explica

que

[...] seus resultados, de modo geral, sdo apresentados em aberto, ou seja, na condigdo
de hipdteses, ndo de conclusdes. Nas ciéncias, durante muito tempo, o estudo de
caso foi encarado como procedimento pouco rigoroso, que serviria apenas para
estudos de natureza exploratéria. Hoje, porém, ¢ encarado como o delineamento

8 E importante ressaltar que a pesquisa documental e o levantamento bibliografico assemelham-se muito, mas,
como apontado por Gil (2002, p. 45), “[...] diferenca essencial entre ambas esta na natureza das fontes. Enquanto
a pesquisa bibliografica se utiliza fundamentalmente das contribui¢cdes dos diversos autores sobre determinado
assunto, a pesquisa documental vale-se de materiais que ndo recebem ainda um tratamento analitico, ou que
ainda podem ser reelaborados de acordo com os objetos da pesquisa”.
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mais adequado para a investigacdo de um fendmeno contemporaneo dentro de seu
contexto real, onde os limites entre o fendmeno € o contexto ndo sdo claramente
percebidos (Yin, 2001). Ora, nas ciéncias sociais a distingdo entre o fendmeno e seu
contexto representa uma das grandes dificuldades com que se deparam os
pesquisadores; o que, muitas vezes, chega a impedir o tratamento de determinados
problemas mediante procedimentos caracterizados por alto nivel de estruturagao,
como os experimentos e levantamentos (p.45).

Toda essa construgdo se destina a responder o problema que fundamenta este trabalho,
ou seja, descobrir se 4 legislagdo brasileira possui dispositivos aptos a tutelar de forma
postuma o direito a identidade pessoal ante a sua representagdo por ferramentas
tecnologicas? Para tanto, fez-se necessario dividir a pesquisa em trés grandes blocos.

Como objetivos especificos, elenca-se (i) a delimitacdo da disciplina da tutela dos
direitos da personalidade no ordenamento juridico brasileiro; (ii) a definicdo do direito a

identidade pessoal no Brasil; e (iii) a analise da tutela postuma da identidade pessoal.

2.2 PREMISSAS TEORICAS

O primeiro contato com a doutrina sobre o tema surgiu a partir da leitura da obra
Internet e Morte do Usuario: propostas para o tratamento post mortem do conteudo inserido
na rede’, de Livia Teixeira Leal (2020), que provocou o interesse no estudo sobre a tutela
péstuma dos direitos da personalidade, ao propor a reflexdo sobre a aplicagdo do paradigma
da heranca digital ao contetido deixado pelo usudrio na rede em detrimento de uma tutela que
considere também os aspectos existenciais do individuo.

Este estudo se inicia, entdo, durante a graduagdo do autor, a partir da andlise da
dicotomia entre os paradigmas da heranga digital e da tutela pdstuma da personalidade, que
originou o Trabalho de Conclusao de Curso (TCC) do autor, defendido no ano de 2021, sob
orientagdo do Prof. Dr. Sergio Marcos Carvalho de Avila Negri, e intitulado Consideracées
sobre a tutela juridica post mortem dos dados pessoais na Lei Geral de Prote¢do de Dados
Pessoais (Lei 13.709/2018).

A partir dos resultados obtidos, o estudo indicou a possibilidade de se buscar a tutela
do corpo eletronico'® sob um viés do exame do direito a identidade pessoal em sentido
postumo, pois permitiu o dimensionamento do recorte para uma das expressdes da

personalidade: a identidade pessoal. Percebeu-se, assim, que a discussdo sobre a identidade

° A obra em questdo ¢ resultado da dissertagdo, de mesmo titulo, defendida pela autora no Programa de Pos-
Graduagao em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro em 2018.

100 corpo eletronico pode ser definido como “uma espécie de reflexo da existéncia do individuo na rede, na qual
estdo presentes informagdes e dados diversos a seu respeito, e que deve ser objeto de tutela juridica” Ver Leal,
2018, p.18.
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pessoal possui um lastro doutrindrio, jurisprudencial e legislativo que poderia, a priori,
auxiliar na constru¢do de premissas para o estudo da tutela poéstuma dos direitos da
personalidade ligados ao corpo digital'!.

No estudo da tutela péstuma da identidade pessoal, o material do qual derivou a
analise sistematica da doutrina é o titulo O direito a identidade na perspectiva civil-
constitucional, fruto da tese de titulagdo no grau de doutor de Raul Cleber da Silva Choeri, em
2010, no Programa de Pos-Graduagao em Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro.

Em seu livro, o autor propde “a valorizacdo do direito a identidade a partir de sua
conceitua¢do juridica, da fixagdo de seus limites no sistema juridico, da demonstrag¢do de sua
natureza como instrumento de garantia e de realizacao da dignidade humana” (Choeri, 2010,
p.12-13). Como conclusdo, o autor apresenta a necessidade continua de reflexdo a respeito da
identidade humana sob a perspectiva civil-constitucional, para que se torne possivel enfrentar
todas as questdes juridicas sobre a matéria, de modo a respeitar a pessoa humana como valor
absoluto em nosso ordenamento juridico.

Neste estudo, merece destaque também os trabalhos do professor Carlos Nelson
Konder, que contribuiu com este estudo, individualmente, no sentido de oferecer um rico
substrato tedrico sistematizado acerca da tutela da identidade pessoal no ordenamento juridico
brasileiro, e, coletivamente, junto com a professora Ana Carolina Brochado Teixeira, no
sentido de apresentar um olhar em face da tutela pdstuma dos direitos da personalidade a
partir de uma perspectiva de duplice protecdo, indicando uma tutela tanto existencial quanto
patrimonial em determinadas situagdes juridicas.

A dissertacdo elaborada por Ligia Fabris Campos (2006) se tornou importante
substrato tedrico para testar a confiabilidade deste estudo, uma vez que adotou um
encadeamento logico estruturalmente alinhado com o adotado neste trabalho.

Como as obras possuem inclinacdo a corrente tedrica que adota uma leitura
constitucional dos institutos do direito privado, a tendéncia deste estudo, naturalmente, sera
no sentido de assimilar algumas concepgdes tedricas gerais, que servirao de baliza tedrica,

como premissas estabelecidas a partir de generalizagdes dos textos bases do trabalho.

' Tanto a prote¢do de dados quanto o direito & identidade pessoal se inserem no Ambito dos direitos da
personalidade. O aspecto estatico da identidade pessoal invariavelmente resultard em dados que merecem tutela.
Nesses casos, acredita-se que a tutela do direito a identidade pessoal se confundird com a tutela dos dados
pessoais.
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3 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A evolugdo dos direitos da personalidade ¢ um processo intrincado, influenciado por
mudancas sociais, avangos tecnoldgicos e desenvolvimentos juridicos. Este capitulo explora
essa progressdo, desde as bases classicas do Direito Civil até as complexidades
contemporaneas da protecdo da personalidade.

A ideia classica de Direito Civil remete aquela que se formulou no Codigo de
Napoledo, a partir da sistematizagcdo operada por Jean Domat em sua obra Lois civiles dans
leur ordre naturel (1689), na qual as leis civis foram separadas das leis publicas. Essa logica
ndo apenas fundamentou o codigo mencionado, mas também influenciou outras codificagdes
do Século XIX.

Construiu-se, entdo, uma fronteira claramente demarcada entre o direito publico e o
direito privado, sendo o primeiro entendido como aquele emanado pelo Estado para tutela dos
direitos gerais e coletivos e o segundo considerado como os direitos inatos e naturais dos
individuos (Bodin de Moraes, 1991). Entretanto, alerta Stefano Rodota (2008, p. 128) que “as
tecnologias da informag¢do e da comunicacdo contribuiram para tornar cada vez mais sutil a
fronteira entre a esfera publica e a privada”.

Portanto, a construcdo da esfera privada de desenvolvimento da personalidade ¢
fundamental para garantir a liberdade na esfera publica. (Leal, 2018). Sobre a privacidade, por
exemplo, destaca-se a ligao de Kelly Sampaio Baido e Kalline Carvalho Gongalves (2014) na
qual apresentam um paradoxo entre a diversificacdo da esfera privada possibilitada pela
tecnologia e a vulnerabilidade decorrente da exposi¢ao do individuo que ela implica. Assim,
surge a necessidade de fortalecer a protecdo juridica da personalidade para garantir a
concretizagao do principio da dignidade da pessoa humana.

Ao longo da historia do direito, a prote¢ao dos direitos da personalidade tem sido um
tema de crescente importancia, refletindo a evolugdo das sociedades e das concepgdes sobre a
dignidade humana. Desde marcos histéricos como o Coédigo Civil de 1916 até as discussoes
contemporaneas sobre a tutela postuma da identidade pessoal, tem havido uma busca

constante por adequar a legislacdo as demandas sociais e tecnologicas.

3.1 DO TER AO SER
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Com as declaracdes de direitos'?, que surgiram para proteger o cidaddo contra o
arbitrio do Estado totalitario, a tutela conferida a pessoa humana pelo direito publico limitava-
se as garantias politica e a integridade fisica. Nesse sistema, o individuo ndo encontrava
limites nas relagdes juridicas patrimoniais, reservando-se ao direito privado, basicamente, o
papel de estipular garantias para que o dominio fosse exercitado sem ingeréncia externa e a
transferéncia da propriedade pudesse ter livre curso (Tepedino, 2009).

O Direito Civil regulava as relagdes entre as pessoas, principalmente em torno do
direito de propriedade, unico elemento de unificacao das diversas matérias que compunham o
Direito Civil. Assim, a tutela juridica servia para que o individuo, isoladamente, pudesse
desenvolver com plena liberdade a sua atividade economica (Bodin de Moraes, 2010). Nesse
periodo, Stefano Rodota (2012) leciona que havia uma tendéncia de neutralizagao dos
conceitos e das categorias juridicas para o ocultamento dos conflitos e, portanto, da realidade.

A necessidade de proteger a privacidade individual entre os particulares motivou,
entdo, a busca de aprofundamento nas questdes relacionadas ao individuo, ndo apenas como
detentor de um patrimonio, mas como merecedor de tutela per si.

Comecga-se, entdo, a perceber a necessidade de alguns direitos individuais relativos ao
ser, como o direito a privacidade que nasce de uma demanda crescente da tutela do individuo,

entendida inicialmente como o “direito a ser deixado so6”'

, surgido em um contexto de
preocupacao com a massificacdo de midias e o abuso da imagem e de informagdes de cunho
pessoal (Leonardi, 2011).

As profundas e numerosas mudangas sociais ocorridas no século XX acarretaram o
desenvolvimento de uma sociedade mais complexa, na qual as relagcdes privadas deixaram de
se valer de um sistema no qual a propriedade era a medida de todas as coisas. O Direito,
entdo, assumiu um papel de mediador de interesses entre os anseios coletivos e as vontades
individuais.

Nesse contexto, embora o BGB alemao (1900) tenha rompido em muitos pontos com a
tradi¢do consolidada pelo Code Napoleon (1804), foi na Constituicdo de Weimar (1919) que
encontramos o primeiro aceno ao que hoje conhecemos como direitos da personalidade. Seu
texto constitucional propunha que os direitos pessoais deveriam ser efetivamente aplicados
nas situacdes concretas em que estd a personalidade em jogo, uma mudanga metodologica que

teria grande impacto na tutela da pessoa humana (Doneda, 2005).

12 Nesse sentido, destacam-se a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos (1776) e a Declaragdo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadédo (1789).
13 Ver Warren e Brandeis, 1890, p. 193-220.



20

Foi necessario, entdo, que a doutrina especializada propusesse uma renovacao
conceitual, cujo resultado foi justamente a elaboracdo da categoria dos direitos da
personalidade, vistos como um meio de tutela de um minimo essencial e como a salvaguarda
de uma esfera privada que propicie as condigdes minimas para o pleno desenvolvimento do
individuo (Doneda, 2005).

Ligia Campos (2006, p.23) sinaliza a grande contribuicdo do reconhecimento da
possibilidade de os direitos fundamentais operarem sua eficacia nas relagdes juridicas
privadas para a consolidacdo da teoria da constitucionalizacdo do Direito Civil, com a
Constituicdo deixando de ser puramente uma carta politica para se tornar o elemento
integrador de todo o ordenamento juridico.

Sob essa perspectiva, os direitos fundamentais comecaram a ser vistos como normas
de observancia obrigatéria e nao apenas como liberdades negativas exercidas contra o Estado.
Portanto, na medida em que a pessoa humana se tornou objeto de tutela também nas relagdes
de direito privado, emergiu o desafio de se definir a sua configuragdo dogmatica (Tepedino,
2009).

O estudo do Direito Civil comegou, entdo, a se voltar para explicar fenomenos
existenciais, com o grande desafio de buscar sua compreensdo a partir de uma logica
sistematica que foi pensada e construida exclusivamente a partir de uma perspectiva
patrimonialista das rela¢cdes humanas.

O movimento de funcionalizagdo das situacdes juridicas patrimoniais as existenciais
promoveu um processo de inclusdo da pessoa humana no cerne da discussao juridica,
centralizando a realidade normativa os interesses coletivos, os direitos da personalidade e as
renovadas situagdes juridicas existenciais.

A autonomia privada foi se remodelando a partir de valores ndo patrimoniais, de
cunho existencial, inseridos na no¢do de ordem publica. Assim, o individuo, enquanto
elemento subjetivo neutro e basilar do Direito civil codificado, deu lugar a pessoa humana,
objeto de promocao pela ordem juridica (Tepedino, 2016).

Assim, os direitos que impliquem na protecdo dos direitos existenciais da pessoa
humana e do exercicio dos direitos de cidadao dentro do Estado Democratico de Direito
constituem interesses tdo ou mais dignos de tutela quanto os patrimoniais (Bucar, Franzolin,
Pires, 2020).

A doutrina aponta outros fatores sociais que promoveram paralelamente a relevancia
dos direitos da personalidade, dentre os quais, Maria Celina Bodin de Moraes (2010) destaca

(1) a explosdo qualitativa e quantitativa de meios de comunica¢do de massa, progressivamente
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direcionados a desconsiderar as particularidades dos individuos, (ii) a crescente
jurisdicionaliza¢do de numerosas situagdes juridicas que antes eram entendidas como
integrantes de sistema extrajuridicos e (iii) a luta, a partir do incremento das técnicas de
engenharia genética pelo biopoder, engendrado de uma biopolitica.

Em sintese, a releitura do Direito Civil, a partir do prisma constitucional, pode ser
explicada como decorréncia de duas circunstancias historicas que direcionaram o olhar da

doutrina nas ultimas décadas'*. Conforme leciona Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p.2),

dentre as garantias oferecidas ao sujeito, reconhece-se a prevaléncia, sobre o
patrimdnio, da prote¢do da personalidade humana, seja no que diz respeito a sua
identidade e integridade, seja no que se refere a sua intimidade e vida privada. Tais
bens, de fato, passaram a constituir os pontos cardeais de nosso sistema juridico, o
qual, porém, tem sido sistematicamente bombardeado e desafiado — assim como vem
ocorrendo em todos os cantos do mundo — por inovagdes cientificas e tecnologicas
de grande magnitude e de consequéncias aparentemente imprevisiveis,
incontrolaveis e inevitaveis.

A primeira das circunstancias ¢ a dignidade da pessoa humana ter sido algada a
paradigma axiologico das relagdes privadas. Em aproximagdo do tema com o objeto deste

trabalho, a identidade pessoal, Raul Choeri (2010, p. 161-162) destaca que

a CREB/88, com sua for¢a normativa do ser calcada no eixo fundamental do
principio da dignidade da pessoa humana, rompendo os paradigmas liberais
patrimonialistas, revela uma identidade civil-constitucional de textura aberta,
congregando valores e direitos fundamentais que garantem esse processo de
realizacdo individual da identidade. Esses valores e direitos fundamentais,
consagrados no texto constitucional, apresentando maior concentracdo no artigo 5°,
refletem em diferentes matizes as vertentes da dignidade, traduzidas pelas geracdes
ou dimensdes dos direitos Fundamentais: liberdade, igualdade, solidariedade
(fraternidade) e pluralidade (identidade e diferenca). Ao se afirmar o direito
fundamental a identidade de quarta dimensdao, celebra-se a unidade no multiplo e a
multiplicidade na unidade existencial humana, realizando o reconhecimento da
pluralidade mediante uma politica de inclusdo social.

No mesmo sentido, Ligia Campos (2006, p.28-29) alerta que, “para que o valor da
dignidade humana seja tangivel e juridicamente tutelavel, ha que lhe desdobrar em

postulados, que tem por corolarios o principio juridico da igualdade, da integridade fisica e

4 Sobre o tema, Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p.2), comenta que “dentre as garantias oferecidas ao
sujeito, reconhece-se a prevaléncia, sobre o patrimonio, da prote¢do da personalidade humana, seja no que diz
respeito a sua identidade e integridade, seja no que se refere a sua intimidade e vida privada. Tais bens, de fato,
passaram a constituir os pontos cardeais de nosso sistema juridico, o qual, porém, tem sido sistematicamente
bombardeado e desafiado — assim como vem ocorrendo em todos os cantos do mundo — por inovagdes cientificas
e tecnoldgicas de grande magnitude e de consequéncias aparentemente imprevisiveis, incontrolaveis e
inevitaveis”.
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moral (integridade psicofisica), da liberdade e da solidariedade”. Por sua vez, Maria Celina

Bodin de Moraes (2017, p.85) destaca que:

O substrato material da dignidade desse modo entendida pode ser desdobrado em
quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como
sujeitos iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de
que ¢ titular; iii) ¢ dotado de vontade livre, de autodeterminagdo; iv) ¢ parte do
grupo social, em relagdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado.

Considerando a identidade pessoal como manifestagdo da dignidade humana, o objeto
desse trabalho estaria, portanto, inserido no postulado que reconhece o respeito a integridade
psicofisica do individuo. Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p.116) destaca
que o valor da dignidade alcanca todos os setores da ordem juridica e a vulnerabilidade
humana deve ser tutelada onde quer que se manifeste. Para a autora, esse principio, portanto,
“parece ser o unico capaz de conferir unidade axiologica e a ldgica sistematica necessarias a
recriagdo dos institutos juridicos e das categorias de Direito Civil”.

A segunda das circunstancias historicas que direcionaram o olhar da doutrina nas
ultimas décadas se relaciona ao avango tecnologico contemporaneo. Esse processo reformulou
e continua reformulando o contetido da autonomia privada do ponto de vista subjetivo,
objetivo e formal (Tepedino, 2016). Nesse sentido, Manuel Castells (2002) propde uma nova
perspectiva para se observar o fendmeno da organizacdo da sociedade contemporanea,
assentando que vigora atualmente um modelo econdmico-social cujo cerne se estabelece a
partir de um modo de producdo baseado na informagdo e as dinamicas de poder que ela
implica na sociedade.

Nessa perspectiva, podemos considerar a tecnologia como reflexo da propria
sociedade, que, por sua vez, ndo pode ser entendida ou representada sem suas ferramentas
tecnologicas. Nesse sentido também ¢ a percepcao de Stefano Rodota (2003), para quem a
existéncia digital do individuo ja ndo pode ser considerada um mero aspecto da sua existéncia
real, pois, paulatinamente, seu corpo eletronico condiciona mais sua existéncia do que o
proprio corpo fisico.

Luciano Floridi (2020), por sua vez, propoe a leitura da sociedade a partir de uma
realidade mesclada entre a materialidade fisica e a imaterialidade virtual, a qual denomina de
infosfera. A partir deste conceito, o autor propde o abandono da ideia de demarcacdo dos
espacos separados entre o que tradicionalmente conhecemos como real, ou seja, o aspecto
material da realidade, e o que entendemos por digital, como se este fosse um lugar inatural, no

qual se entra ou sai como ¢ quando quiser.
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Dessa forma, conforme licdo de Rodota (2003), pessoa e corpo eletronico ja se
encontram em um mesmo plano, uma dimensdo global repleta de dados e informagdes

produzidos pela navegagio em rede, forjando a criagdo de um direito global'®

, cuja protecao
deverd ser garantida a um individuo planetario com um corpo distribuido no espaco. Um
grande problema, contudo, reside no fato de que o direito estd sempre atrds dos avangos
tecnologicos, cabendo ao intérprete o esforco para reverter o descompasso entre a previsao
legal e as demandas da realidade (Leal, 2018).

Nesse sentido, os mecanismos juridicos tradicionais de subsun¢do!® do fato a norma
mostram-se insuficientes para responder as necessidades sociais atuais, diante das lacunas
normativas e da velocidade com que os instrumentos tecnologicos se desenvolvem e na
medida em que questdes disruptivas sequer cogitadas pelo legislador surgem cotidianamente,
desafiando as previsdes abstratas pretensamente capazes de regular o comportamento social
(Leal, 2018).

Ao intérprete, portanto, cabe a fun¢io de promover a integrag¢io do sistema juridico'’,
ponderando os interesses envolvidos no caso concreto, de modo a compatibilizar os avangos
tecnologicos com a tutela da pessoa humana. Para tanto, € necessario que essa tutela seja feita
a partir de novos instrumentos ¢ de uma acdo que considere o ordenamento em sua
integralidade (Leal, 2018). Sobre essa questao, preciosa ¢ a licdo de Gustavo Tepedino (2014,

p. 95-96), na qual disserta que:

Na sociedade tecnoldgica, a liberdade ha de ser estimulada, acompanhada por teoria
da interpretagdo capaz de, mediante cuidadosa ponderagdo, compatibilizar os
avangos extraordinarios obtidos pela ciéncia com a tutela da pessoa humana;
separando-se as relagdes patrimoniais das existenciais ¢ funcionalizando-se, no
plano interpretativo, a autonomia privada e a explosdo dos novos direitos aos valores
e principios constitucionais.

15 Assim, “as tecnologias da informagdo e da comunicagdo contribuiram para tornar cada vez mais sutil a
fronteira entre a esfera publica e a privada” (RODOTA, 2008, p. 128), dotando o desenvolvimento autbnomo da
personalidade, a partir da construgdo livre da esfera privada, como uma condicao para determinar a liberdade na
esfera publica (LEAL, 2018).

16 Sobre a insuficiéncia deste mecanismo, Tepedino (2014, p.84) destaca que “a logica da subsungio e do
mecanismo silogistico na aplicacdo do direito alimenta o sentimento de que a liberdade, cujas manifestagdes sdo
desprovidas, evidentemente, de previsdes normativas tipicas, se encontra externa ao (enquadramento do) direito.
Ser efetivamente livre seria agir sem controle legal, iniciando-se a liberdade quando se encerra o alcance do
ordenamento. Assim, somente quando o fato social se encaixa perfeitamente na norma esta poderia incidir; nos
demais casos prevaleceria a autonomia privada. Daqui decorre o equivoco dos chamados espagos de nao direito,
como espagos de liberdade individual fora do ambito do direito, inalcangaveis pelo ordenamento, como se tal
proposicao representasse imperativo natural da pessoa humana”.

17 Nesse sentido, Tepedino (2007, p. 23) destaca que “de todo modo, cabe ao intérprete, ndo mais ao legislador, a
obra de integracdo do sistema juridico; e esta tarefa ha de ser realizada em consondncia com a legalidade
constitucional. No que concerne a parte geral, algumas cldusulas gerais utilizadas pelo codificador merecem
especial atengdo, relativamente a prote¢do dos direitos da personalidade e a boa-fé objetiva como cénone
interpretativo”.
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E preciso, portanto, que se desenvolva técnicas de interpretacio e fundamentacio das
decisdes que, nos conflitos do mundo tecnologico, considere que a liberdade deve ser exercida
dentro e conforme o direito, e ndo fora dele. A autonomia do sujeito, nesse contexto, deve ser
exercida em consondncia com a tdbua axiologica do ordenamento juridico (Leal, 2018).

Diante desses fendomenos, ¢ preciso que se conceba a constitucionalizagcdo do Direito
Civil como procedimento metodologico de compreensdo do ordenamento em sua
complexidade tanto valorativa quanto fatica, de modo que os valores constitucionais se
incorporem a propria racionalidade da legislacdo infraconstitucional (Tepedino, 2016).

Essa perspectiva do Direito Civil busca expandir o sistema juridico na busca do
conteudo normativo dos preceitos codificados a partir do compromisso constitucional
estabelecido pela sociedade por meio do constituinte originario (Tepedino, 2016). Assim, a
leitura dos institutos de direito privado deve decorrer do entendimento da dignidade humana
como o valor mdximo do ordenamento juridico, pois foi eleita como o epicentro axioldgico do
sistema juridico nacional pelo constituinte.

Compreender a personalidade como valor contribui, fundamentalmente, para que o ser
humano receba o tratamento juridico adequado, que prestigie dois aspectos fundamentais para
a tutela da dignidade da pessoa humana: sua autonomia individual e o seu sentimento de
pertenca ao grupo (Negri, 2016).

Sobre a dignidade, contudo, Maria Celina Bodin de Moraes (2010), alerta que, diante
da infinidade de conotacdes do termo, emerge o risco de sua absoluta generalizacao, sendo
indicada, assim, como a razdo juridica de todo e qualquer direito fundamental. Segundo a
autora, “levada ao extremo, essa postura hermenéutica acaba por atribuir ao principio um grau
de abstracao tdo completo que torna impossivel qualquer aplicagao sua” (p.120).

Sendo assim, a reflexdo juridica sobre o termo deve ter como base outras ciéncias,
como a filosofia, a politica e a historia, uma vez que ao ordenamento juridico ndo compete
determinar seu conteudo, que se consubstancia como um substrato essencial para a sua
aplicacdo (Negri, Korkmaz, Fernandes, 2021).

O primado da dignidade humana, desse modo, deve comportar o reconhecimento da
pessoa a partir da realidade na qual se insere, evidenciando suas diferengcas sempre que
necessario para a sua tutela integral. Por outro lado, ndo se pode desconsiderar a importancia
do exercicio de abstracdo do sujeito nas situagdes em que o caso concreto possa gerar

restricdes a dignidade, restringindo a liberdade e a igualdade da pessoa (Tepedino, 2002).
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A coexisténcia dessas duas construcdes, sujeito e pessoa, desafia o intérprete de
promover a compatibilidade entre o sujeito abstrato e o reconhecimento das diferengas
(Tepedino, 2002), visto que o sujeito ndo se apresenta como algo compacto, unificado e
explicado, mas exprime uma realidade fragmentada e movel (Rodota, 2012).

Dessa forma, faz-se necessario, portanto, dimensionar a aplicagdo dos principios e
clausulas gerais, insculpidos no sistema pelo axioma constitucional da dignidade humana, de
modo a aclarar as nuances dos direitos da personalidade e balizar a discussdao em torno do
direito a identidade pessoal, objeto deste estudo.

Para Gustavo Tepedino (2002), conforme sera visto adiante de forma mais
aprofundada, a personalidade humana deve ser considerada primordialmente como valor
juridico, insuscetivel, assim, de reducdo a uma situacao juridico-tipica ou a um elenco de
direitos subjetivos tipicos, de modo que se proteja eficaz e efetivamente as renovadas e
multiplas situacdes nas quais a pessoa venha a se encontrar, envolta em suas proprias e

variadas circunstancias. Como menciona Bodin de Moraes (2010),

para a tutela da personalidade ser eficaz, ndo pode ser fracionada em diversas
fattispecies fechadas, como se fossem hipoteses autdnomas ndo comunicaveis entre
si. Tal tutela deve ser concebida de forma unitaria, dado o seu fundamento, que ¢ a
unidade do valor da dignidade da pessoa. E facilmente constativel que a
personalidade humana ndo se realiza através de um esquema fixo de situagdo
juridica subjetiva — o direito subjetivo —, mas sim por meio de uma complexidade de
situagdes subjetivas que podem se apresentar ora como poder juridico, ora como
direito potestativo, ou ainda como autoridade parental, interesse legitimo, faculdade,
estado — enfim, qualquer acontecimento ou circunstancia (rectius, situagdo)
juridicamente relevante.

Portanto, os direitos da personalidade devem ser localizados dentro do ordenamento
juridico pétrio, por meio de uma visdo atenta a realidade social, com -caracteristicas
fenomenolodgicas diversas da ciéncia juridica anteriormente concebida em sua neutralidade
conceitual (Tepedino, 2002).

Com relagdo a inser¢do dos direitos da personalidade nos ordenamentos juridicos,
inicialmente, houve um movimento negativista de parte da doutrina, cujos adeptos alegavam
uma impossibilidade 16gica de colocar como objeto da relagdo um bem que se confundia com
o proprio sujeito. Este posicionamento foi, pragmaticamente, superado pelo amplo
acolhimento desses direitos pelos ordenamentos romano-germanicos (Doneda, 2005).

Nesse contexto, a discussdo sobre a técnica mais adequada a incorporagdo desses

direitos aos ordenamentos ganhou destaque na producdao académica. De um lado, parte da

doutrina entendia a tipificacao dos direitos como solucao bastante vidvel, enquanto outra parte
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defendia uma espécie de regra geral que englobasse todos 0s casos nos quais estivessem em
questdo bens da personalidade (Doneda, 2005). Este debate, contudo, foi gradualmente
esmorecendo, superado mais pela atividade jurisprudencial emanada da realidade fatica social
do que por um consenso convicto da comunidade de doutrinadores (Rodota, 1992).

Em sintese, percebeu-se uma transi¢do do ambito de incidéncia das normas de Direito
Civil, da tutela da liberdade econdmica do individuo em suas relagdes privadas para a sua
tutela plena, considerando, também, suas questdes patrimoniais, mas em uma logica
existencial de protecdo. A dignidade da pessoa humana, insculpida no ordenamento juridico
nacional como seu centro axioldgico, passa a balizar todas as relacdes humanas, implicando
na tutela dos direitos da personalidade como valor juridico. Nesse sentido destaca-se o

entendimento de Raul Choeri (2010, p.243-244):

Verifica-se, nos dias atuais, embora com resisténcias dogmaticas, um processo
gradual de mutagdo no Direito, no sentido de abandonar os moldes liberais -
patrimonialista, voluntarista e, nestes termos, contratualista - que plasmam para o
individuo uma identidade estatica (no maximo, estavel), que se estabelece no seu
nascimento e o acompanha em toda a sua existéncia; uma identidade que objetiva
meramente atribuir-lhe o designativo de sujeito de direito nas relagdes juridicas, por
lhe ter sido atribuida personalidade civil. Essa mutacdo vem a significar a ampliacdo
do conceito de identidade. Além dos aspectos estaveis, de mera identificagdo,
procura-se conceber a identidade em outra dimensdo, através de uma concepgao
psicossocial, dindmica, que compreende a pessoa em sua totalidade existencial, com
capacidade de se autoconstruir a partir de sua interacdo com a sociedade, como ente
auténomo, apto para transformar-se e para decidir sobre seu proprio projeto de vida,
em virtude do seu papel de participe no processo de transformagdo universal,
evoluindo, celebrando em si o ser € o dever ser.

Desse modo, cabe a dogmatica civilista o estudo dos institutos relacionados aos
direitos da personalidade para que se compatibilize sua aplicagdo pelos intérpretes com a
ordem constitucional vigente. Convém, nesse sentido, estudar a inser¢do desses direitos
dentro do ordenamento juridico patrio, para que se entenda, no decorrer do estudo, se a forma

adotada pelo legislador nacional atende plenamente aos interesses do individuo.

3.2 A TIPIFICACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A partir dos estudos realizados, pode-se perceber uma tendéncia predominante no
século XIX de leitura do Estado a partir de uma acepgao liberal, que conduz ao
reconhecimento do regime juridico a partir de duas realidades: a liberdade, principalmente
aquela relacionada ao exercicio da atividade econdmica por meio dos contratos, € a prote¢ao

da propriedade. O Estado nesse sentido deveria garantir apenas que o individuo pudesse ter
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seguranga nas suas operagdes econdmicas ¢ na defesa do seu patrimdnio. Para tanto, foi
necessaria a adocdo de conceitos juridicos fechados, a partir de codigos que pretendiam
regular a totalidade das relagdes juridicas, cuja centralidade girava em torno da autonomia da
vontade (Campos, 2006).

Nesta época na Europa, por exemplo, o Code de Napoledo (1814) seguiu essa
tendéncia, bem como inspirou os demais codigos, haja vista o interesse da burguesia em
garantir o direito a propriedade e a menor intervengdo do Estado nas atividades comerciais.
No Brasil, por influéncia do cédigo francés, o Codigo brasileiro de 1916 pretendia abranger e
regular todas as situacdes juridicas entre particulares (Campos, 2006).

Devido a quantidade e complexidade das relagdes juridicas, esse modelo positivista de
matriz kantiana ndo obteve éxito, especialmente apds os temores causados pelo nazismo
durante a Segunda Guerra Mundial. O holocausto foi justificado pela ideia de que o Estado de
Direito se baseava estritamente no positivismo.

Como reposta a esta concepgao, portanto, emergiu a ideia de Welfare State, ou Estado
do Bem-estar Social, que consiste em se adotar um modelo de Estado intervencionista
pautado na reconstrugdo estatal e social no cenario pos-guerra. Assim, iniciou-se um processo
de relativizacdo da concepgao racional, para adog¢ao de parametros pautados nos principios da
democracia, liberdade e solidariedade (Neto, 2006). Nesse sentido, Caio Ribeiro Pires e

Daniel Bucar (2022) dissertam que, neste periodo:

Constatou-se a obsolescéncia da nogdo de sujeitos abstratos, sempre impactados
pelas leis de maneira idéntica e detentores de igual liberdade de celebrar negocios
juridicos, substrato logico do imperativo de pleno resguardo a autonomia da vontade
dos particulares, principal caracteristica do liberalismo na seara juridica. Outrossim,
intentava-se a consolidagdo de um novo regime de direito privado, harmonico as
proposi¢cdes do Estado Social, conhecido por buscar promover a igualdade
substancial.

O Direito, entdo, se voltou a tutela integral do individuo, que exigiu, como visto,
tomar a dignidade da pessoa humana e seus corolarios como elemento central da normativa
juridica, prescindindo da regulacdo integral das situagdes juridicas para sua tutela. Os

principios'® juridicos decorrentes da dignidade, por sua vez, tornaram-se valores centrais dos

18 Raul Choeri (2010, p.25) traz uma breve, mas valiosa, sintese sobre o tema, conforme se extrai do seguinte
excerto: “Os principios sdo identificados, segundo Robert Alexy, como ‘mandados de otimizagdo’, que nao se
aplicam integralmente em qualquer situagdo. ‘Os principios costumam ser relativamente gerais, porque nao estao
referidos as possibilidades do mundo real ou normativo’. Os diferencia das regras por serem normas juridicas
que dizem que algo deve ser realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Os principios podem ser cumpridos em diferentes graus, sendo que a medida de seu cumprimento
depende de possibilidades reais e juridicas. Por outro lado, as regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou



28

ordenamentos juridicos, ocupando o lugar das normas juridicas positivadas quando elas
mostrarem contrarias, arbitrarias ou injustas (Campos, 2006).

Diante desse cenario, a técnica legislativa de tipificagao integral das relagdes humanas
tornou-se obsoleta. Os legisladores passaram a adotar clausulas gerais para disciplinar de
forma ampla as matérias afeitas ao direito civil, cabendo a doutrina e ao judicidrio sua
interpretacdo e aplicag@o ao caso concreto.

Contudo, considerando o acelerado ritmo de desenvolvimento tecnologico atual, os
riscos inerentes a vida em comunidade tomam proporgdes imensas, € as consequéncias da
materializa¢do destes riscos seguem a mesma tonica. Ulrich Beck (2010), socidlogo alemao,
identifica esse cenario como uma “sociedade mundial do risco”, fendmeno caracterizado pelas
transformagdes do corpo social que atinge uma “modernidade reflexiva”, uma nova e atual
configuragdo da ordem social, cujos riscos transpdem as fronteiras territoriais por meio do
avanco tecnolédgico, cientifico, da exploracio da natureza e da globalizacdo (Batista,
Nogueira, Silva, 2019).

Neste cenario, a sociedade tende a se sentir constantemente ameacada, visto que
sequer consegue dimensionar o risco ao qual estd exposta, decorrente do sentimento de
reflexdo sobre este risco imensurdvel e nem sempre palpavel. Como consequéncia deste
constante estado de medo, a tendéncia ¢ se buscar a regulacdo imediata daquilo que emerge
como um novo risco ou o expoente de um risco ja conhecido. A resposta legislativa a
publicidade do septuagésimo aniversario da Volkswagen, cujos analise serd apresentada neste
trabalho, pode ser considerada uma manifestacdo deste fenomeno.

Atualmente, o legislador optou por tutelar os direitos da personalidade de forma
genérica, por meio de cldusulas gerais. Neste sentido, discutir qual a melhor técnica de
insercdo dos direitos da personalidade no ordenamento juridico pareceu razoavel.
Historicamente, podemos identificar as teorias pluralista € monista como as duas correntes
mais relevantes sobre a tematica.

Os defensores da teoria pluralista argumentam que a multiplicidade de bens e
interesses ligados a personalidade da pessoa, sdo, individualmente, merecedores de tutela. A
protecao da personalidade, desse modo, nao seria exaurida em um sé direito subjetivo, mas

deveria corresponder a tantos direitos da personalidade quantos forem os aspectos pessoais

ndo. Se uma regra ¢ valida, entdo se deve fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem menos. Assim, as
regras possuem determinacdes no dmbito do fatico e juridicamente possivel. Dworkin, por sua vez, entende que
as regras sdo aplicadas na forma do ‘tudo ou nada’, isto ¢, ou sdo aplicadas ou ndo sdo. Portanto, defende que
comportam excec¢des inumeraveis previamente a sua aplicagdo. Os principios, a seu turno, comportam excecdes
a sua aplicagdo que ndo podem ser enumeradas previamente a hipdtese concreta de sua incidéncia, porque
qualquer principio pode, abstratamente, representar uma excegao a aplica¢do de um principio”.
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considerados socialmente relevantes (Mattieto, 2017). Seus adeptos defendem ainda que os
argumentos contrarios ndo se sustentam, pois, se assim fosse, deveria existir também a ideia
de um tnico direito geral ao patrimonio, pois todos os direitos que o tutelam seriam apenas
expressoes desse direito geral.

San Tiago Dantas (1979, p.193 apud Tepedino, 2009, p.20) sintetiza esse argumento a

partir da seguinte constatagao:

os bens, a propriedade, a posse, os contratos, todos os direitos que se distinguem
dentro da esfera dos direitos patrimoniais, podem ser considerados de um modo
unitario; sendo possivel, entdo, dizer que so6 existe um direito patrimonial ¢ que
todos esses, que habitualmente se estudam, sdo dele simples face ou manifestagoes.

Os defensores da teoria monista, por sua vez, defendem a pessoa como um valor
unitario com interesses relativos ao ser substancialmente interligados, mesmo que dotados de
caracteristicas conceituais proprias. Nesse sentido, as normas que tutelam as personalidades
presentes na legislagdo infraconstitucional representariam a disciplina especifica de alguns de
seus aspectos particulares, sem que, contudo, constituam direitos autonomos. Nesta
perspectiva'®, o direito da personalidade seria um direito tnico, cujas multiplas expressdes sio
protegidas por normas particulares (Tepedino, 2009).

Em importante licdo sobre as duas teorias, San Tiago Dantas (1979, p.193 apud
Mattieto, 2017), defensor de uma visao pluralista, relativiza ambas as concepgdes ao afirmar a
possibilidade de uma leitura dualistica da personalidade, cuja tutela comporta tanto um
tratamento unitario quanto categorizado?’.

Assim, considerar a personalidade como um valor unitdrio propenso a ndo sofrer
limitagdes ndo pressupde a impossibilidade de prever, autonomamente, algumas de suas
expressoes mais qualificantes no ordenamento (Perlingieri, 2002). O jurista, nesse sentido,

ndo pode se concentrar apenas em encontrar mecanismos ressarcitorios que espelhem o que

19 Nesse sentido, também a partir de um paralelo com os direitos patrimoniais, no sentido de defender a
unicidade dos direitos da personalidade, Tepedino (2009) apresenta os argumentos de Giampiccolo (1958) sobre
a visdo monista dos direitos da personalidade: “Do proprietario de um terreno ndo se pensa, de certo, que ele
tenha um distinto direito a integridade do bem, a manté-lo fechado, a sua desafetagdo e assim por diante; nem se
postula do ordenamento uma especifica norma para a protecdo dessas qualidades individualizadas, que no seu
conjunto fazem a coisa ser exatamente o que ¢ e permitem que ela sirva a sua func¢do. Por que entfo, com
estranha contradi¢ao, dever-se-ia considerar diferentemente quanto a pessoa, se 0 homem ¢é exatamente o valor
fundamental sobre o qual incide todo o ordenamento? Porque o homem deveria ter protecdo limitada somente
aos aspectos expressamente regulados por uma norma, ndo se estendendo esta prote¢do indistintamente a todos
os interesses da personalidade que possam parecer socialmente relevantes, e assim merecedores de tutela?”’
(Giampiccolo, 1958 apud Tepedino, 2009, p.21).

20 Na verdade, os direitos da personalidade podem ter um tratamento unitério, porque a personalidade é uma, mas
isto ndo quer dizer que, entre eles, ndo se possa fazer diferenciacdes capazes de apresentd-los como relagdes
juridicas, distinguindo-os tal qual o patrimoénio. O patriménio é nico, mas, dentro do patrimonio, podem se
distinguir varias espécies juridicas (Dantas, 1979, p.193 apud Mattieto, 2017)
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ocorre a partir do paradigma da propriedade, deve, entretanto, salvaguardar a pessoa humana
em qualquer situagdo juridica, orientado sempre pela maxima da dignidade humana (Mattieto,
2017).

A preocupacao deve ser, no entanto, em nao conceber a protecao da personalidade sob

o paradigma do direito de propriedade, conforme leciona Gustavo Tepedino (2009, p.22):

O que se verifica, a rigor, do debate antes enunciado em torno das diversas correntes
que buscam explicar a conceituacdo, o objeto e o conteudo dos direitos de
personalidade, é que todas elas se baseiam no paradigma dos direitos patrimoniais:
ora se entende que, como o direito de propriedade, o direito em tela deve
compreender uma série de atributos que, como no caso do dominio, sdo postos a
disposicao do titular - sem que se possa fracionar o poder dominical em varios
direitos; ora, ao revés, entende-se que, tal qual o patrimoénio, a universalidade de
direitos ndo justifica a reductio in uno, sendo certo que uma inica massa patrimonial
comporta tantos direitos quantas distintas relagdes juridicas possam ser
identificadas, a luz dos interesses em jogo - ainda que entre tais relagdes juridicas
haja um vinculo organico.

Percebe-se que, assim como na época do surgimento do debate entre as teorias
pluralista e monista?!, a discussdo sobre sua distingio vem gradualmente perdendo forca, na
medida em que se observa que o cerne da discussdo ndo estd em se verificar por qual meio os
direitos da personalidade se inserem na discussdo, mas sim sobre qual viés eles sao lidos.

Assim, seja considerando os direitos da personalidade como decorréncia de um unico
direito que se manifesta em diversas expressdes, seja entendendo-os como interesses
auténomos, sua interpretacdo deve priorizar os interesses do sujeito na dimensdo existencial,
em vez da abordagem automatica consolidada pela dogmatica tradicional, que se baseia na
patrimonialidade.

Existem, contudo, situacdes em que as dimensdes patrimonial e existencial se
confundem, razao pela qual o direito deve se debrucar sobre a distingdo desses aspectos, para
que se proceda a melhor tutela possivel do sujeito, a partir da maxima constitucional da

dignidade humana.

3.3 SITUACOES JURIDICAS DUPLICES

2l Para a maior parte da doutrina, ambas as teorias pecam em analisar a discussdo a partir de um viés
patrimonialista, encerrando a protecdo da personalidade como uma relacdo juridica-tipo. Criticando a
recondug¢do da personalidade humana a novel de direitos subjetivos tipico, Pietro Perligieri defendia percebé-la
como um valor juridico a ser tutelado nas multiplas e renovadas situagdes em que o homem possa se encontrar a
cada dia (Choeri, 2010, p.238-239).
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A leitura dos institutos do Direito Civil deve perpassar, necessariamente, pela
interpretacdo do ordenamento a partir de uma hermenéutica alinhada com os preceitos
constitucionais. Nesse sentido, verificou-se a necessidade de abandonar a tradicional 16gica
patrimonialista, em razao da sua necessaria superacao diante da estatura constitucional a que
foram algadas as questdes existenciais, com a adocao da dignidade da pessoa humana como
valor maximo do ordenamento pelo texto constitucional.

Todavia, ha situagdes nas quais a patrimonialidade ¢ questdo intrinseca ao interesse do
sujeito e cujo aspecto patrimonial deve também ser merecedor de tutela. Como afirmam

Teixeira e Konder (2019, p. 139),

de acordo com a doutrina civil-constitucional, o principio da dignidade humana
impde a proeminéncia das situacdes existenciais com relacdo as patrimoniais, de
maneira a vedar a patrimonializagdo de situagdes juridicas existenciais. Isso nao
significa, repise-se, a anulag¢do ou a redug@o quantitativa do contetido patrimonial no
sistema juridico, principalmente no civilista, pois o momento econdmico, tal qual
aspecto da realidade social organizada, ndo ¢ eliminavel. Entretanto, muda seu
tratamento pelo ordenamento em termos qualitativos, pois sua fungdo passa a ser
proporcionar suporte ao livre desenvolvimento da pessoa.

Nesses casos, contudo, o intérprete deve se atentar para ndo cair na armadilha de
analisar a questao apenas pela oOtica tradicional, visto que até as questdes patrimoniais devem

ser lidas a partir da 6tima do ser em detrimento da logica do ter.

Quanto a protegdo dos direitos da personalidade, ¢ fato que a partir da mudanga de
perspectiva constitucional, passando a estar o ordenamento a servico da pessoa
humana, conforme a determinagdo do art. 1°, III, da Constituigdo, consolidou-se
definitivamente a prevaléncia das relagdes ndo patrimoniais (pessoais e familiares)
face as relacdes patrimoniais (contratuais e proprietarias). Consequéncia desta opcao
constitucional foi o substancial aumento das restrigdes estruturais impostas a
vontade individual pelo Codigo de 2002, através, por exemplo, das no¢des de abuso
do direito, dos principios da boa-fé, da confianga ¢ da fungéo social do contrato ¢ da
propriedade, solidificando a ja existente compressdo da autonomia privada
patrimonial (Bodin de Moraes, 2010, p.3).

Dai, decorrem dois desafios ao intérprete: a distingdo entre situagdes existenciais e

patrimoniais, e a definicdo dos critérios para fazé-la>’. Nesse sentido, a grande dificuldade

22 Para Teixeira e Konder (2019, p. 139-140), “A principio, essa separagdo padece de certa obviedade, quando se
pensa na contraposicao propriedade, crédito, empresa versus direitos da personalidade e direitos de familia, de
modo que, nesses casos, 0 objeto/ou o interesse presente na situacdo juridica - analise que se busca em um
primeiro momento - satisfaz o intérprete. A decomposi¢@o permite ainda identificar hipdteses nas quais ha nitida
predominancia de uma frente a outra, como situagdes existenciais com repercussdes patrimoniais ou situagdes
patrimoniais com repercussoes existenciais”.
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estard na caracterizagdo daquilo que estd em uma zona cinzenta entre as categorias?, isto
pois, na sociedade contemporanea, as questdes patrimoniais s30 motores socioecondémicos e,
consequentemente, serdio instrumentos para a concretizagdo de interesses existenciais>*.

Pela complexidade da tarefa de distingdo das categorias, a literatura propde uma
abordagem funcional®® na distingio das situagdes patrimoniais e personalissimas. Nesse
sentido, “funcionalizar um instituto ¢ descobrir sob qual finalidade ele serve melhor para o
cumprimento dos objetivos constitucionais, qual seja, a tutela da pessoa humana na
perspectiva nao apenas individual, mas também solidarista e relacional” (Teixeira; Konder,
2019, p.140).

Considerando a tendéncia imposta pela tradicdo patrimonialista do Direito Civil,
percebe-se que, comumente, os aspectos relacionados a tutela postuma dos direitos da
personalidade (existencial) sao associados a logica sucessoria (patrimonial). De fato, com o
avanco da tecnologia, situacdes em que os aspectos estdo intimidade imbricados sao
inimeras®S.

Tais fatores sustentam a ado¢do, mesmo que pragmatica, de uma visao funcional do
direito a identidade pessoal. Antes, contudo, ¢ importante destacar os ensinamentos de Carlos
Konder (2018, p.9), sobre a suficiéncia da identidade pessoal como merecedora de tutela por

si s0, conforme o autor:

Partindo do pressuposto de que a identidade pessoal é um direito fundamental, por
ser manifestacdo da dignidade da pessoa humana, do livre desenvolvimento da
personalidade e da autonomia existencial, ndo ¢ possivel entender que ela, para ser
tutelada, deva atender a alguma funcao, ja que as situacdes juridicas existenciais sdo,

23 Teixeira e Konder (2019) também afirmam que “intimeras hipoteses da vida concreta, a partir do dialogo fato
e norma, estdo em uma zona de obscuridade, de modo a dificultar a classificagdio em existenciais ou
patrimoniais. Por isso, faz-se essencial a busca da funcionalidade concreta e casuistica que exerce naquele
recorte fatico: se realiza direta e imediatamente a dignidade humana por meio do livre desenvolvimento da
personalidade, trata-se de situagdo existencial; se a realizagdo da dignidade humana é mediata, visando, em
primeiro plano, a efetivacdo da livre iniciativa, trata-se de situacdo patrimonial”.

24 Como bem ressaltado por Meirelles (2009, p.47-48), “nem sempre serd possivel afirmar que uma relagdo
juridica é existencial ou patrimonial, pois ndo ¢ raro que ambos os interesses estejam nela envolvidos. As
situagdes juridicas podem refletir interesses existenciais e patrimoniais a0 mesmo tempo. E isto ndo porque a
relagdo patrimonial é funcionalizada a promogdo de valores existenciais, como ocorre em todos os institutos
juridicos, mas sim porque é composta de situagdes existenciais e de situagdes patrimoniais”.

25 A distingdo entre situagdes juridicas existenciais e patrimoniais conduz ao regime juridico aplicivel. Nesse
sentido, adota-se 0 mesmo entendimento de Ana Carolina Brochado Teixeira ¢ Carlos Nelson Konder, de que
“tal classifica¢@o - que ndo chega a ser dicotomica, mas complementar, sob a analise sist€émica do ordenamento
juridico - faz-se sob o aspecto funcional, por ser esta a perspectiva que, metodologicamente, melhor atende aos
ditames propostos pelo Direito Civil-Constitucional, embora as situagdes possam ser qualificadas a partir de
perfis diversos, o que provoca o risco de, nem sempre, conduzir ao mesmo resultado. A analise que se propds foi
a de enfocar a problematica da fung@o dessas situagdes, com o escopo de buscar a disciplina aplicavel, a fim de
implementar uma normativa coerente com a principiologia constitucional”.

26 Sobre o assunto, Livia Leal e Gabriel Honorato, a partir do caso do Gugu Liberato, fazem um estudo sobre a
exploracdo economica de perfis de pessoas falecida. Ver Honorato e Leal, 2020, p. 155-173.
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em si mesmas, a propria func¢do: a dignidade da pessoa humana preconiza,
fundamentalmente, a ndo instrumentaliza¢cdo do sujeito ao atingimento de outros
fins. Portanto, a tutela da identidade pessoal ndo esta condicionada ao limite interno
de atingir certo fim: qualquer limite a ele deve se originar diretamente da mesma
dignidade da pessoa humana que lhe da fundamento, em um processo de ponderagao

A andlise funcional propde o exame da situacdo juridica com o intuito de encontrar
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qual fun¢do melhor concretiza o texto constitucional”’. Embora admita-se que ambos os

aspectos caminhem para a tutela Gltima da pessoa humana®®

, considera-se que a tutela de
situagdes patrimoniais conduz ao interesse da coletividade a partir do reconhecimento da sua
func¢do social, enquanto a tutela das situagdes existenciais, por sua vez, implica em proteger o
individuo em si, a partir de uma fun¢do de promogao pessoal.

Livia Leal (2018) alerta para a dificuldade de se enquadrar determinada situagdo
juridica nessa légica de distingdo, sobretudo quando o interesse envolve ambos os aspectos
com graus similares de intensidade, pois ndo ¢ incomum que ambos os interesses estejam
presentes, o que demandara uma andlise fatica apurada do intérprete. Para realizar tal
distingdo a autora apresenta dois pontos de reflexdo: o relativo ao interesse (o que €) € o
funcional (para o que serve).

Nessa perspectiva, a analise dessas situacdes deve ser baseada na sintese dos efeitos
essenciais da situagdo juridica e realizada a partir do caso concreto, considerando-se sob qual
finalidade ela serve melhor para o cumprimento dos objetivos constitucionais, qual seja, a
tutela da pessoa humana na perspectiva solidarista e relacional em detrimento de uma visao
exclusivamente individualista.

Segundo Ana Carolina Brochado Teixeira e Carlos Nelson Konder (2012), “se realiza
direta e imediatamente a dignidade humana por meio do livre desenvolvimento da
personalidade, trata-se de situacdo existencial; se a realizagdo da dignidade humana ¢ mediata,
visando, em primeiro plano, a efetivagdo da livre iniciativa, trata-se de situacao patrimonial”.

Sobre a distingdo, Livia Leal (2018, p. 41) propde que:

27 Segundo Teixeira e Konder (2019, p.139-140), “[...] ndo basta, apenas, averiguar o cumprimento da funcio
social de toda e qualquer situagdo juridica - como nos contratos, que hoje intrinseco a eles, principalmente, as de
ordem patrimonial -, mas sim, qual a fun¢do que aquela situagdo juridica realiza, que melhor concretiza os
objetivos constitucionais. Para as situa¢des existenciais, ¢ necessaria a realizagdo de uma fungdo de cunho
pessoal, que tutele o livre desenvolvimento da personalidade ndo apenas da pessoa como nucleo isolado, mas
inserida na sociedade, em determinado contexto”.

B A distingdo se faz necessdria, tendo em vista a instrumentalidade indireta das situagdes patrimoniais a
concretizacdo da dignidade, pois seu principal objetivo ¢ a realizacdo de uma funcdo social; prioritariamente,
elas estdo a servico da coletividade, tornando inevitavel a conformacgio da autonomia privada ao imperativo da
solidariedade. Situacdo diferente ocorre nas situa¢des juridicas existenciais, cujo objetivo € a realizacdo direta da
dignidade, conforme as proprias aspiragdes, valores e modus vivendi; enfim, tém como fun¢do imanente a livre
realizagdo da personalidade, segundo o proprio projeto de vida que a pessoa construiu para si. (Teixeira; Konder,
2019, 139-140).
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As situacdes juridicas patrimoniais devem desempenhar uma funcdo social, diante
de sua instrumentalidade indireta para a realiza¢do da dignidade da pessoa humana,
podendo, nesses casos, a autonomia privada sofrer limitagdes em face de interesses
coletivos. Ja as situagdes juridicas existenciais ndo podem ser instrumentalizadas a
um interesse social ou coletivo, por constituirem manifestacdes diretas da
personalidade do individuo. Assim, as situa¢des existenciais incidem imediatamente
sobre o desenvolvimento da personalidade, ao passo que as situagdes patrimoniais
apenas mediatamente servem a este fim. A ideia de patrimonialidade encontra-se
vinculada a suscetibilidade de avaliagdo pecuniaria, possuindo referencial em um
interesse apreciavel economicamente, de acordo com o contexto juridico-social e
historico.

Ao tratarmos da tutela postuma dos direitos da personalidade, duas sdo as implicacdes
conceituais para a tutela dos interesses do individuo®’, segundo apresentam Negri e Korkmaz

(2021):

(1) as situagdes juridicas patrimoniais constituem o objeto da sucessdo
mortis causa;, e (i) os direitos da personalidade sdo intransmissiveis,
embora transmissiveis sejam os efeitos patrimoniais deles decorrentes,
condicionada a utilizagdo da expressdo econdmica destes direitos ao
principio da dignidade humana, como ocorre, por exemplo, com o direito a
imagem e os direitos autorais

No primeiro caso, dada a vocagdo patrimonialista do Direito Civil, ndo hd muita
discussao sobre os legitimados para exercer a titularidade dos direitos de sucessdo. O Codigo
Civil reserva um capitulo composto por quase 250 artigos>® totalmente dedicado a disciplina
da sucessao.

Igual sorte ndo foi reservada a tutela postuma dos direitos da personalidade, cuja
disciplina esta positivada nas clausulas gerais dos paragrafos Unicos dos artigos 12 e 20 do
Cddigo Civil, conforme sera visto adiante.

Nesse sentido, cabe a atividade jurisprudencial e doutrinaria o papel de definir a
legitimidade para tutela desses direitos postumos, o que este estudo buscara enfrentar, mesmo
que de forma genérica. Antes, contudo, a pesquisa da natureza dos direitos da personalidade

deve ser preconizada.

2 Sérgio Negri e Maria Regina Korkmaz (2021, p. 665) propdem que “em se tratando de bens patrimoniais a
integrar a heranca digital, aplicar-se-ia a vocacdo hereditdria com a restrigdo dos que tém capacidade para
suceder. Para os bens existenciais, por outro lado, o paradigma da heranca digital seria inaplicavel, podendo-se
mesmo superar uma leitura restrita daqueles que teriam legitimidade para promover a tutela post mortem da
personalidade, a ser ampliada para terceiros juridicamente interessados, tendo em vista a insuficiéncia dos
paragrafos unicos dos artigos 12 e 20, do Cédigo Civil. Nao raro, a prote¢ao post mortem da personalidade pode
se operar inclusive em face dos proprios familiares”.

30O direito sucessorio estd regulado nos arts. 1.784 a 2.027 do Cédigo Civil, sendo o direito a heranca
assegurado pelo art. 5°, XXX, da Constituigdo Federal.
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De todo modo, alerta-se que a “personalidade humana deve ser considerada antes de
tudo como um valor juridico, insuscetivel, pois, de reducdo a uma situagao juridica-tipo ou a
um elenco de direito subjetivos tipicos” (Tepedino, 2007, p.23). A busca da tutela da pessoa
humana deve ser buscada em qualquer caso, por meio dos especificos direitos subjetivos ou
pelo afastamento de tutela juridica de qualquer ato juridico, patrimonial ou extrapatrimonial,

que ndo atenda a realizacdo da personalidade (Leal, 2018, p. 44).

3.4 PERSONALIDADE COMO VALOR JURIDICO

No Brasil, por muito tempo, a influéncia de teorias tipificadoras foi evidente na
discussdo dos direitos da personalidade, embora hoje esse cendrio tenha mudado para uma
abordagem a luz do Direito Civil-constitucional, uma vez que a fonte normativa da matéria
agora esta na Constitui¢ao Federal (Doneda, 2005).

A visdo classica dos direitos fundamenta-se na concepgio de direitos subjetivos®!, os
quais buscam adequagdo ao caso concreto por meio de uma norma geral ja estabelecida, no
modelo de situacdo-tipo®. Dessa forma, caberia ao sujeito a pretensio de ver aplicado ao seu
caso um direito adequado a ele, j& que a regra ¢ estabelecida como uma categoria pré-
estabelecida.

Para a efetiva tutela dos direitos da personalidade, ndo seria adequada a aplicagdo da

técnica do direito subjetivo elaborado na categoria do ter*®, visto que o objeto de tutela é a

31 Sobre a matéria, Miguel Reale (1976) leciona que “direito subjetivo, no sentido especifico e proprio deste
termo, s existe, a meu ver, quando a situacdo subjetiva implica a possibilidade de pretender ou exigir como
proprio uma prestagdo ou um ato de outrem. O nticleo do conceito de direito subjetivo € a pretensdo (Anspruch),
a qual pressupde que sejam correspectivos aquilo que ¢ pretendido por um sujeito e aquilo que ¢ devido por
outro (tal com o se da nos contratos) ou que pelo menos, entre a pretensdo do titular do direito subjetivo e o
comportamento exigido de outrem haja certa proporcionalidade compativel com a regra de direito aplicavel a
espécie. Além disso, ha no direito subjetivo a pertinéncia da exigibilidade, sendo a prestagdo exigida pelo titular
com o algo que lhe ¢ proprio. Desse modo, a pretensdo se pde com o elemento conectivo entre o modelo
normativo e a experiéncia concreta, mesmo porque a norma, exatamente por ser um modelo destinado a
realidade social, ndo difere desta a ndo ser por um grau de abstracdo, na medida em que ela ¢ instaurada a vista
da realidade mesma, com a expressao objetiva do que nela deve ser declarado obrigatorio”.

32 Sobre o tema, Choeri (2010, p.253) afirma que “A doutrina italiana observou que as violagdes ao direito a
identidade, especialmente em seu aspecto dindmico, decorriam, na maioria dos casos, do exercicio da liberdade
de manifestagdo de pensamento, direito consagrado constitucionalmente tanto na Italia como no Brasil. Nesse
sentido, podem-se distinguir algumas situagdes-tipo de conflitos de direitos, tais como os ocorridos entre, de um
lado, o direito de imprensa, o direito de critica, o direito de satira, o direito de criagdo artistica, e, de outro lado, o
direito a identidade”.

33 “Parte da doutrina italiana tem se pronunciado no sentido da inutilidade de se recorrer a estrutura do direito
subjetivo para a tutela da identidade. Esse esquema, ajustado ao ambito patrimonial, parece inadequado no
campo das relagdes existenciais, em que ndo existe dualidade entre sujeito e objeto, sobre a qual o direito
subjetivo se estrutura. Diversas situa¢des juridicas relativas a personalidade t€m relevancia, independentemente
da sua qualificag@o em termos de direito subjetivo. O modo de ser de uma pessoa ndo ¢ passivel de constituir
objeto de poder dominial usufruido por ela propria. O ser ndo pode degradar-se a dimenséo do ter, o ser humano
pode dispor do que tem, mas ndo do que é” (Choeri, 2010, p.230-240).
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pessoa, que constitui a0 mesmo tempo o sujeito titular do direito e o ponto de referéncia
objetivo de relagdo. A tutela da pessoa nao deve ser fragmentada em hipoteses autdbnomas e
isoladas, incomunicaveis entre si; ao contrario, deve ser tratada como um problema unitario,
fundamentando-se na unidade do valor da pessoa (Choeri, 2010, p.239).

Em respeito ao texto e as técnicas constitucionais®®, a personalidade deve ser
entendida como valor méximo do ordenamento, que, como tal, condiciona o legislador
ordinario e o intérprete da norma, “modelando todo o tecido normativo infraconstitucional
com a tabua axiologica eleita pelo constituinte” (Tepedino, 2009, p.24).

Ao legislador ordindrio, ¢ permitido limitar as garantias sociais ou individuais apenas
se a norma encontrar amparo na propria dignidade da pessoa humana (Tepedino, 2009).
Portanto, qualquer lei que viole o objetivo constitucional de realizar a personalidade como
expressao da dignidade humana, padeceria de vicio de inconstitucionalidade.

A disciplina constitucional da personalidade nao sé estabelece parametros legislativos
para orientar a atuagdo estatal, mas também incide diretamente nas atividades privada. Nao ha
negdcio juridico que nado tenha tido seu conteudo remodelado pelo texto constitucional, uma
vez que a dignidade da pessoa humana definiu com novas bases até mesmo para as fungdes
sociais da propriedade e da atividade economica (Tepedino, 2009).

Nesse sentido, toda a disciplina do Direito Civil, assim como o restante do
ordenamento juridico, sofreu uma influéncia massiva da normativa constitucional. Seja pela
atividade do proprio legislador ordinario, inclusive com a edi¢cdo do atual cédigo, seja em
razao da atividade dos magistrados na apreciagao das demandas, certo ¢ que a tutela plena da
dignidade humana exige um sem-fim de situacdes a serem remodeladas a partir desse novo
paradigma.

Ao legislador, neste cendrio, ndo cabe solucionar toda a matéria dos direitos da
personalidade de forma abstrata e absoluta, mas sim orientar o exercicio hermenéutico dos
aplicadores do direito de modo que seu resultado considere a avaliagdo concreta dos eventuais

interesses colidentes™.

3% Conforme Tepedino (2009, p.24), “[..] com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicagdo da pobreza e da marginalizaggo, e
de redugdo das desigualdades sociais, juntamente com a previsdo do § 2° do art. 5°, no sentido da ndo exclusdo
de quaisquer direitos e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo
texto maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promocgao da pessoa humana, tomada como
valor méximo pelo ordenamento. Sublinhe-se a técnica legislativa - ndo por acaso - empregada pelo constituinte,
fixando, no Titulo 1, principios fundamentais que, ali situados, impdem especifica fungdo aos demais direitos
constitucionais, permeando todo o sistema juridico com os valores ali indicados, expressos nos fundamentos e
objetivos da Republica”.

35 Segundo Anderson Schreiber (2008, p.5), “metodologia oposta foi eleita pelo Codigo Civil de 2002, que, em
vez de indicar parametros de ponderagdo para hipdteses frequentes de colisdo, preferiu, com rarissimas excegoes,
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Diante da impossibilidade de regular todas as inimeras situacdes nas quais a pessoa
humana esta inserida e que, justamente por esta razdo, exigem sua eventual tutela, as
Constituicdes e as legislagdes infraconstitucionais contemporaneas utilizam-se da instituicao
de clausulas gerais.

Essas sdo normas que ndo prescrevem uma conduta especifica, mas estabelecem
valores e parametros para interpretagdo das demais normas. Devem ser consideradas como
referéncia interpretativa para que o intérprete aplique os critérios axioldgicos e limites na
interpretagdo das demais disposi¢cdes normativas (Tepedino, 2007).

A técnica utilizada pelo legislador, contudo, impde ao intérprete a dificil tarefa de
analisar o caso concreto sem imprimir uma visdo patrimonialista caracteristica ha muito
tempo presente na leitura do Direito Civil.

Nao raras vezes a tutela da personalidade pode, inclusive, colidir com aspectos
proprios da personalidade, expressando a autonomia do individuo ou, até mesmo, refletindo
situacdes patrimoniais inerentes ao seu complexo conjunto de interesses. Um exemplo € o art.
14 do Codigo Civil, que afirma a validade da disposi¢ao gratuita do proprio corpo, no todo ou
em parte, para fins cientificos ou altruisticos apds a morte (CC, art. 14, 2002)

Assim, nao ha duvida de que a disposi¢do legislativa, neste caso, autoriza a limitagao
voluntaria do exercicio do direito ao proprio corpo, permitindo que ele seja cedido para
pratica da ciéncia ou para transplantes de 6rgdos.

Nao ¢ dificil compreender tal disposicdo autorizativa para os casos em que ha um
reconhecimento social consolidado a tais praticas, as quais estdo, aparentemente, imbricadas
na tutela global da pessoa humana.

Analisemos, contudo, se ndo houvesse a imposicdo da gratuidade na disposi¢cdo
postuma do corpo. Estar-se-ia, entdo, diante da possibilidade de mercantilizacdo de cadaveres
em uma logica que subverteria a tutela do individuo, objetificando-o como mercadoria nessa
relacdo. Neste cendrio, ndo ¢ dificil perceber a linha de separacdo entre os aspectos

patrimoniais e existenciais da tutela do individuo em razio do ser e ndo do ter*.

uma regulacdo isolada, tipica e abstrata de cada um dos direitos da personalidade, estipulando solugdes pré-
moldadas e estaticas que procuram camuflar sob a curta roupagem normativa uma realidade grandiosa demais
para ser ocultada, e que acaba por se revelar, diariamente, mesmo para os espectadores menos curiosos”.

36 “Ndo ha davida de que limitagdes voluntarias ao exercicio dos direitos da personalidade sdo admitidas de
forma pontual em casos contra os quais, por razdes diferenciadas, o sentimento social ndo investe. O que o
direito deve vedar ¢ que tal limitacdo decorra ndo do exercicio de outro aspecto da dignidade humana - a
liberdade de autodeterminagdo pessoal -, mas de propdsitos patrimoniais, lucrativos, comerciais, especialmente
se cultivados no terreno da necessidade, da vulnerabilidade ou, pior ainda, da miséria” (Schreiber, 2008, p.25).
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Contudo, na maioria das situacdes cotidianas, essa diferencia¢dao ndo ¢ algo evidente e
simples®’. Existem diversos exemplos de situagdes® nas quais a necessidade de subsisténcia
econdmica do individuo o obriga a dispor de aspectos da sua personalidade. Assim, sob o
manto da autonomia da vontade, seria possivel imaginar a possibilidade de disposigdes sobre
matéria de direitos da personalidade a partir do cotejo com outras dimensdes da propria
personalidade do sujeito.

A solucdo passa, entdo, pela ponderacao e balanceamento dos multiplos e particulares
interesses envolvidos. Ao direito privado tem sido reservada a tarefa de atenuar os contornos
absolutos conferidos pelo individualismo juridico a vontade humana — enquanto Unico
elemento legitimador das posi¢des assumidas pela pessoa nas relagdes privadas. Ao intérprete
cabe a tarefa de buscar os elementos escondidos pela vontade e aqueles interesses que a
dominam; somente assim, sera possivel operar uma efetiva ponderagao todos esses interesses
envolvidos (Schreiber, 2008, p.25).

Com a mudanga de paradigma interpretativo para a leitura do ordenamento juridico, a
evolugdo do papel da magistratura foi notavel, especialmente apds a promulgacdo da
Constituicao de 1988, que inaugurou um periodo de efetividade das normas constitucionais,
principalmente nas relagdes privadas.

Nesse contexto, o intérprete deve vincular-se a ordem juridica de forma unitéria,
construindo a solugdo para os casos concretos a partir do conjunto de principios
constitucionais, veiculados, como dito, por meio das clausulas gerais (Tepedino, 2016).

Essa técnica legislativa permite franquear um espaco mais amplo de atuacdo do
intérprete, cuja atuagdo deve, no entanto, ser balizada pela promog¢do da axiologia

constitucional (Tepedino, 2016).

37 Nesse sentido, Anderson Schereiber (2008, p.25) disserta: “Certo que, ainda assim, casos controvertidos
avultam, ja que os interesses existenciais ou patrimoniais nem sempre aparecem de forma cristalina nas
demandas judiciais, e a complexidade da vida ndo raro transborda os limites estreitos da qualificagdo juridica”.

38 Elucidativo o exemplo trazido por Schereiber (2008), do “Monsieur Wackenheim, que, na cidade francesa de
Morsang-sur-Orge, protagonizava, mediante remuneragdo, a insélita modalidade de lazer intitulada lancer de
nain (langamento de ando). O Conselho de Estado manteve a proibicdo municipal emitida contra tal atividade
com base na prote¢do a dignidade humana, embora o proprio Wackenheim alegasse que seu direito ao trabalho —
parte também integrante da sua dignidade — ndo lhe vinha, na pratica, assegurado pelo mesmo Estado que agora
pretendia desemprega-lo com a proibi¢do daquela atividade. Das diversas premissas da decisdo se extrai a
necessidade de proteg@o do individuo contra si mesmo, contra os efeitos da sua liberdade, ¢ especialmente da sua
liberdade de contratar”.



39

Assim, considerando o dever de julgar as controvérsias que lhe sio submetidas®®, a
atuacdo do magistrado deve pautar-se na leitura do ordenamento como um sistema unitario,
complexo e sistematico.

Para isso, o intérprete deve recorrer aos principios e valores que possam uniformizar o
sentido das decisdes*’, “reconduzindo-as da fragmentagdo da casuistica a unidade axiologica
indispensavel a compreensao do ordenamento como sistema” (Tepedino, 2016, p. 26).

O magistrado deve, entdo, interpretar cada regra aplicada em conjunto com a
totalidade do ordenamento*!, refletindo a integralidade das normas em vigor, para, assim,
possuir condi¢des de definir a norma do caso concreto pelas circunstancias faticas nas quais
incide*.

Diante da colisdo de direitos fundamentais*, contudo, parte da doutrina defende a
aplicacdo da técnica da ponderagdo de principios, que implica em autorizar o juiz a afastar
uma regra expressa, mediante a caracterizagio de um hard case®?.

Para Gustavo Tepedino (2016), no entanto, esse argumento ndo se sustenta pois, para
ele, todo caso deve ser considerado singular e dificil, demandando a aplicagdo integral do
ordenamento, razdo pela qual ndo faz sentido exigir coeréncia com as demais normas do
direito em casos especificos, quando o ordenamento deve ser visto sempre como unitario,

complexo e sistematico®.

30 art. 5° inciso XXXV, da Constituigio Federal “estabelece o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, ao dispor que a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito” (CF,
art. 5°, 1998).

40 Nesse sentido, a atividade judiciaria deve ser integralmente coerente com o ordenamento, pois “a auséncia de
balizas predefinidas para a atuag@o do magistrado pode gerar desequilibrio na moldura institucional em que se
assentam as democracias contemporaneas, com a separagdo do poder politico entre as esferas administrativa,
legislativa e judiciaria” (Tepedino, 2016).

4l Para tanto, o intérprete “ndo pode levar em conta uma regra isoladamente considerada, ainda que esta disponha
exatamente sobre a hipdtese em questdo, mas o conjunto das normas inserido no ordenamento” (Tepedino, 2016,
p. 26).

42 O objeto da interpretagdo sdo as disposi¢des infraconstitucionais integradas visceralmente as normas
constitucionais, sendo certo que cada decisdo abrange a totalidade do ordenamento, complexo e unitario. Cada
decisdo judicial, nessa perspectiva, ¢ um ordenamento singular extraido da mesma tabua axioldgica (Tepedino,
2016, p. 27).

43 Entende-se “direitos da personalidade” como direitos fundamentais por decorrerem diretamente da dignidade
da pessoa humana.

4 Ronald Dworkin (2014), a partir de algumas decisdes judiciais dos tribunais anglo-saxdnicos, caracteriza os
hard cases (casos dificeis, em tradugdo livre) como as situagdes nas quais (i) o sentido da norma nao ¢ claro, (ii)
ha um aparente conflito de normas ou (iii) aparenta ndo haver um direito a ser aplicado nos casos. Nestas
situagdes, para Dworkin, os juizes ndo sdo livres para utilizar de uma pratica criadora do direito, devem ater-se
ao direito inscrito no ordenamento juridico, descobrindo-o através de uma analise da pratica institucional dos
tribunais patrios. Contudo, a partir da analise da integralidade do sistema juridico, poderdo afastar a aplicagdo de
determinadas normas que ndo se adequem ao ordenamento.

45 Segundo Tepedino (2016, p.28), “mesmo quando aparentemente o magistrado aplica somente uma regra, de
linguagem clara e direta, vale-se, a rigor, de cada uma das normas que convivem unitariamente no ordenamento,
reclamando coeréncia e inter-relagdo normativa; e especialmente dos principios que lhe ddo fundamento,
respeitada a hierarquia constitucional. Por isso, ndo se pode considerar a ponderagdo como expediente
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Ao falarmos em direitos da personalidade, qualquer caso ganha contornos ainda mais
singulares e complexos, por mais banais que demonstrem ser em andlises aprioristicas ou
superficiais, visto que expressam o estabelecido em nosso ordenamento juridico como mais

precioso: a dignidade da pessoa.

excepcional, a ser utilizado em hipdteses extremas, apenas quando ndo fosse possivel a aplicagdo mecanica das
regras”.
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4 A TUTELA DA IDENTIDADE PESSOAL

A concepgao inicial de um direito a identidade pessoal € atribuida a Adriano De Cupis,
cuja obra Os direitos da personalidade, datada originalmente de 1959, ja trabalhava a ideia de
se proteger esse direito, ainda que restrita a uma visao estatica de identidade, como ressalta
Konder (2018).

Em sua obra, o autor ja dialogava com conceitos como o direito a verdade pessoal e o
direito de ser conhecido por quem se €. Apesar disso, Carlos Konder (2018, p. 3) afirma que
foram as decisdes italianas que deram origem ao direito a identidade pessoal, destacando que
os valiosos estudos doutrinarios que as analisaram posteriormente ‘“‘serviram mais a
sistematizar tais decisdes, discutindo a autonomia da identidade pessoal e colocando em

xeque a organizacao tradicional dos direitos da personalidade”.

4.1 ATUTELA DA IDENTIDADE

Logo, embora a doutrina classica ja admitisse a ideia de um direito a identidade
pessoal, foi a atividade jurisprudencial, especialmente a experiéncia italiana, que desenhou
inicialmente a protecao desse direito.

Nesse sentido, ao lidar questdes relacionadas ao direito a imagem, que tangenciam a
identidade, a jurisprudéncia italiana preconizou a distingdo entre imagem-atributo e imagem-
retrato. A primeira se refere as caracteristicas fisiondmicas do individuo, enquanto a segunda
se relaciona aos atributos identificaveis em suas relagdes sociais (Konder, 2018).

Os tribunais italianos perceberam que a nogio de imagem-atributo*® nio deveria ficar
contida apenas no ambito do direito a imagem, uma vez que representava mais do que a

simples “imagem”. Surge, entdo, o direito a identidade pessoal®’

independente em relagdo aos demais*®.

, um direito da personalidade

46 Esse conceito ¢ definido por Carlos Affonso Pereira de Souza (2003) como “o conjunto de particularidades
comportamentais que distinguem uma pessoa das outras, podendo, tais particularidades, abonar ou desprestigiar
o respectivo individuo”.

47 Segundo Bodin de Moraes (2010), o novo direito foi definido como o “direito de ser si mesmo” (diritto ad
essere se stesso, no original), considerando as ideias, experiéncias pessoais e convic¢des ideologicas, religiosas,
morais e sociais que distinguem a pessoa e, a0 mesmo tempo, a qualificam, dentro do contexto social. Nesse
sentido, ver também Lorenzetti, 1998.

48 Sobre o tema, Maria Celina Bodin de Moraes (2010) expde a separagdo em relagdo ao demais direitos da
personalidade ao afirmar que “enquanto o nome identifica o sujeito fisico no plano da existéncia material e a
imagem evoca os tragos fisionomicos da pessoa, a identidade pessoal representa uma “férmula sintética” para
destacar a pessoa globalmente considerada, de seus elementos, caracteristicas ¢ manifesta¢des, isto €, para
expressar a concreta personalidade individual que veio se consolidando na vida social”.
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Uma das primeiras decisdes dignas de nota na jurisprudéncia italiana ¢ a do Tribunal
de Roma, cuja sentenga foi proferida em 6 de maio de 1974, com base na agdo proposta por
dois individuos, um homem e uma mulher, em face do Comitato Nazionale Referendum
Divorzio. A imagem de ambos foi utilizada pelo réu em um manifesto favoravel a revogacao
da lei do divorcio italiana, fazendo referéncia aos individuos como um casal que apoiava essa
posicao.

No entanto, além de ndo formarem um casal, os dois foram coautores da lei e eram,
publicamente e notoriamente, favoraveis a sua manutencao. O comité foi proibido de circular
o encarte e obrigado a divulgar na imprensa um comunicado que explicitava que a opinido dos
representados nao coadunava com aquela veiculada, e que, além disso, suas imagens foram
utilizadas sem consentimento de ambos (Campos, 2006).

A referida decisdao se baseou em dois fundamentos principais. O primeiro foi o uso
indevido da imagem dos individuos sem consentimento, o que, por si sO, justificaria a
intervengdo judicial. Entretanto, ¢ do segundo ponto que podemos deduzir a consolidagdo do
direito a identidade pessoal como um direito autdnomo sujeito a protecdo € com contornos
bem definidos.

O juiz entendeu que “o ordenamento juridico tutela o direito de todos de ver
reconhecida a paternidade dos proprios atos e, em sentido amplo, sobretudo a nio se ver
atribuida a paternidade de atos que ndo sdo proprios do titular, isto €, a ndo ver distorcida a
propria personalidade individual” (Campos, 2006, p. 53).

A sentenca reconhece também “que a deturpagdo da identidade pessoal ¢ ainda mais
grave se atingir as convicgdes politicas, éticas e sociais do individuo, uma vez que se entende
tratar da esfera mais relevante e mais intima da personalidade” (Campos, 2006, p. 53).

Ao distinguir o direito de imagem do direito a identidade pessoal na fundamentagao
das lesoes distintas, podemos entender que “se protegeu ndo sé o direito a imagem, violado
pela publica¢do indevida da foto, mas também, e independentemente desse direito, afirmou-se
a ocorréncia, na hipotese, da lesdo a outro interesse existencial, que é o direito da pessoa a sua
propria identidade” (Campos, 2006, p. 53).

A decisao ainda “vincula o conceito de identidade pessoal ao posicionamento
ideologico da pessoa” (Campos, 2006, p. 53), destacando o direito a identidade pessoal nao
apenas como um critério para restringir o exercicio da liberdade de expressdo, limitado a
casos especificos, mas também como um direito autobnomo com um conteudo amplo e

proprio.
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J& a decisdo proferida em 1979 pelo Tribunal de Turim despertou o interesse dos
juristas por esse novo direito, ao resolver o conflito entre um lider politico, Marco Pannella, e
o Partido Comunista do pais. Na ocasido, o partido havia distribuido panfletos para
propaganda eleitoral afirmando que o politico se inscrevera como representante do partido
Nova Republica, uma agremiagdo politica com ideologia distinta daquela defendida pelo
Partido Radical italiano, do qual Pannella fazia parte (Campos, 2006).

Essa decisao reforgou o conteudo do direito a identidade pessoal, pois nao havia lesao
a honra do demandante pela afirmagao de pertencer a um partido politico cuja ideologia era
compativel com o Estado Democratico de Direito. A lesdo ocorreu devido a distor¢do de sua
identidade politica, “mesmo que por meio de uma atribuicdo em abstrato de fatos ndo
desonrosos, bastando apenas que nao correspondam a verdade” (Campos, 2006, p. 55).

Embora essa evolugdao juridica tenha sido significativa para definir o direito a
identidade pessoal, ¢ essencial considerar os avancos cientificos em diversos campos do
conhecimento humano, como psicologia, antropologia e sociologia, para sua compreensao e
delimitacdo (Konder, 2018, p. 5).

Naturalmente, com a contribuicdo de outras disciplinas para o entendimento da
identidade, “o Direito, arquétipo vivo da liberdade, da igualdade, da solidariedade humanas,
vé-se no mister de promover sua tutela e garantir sua promoc¢ao, visando a realiza¢do da
dignidade da pessoa humana” (Choeri, 2010, p. 241).

Nesse contexto, Stuart Hall (2001) identifica uma evolucdo na compreensdo da
identidade do sujeito, desde os tempos do Iluminismo até a era do sujeito pos-moderno®. Esse
movimento pode ser percebido também no Direito®, ao analisarmos o surgimento de
Estatutos®!, os quais possibilitam e compdem “a conquista de novos stafus e novas
identidades para a pessoa, como unidade autonoma, dindmica e espiritual, sem o tradicional

apoio em estruturas fixas de institui¢cdes sociais e juridicas, como o Estado, a Igreja e a

familia” (Choeri, 2010, p. 243).

4 Para acessar o pensamento do autor, ver Hall, 2001.

0 Choeri (2010, p. 242) afirma, “Hoje, fala-se em inumeras identidades étnico-culturais, convivendo numa
mesma sociedade, marcada pela pluralidade de ideologias, etnias, religides, orientagdes sexuais. E um percurso
historico de dois séculos, iniciado por uma visdo individualista e voluntarista, centralizadora, instituida a partir
do Cédigo Napoledo, que serviu de inspiracdo para diversos cddigos civis daquela época, até a deflagracdo de
um processo denominado descodificagdo do Direito Civil, com o deslocamento do centro de gravidade do
Direito Privado do Cédigo Civil para uma realidade fragmentada pela multiplicidade de estatutos auténomos.
Esses estatutos, no contexto da globalizagdo e da pds-modernidade, respondem pela tentativa do sistema juridico
de acompanhar a dindmica social, sempre cambiante, com o reconhecimento de novas identidades nas relacdes
privadas”.

5! Nesse sentido, cita-se o Estatuto da Terra, Lei n.° 4504/64 (Brasil, 1964), o Estatuto da Mulher Casada, Lei n.°
4121/62 (Brasil, 1962), o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, Lei n.° 8046/1990 (Brasil, 1990), entre outros.
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Portanto, cabe ao direito a identidade pessoal a responsabilidade de “dar guarida a
construcdo coletiva e dialogica das identidades, protegendo o proprio processo pelo qual as
identidades se constroem intersubjetivamente” (Konder, 2018, p.5). Para tanto, ¢ necessario
ter uma delimitagdo material do que se pretende proteger.

Destaca-se que o direito a identidade pessoal tem um papel fundamental na protecao
da dignidade humana. Além de preservar a integridade individual, ele também fomenta a
construgdo coletiva e dialdgica das identidades em uma sociedade pluralista.

Para garantir a efetividade dessa prote¢do, ¢ essencial estabelecer claramente os
limites e as principais caracteristicas da identidade juridica, uma tarefa complexa devido as
frequentes confusdes entre a identidade pessoal e outros aspectos da personalidade. Nesse
sentido, ndo se deve reduzir o dano a identidade pessoal a lesdo de um direito da
personalidade ou de situagdes extrapatrimoniais ancoradas na categoria de direito subjetivo. O
dano resulta da viola¢ao da clausula geral de prote¢do da pessoa humana, pois, ao impedir a
expressdo da verdade pessoal, impede também a realizacdo da dignidade em sua plenitude.
Portanto, ndo ha que se cogitar da prova do prejuizo para demonstrar a sua violagdo (Choeri,
2010, 246)

O reconhecimento do direito a identidade pessoal ndo se limita apenas ao ambito
juridico. Ele tem implica¢des profundas na esfera social e politica. Quando individuos t€m sua
identidade pessoal distorcida ou deturpada, isso pode afetar ndo apenas a sua reputagdo, mas
também a sua participagdo na vida publica. E fundamental lembrar que a identidade pessoal
ndo ¢ uma questdao isolada; ela esta intrinsecamente ligada a construcao da cidadania e da
democracia.

A utilizagdo indevida da identidade de uma pessoa em contextos comerciais pode
prejudicar sua carreira e, por extensao, seus meios de subsisténcia. Portanto, a prote¢ao desse
direito ndo beneficia apenas o individuo, mas também a sociedade como um todo. O direito a
identidade pessoal estd intimamente ligado a capacidade de uma pessoa ser quem realmente &,
sem distor¢des ou manipulagdes externas. Isso se aplica ndo apenas a esfera publica, mas
também as relagdes interpessoais e familiares. Nesse sentido, Carlos Konder (2008, p.5) aduz
que:

Dessa forma, o aprofundamento na compreensdo do que seja a construcdo da
identidade implica também a ampliagdo de sua tutela: protege-se o sujeito ndo
apenas contra a imputa¢do de uma identidade que ndo seja compativel com a sua,
mas igualmente contra a auséncia ou insuficiéncia do reconhecimento de sua
identidade. Na medida em que a identidade se molda pelo reconhecimento do outro,
a falta dele ou o falso reconhecimento configura um verdadeiro dano, uma auténtica
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lesdo ao direito a identidade pessoal®?. Isso importa, entdo, violagdo ao principio da
dignidade da pessoa humana também no aspecto da isonomia: “o ndo
reconhecimento significa subordinagdo social no sentido de ser privado de participar
como igual na vida™3,

Embora este estudo ndo aborde diretamente a questdo, as discussdes sobre identidade
de género e orientagdo sexual sdo pertinentes quando se trata de identidade pessoal. Nesse
contexto, a protecao da identidade pessoal desempenha um papel fundamental na garantia dos
direitos e na promocao da igualdade para todas as pessoas, independentemente de sua
identidade de gé€nero ou orientagdo sexual. Nesse sentido, a li¢ao de Turi Bolesina e Tamiris

Gervasoni (2018, p. 84), na qual destacam que:

Logo, tal qual os demais direitos da personalidade, mas, a seu modo, mais
incisivamente, sua razdo de ser ¢ agir como mecanismo de concretizagdo da
diferenca identitaria, da singularidade da identidade, de modo condigno, como forma
de emancipacdo pessoal. Nao se trata de uma diferenca pela diferenca (ser
diferente), mas uma diferenca contextualizada e dialogal com a igualdade (ter uma
condicdo diferente e ndo ser prejudicado por isso).

Podemos inferir, nesse sentido, que o direito a identidade pessoal continuara evoluindo
a medida que a sociedade avanga. E essencial que as leis e regulamenta¢des acompanhem essa
evolugdo para garantir que as pessoas tenham o direito de serem auténticas e fi€is a si mesmas
em todas as esferas da vida. Isso inclui ndo apenas a protecdo contra distor¢des da identidade,
mas também o apoio a expressao genuina da identidade de cada individuo.

A luz do exposto, é evidente que a identidade pessoal ndo pode ser reduzida a uma
formula simples, mas sim compreendida como um conceito dindmico e multifacetado. Como
evidenciado pela constru¢do jurisprudencial italiana, a identidade pode se manifestar em dois
aspectos distintos. O primeiro, de natureza estatica, ¢ normalmente relacionado aos signos de
identificacdo, enquanto o segundo, de natureza dindmica, se relaciona aos elementos de

natureza mais subjetiva do sujeito, conforme sera demonstrado a seguir.

4.2 AS DIMENSOES ESTATICA E DINAMICA DA IDENTIDADE

A tutela da identidade se iniciou a partir da divisdo do direito a imagem em duas
perspectivas distintas. Em virtude dos processos tecnoldgicos que generalizaram as formas
requintadas de manipulagdo e divulgacdo de imagens, a tutela desse direito ainda podera

entremear a discussao acerca do direito a identidade.

52 Ver em Taylor (1997, p. 43)
33 Ver em Fraser (2007, p. 107)
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Nesse sentido, a distingdo jurisprudencial italiana, no que tange ao direito de imagem,
estabeleceu que, além da imagem-retrato, ou seja, o aspecto fisiondmico do sujeito, também
merece prote¢do a sua imagem-atributo, isto €, o conjunto de caracteristicas decorrentes do
comportamento do individuo, de modo a compor sua representa¢io no meio social>*.

Com efeito, € possivel observar um processo de ampliagdo do espectro de prote¢ao dos
bens juridicos relacionados a personalidade. A preservagdao da imagem estaria, de algum
modo, atribuida a protecdo de outro direito: o direito a identidade pessoal. A imagem-retrato
se consubstancia, entdo, na protecao da perspectiva estatica da identidade pessoal do sujeito; a
imagem-atributo, por sua vez, ¢ protegida pela tutela da perspectiva dinamica da identidade
pessoal do individuo.

O direito a identidade pessoal, nesse sentido, € composto pelas dimensdes estatica e
dindmica®. A identidade estatica compreende, por exemplo, os direitos ao nome, a origem
genética, a identificacdo biofisica e a imagem-retrato, enquanto a identidade dindmica se
refere a verdade biografica, ao estilo individual e social, isto €, & imagem-atributo, aquilo que
a diferencia e singulariza em sociedade>®.

Nessa perspectiva, as diversas expressoes de ambas as dimensdes compdem a
identidade em toda sua complexidade®’. Sobre a separagio das dimensdes estatica, ou estavel
como o autor denomina, e dindmica da identidade pessoal, Choeri (2010, p. 163-165) disserta

que

A primeira dimens3o, estavel, reine os elementos que respondem pela materialidade
da identidade, de visibilidade imediata ¢ de vocacdo duradoura - embora passiveis,
sob certas situagdes, de mudanga, dai utilizar-se neste estudo a palavra “estavel”,
preferivel ao termo “estatica”, pois este traz a ideia de inércia, inexisténcia de
movimento, enquanto aquela indica a possibilidade de transformag@o. A dimensdo
estavel compreende o nome, todos os elementos de identificacdo fisica da pessoa -
imagem, voz, impressdes digitais, genoma, os gestos, sua escrita etc. - e 0s
elementos informativos que integram o status juridico - estado civil, estado familiar,
estado politico - e servem para individualizar a pessoa mediante registros civis e
dados cadastrais privados e publicos (nacionalidade, sexo, filiagdo, etc.).

54 Para mais sobre a distingdo entre imagem-retrato e imagem-atributo, ver Souza, 2003, p. 33-71.

35 Segundo Choeri (2010, p. 161), “A identidade da pessoa humana ndo se confunde com sua identifica¢do
pessoal nem com seu status juridico, pois ndo se restringe aos dados e elementos de mera individualizacdo fisica
da pessoa - nome, nacionalidade, data de nascimento, filiagao, sexo, etc. -, que constituem perfis estaveis, em
geral ndo destinados a mudar. Abrange também um aspecto dindmico, que retne todos os atributos e
caracteristicas psicossociais, a historicidade individual, compreendida pelo perfil ideoldgico e pela heranca
cultural da pessoa, adquirida através da sua interacdo social”.

6 No mesmo sentido, ver Bodin de Moraes, 2010, p.12-13.

57 Pode-se, assim, conceber duas dimensdes coexistentes na unidade e na complexidade da identidade: uma de
caracteristica estavel e outra de natureza dindmica. Dependendo do enfoque escolhido, expressdes como
identidade sexual, identidade bioldgica, identidade genética, identidade nacional, identidade racial, identidade
étnica e identidade cultural sdo utilizadas para designar esses diferentes aspectos parciais que compdem a
identidade em sua integralidade. Nessa perspectiva, ver Choeri, 2010, p.163.
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A segunda dimensdo, dindmica, ¢ constituida pela ideologia, pela espiritualidade,
pela moralidade, pela forma de pensar, de julgar, de pertencer a um determinado
grupo social, pela historicidade de cada pessoa, que a distinguem das demais ¢ a
tornam uUnica e irrepetivel. Toda pessoa € um tipo Unico identitario, diferente das
demais: humanista, socialista, ecologista, simpatizante de algum clube futebolistico,
advogado, engenheiro, médico, catdlico, umbandista, mulgumano etc. Todos esses
pertencimentos podem ser modificados no exercicio da autonomia de que cada
pessoa goza como ser fisica, moral e espiritualmente livre. Enquanto expressdo da
vida vivente, a identidade ¢ fluida, ndo se congela no tempo, renasce, renova-se com
o interagir social, na busca da realiza¢do do projeto pessoal de vida.

Usando a distingdo da lesdo a imagem-retrato e a imagem-atributo, de forma
exemplificativa® a diferenga entre as duas categorias da identidade fica mais clara. Uma
publicacdo de uma imagem fidedigna de alguém, sem sua autorizagdo, lesa sua imagem-
retrato, ou seja, hd uma lesdo a identidade em sua dimensdo estatica®’.

A publicacdo, sem autorizagdo, da imagem social deformada de um individuo (como
no exemplo italiano do deputado Panella que, comunista, foi exposto como fascista por uma
publica¢io) lesaria a identidade sob o aspecto dinAmico®’.

Diferente seria se a publicagdo imputasse fatos desonrosos a reputacdo do individuo,
situagdo em que a honra estaria sendo lesada, e ndo sua identidade. Para a lesdo da dimensao
dinamica da identidade do individuo, portanto, ndo importa se os fatos que lhe foram
imputados sdo negativos, basta que sejam incompativeis com a representagao construida pela

propria pessoa em seu meio social. Raul Choeri (2010, p.257) destaca que:

A violagdo ao direito a identidade decorre exclusivamente de falsos fatos ou
opinides atribuidos a pessoa. Uma vez observada a verdade das opinides ou dos
fatos atribuidos, ndo ha razdo para se indagar sobre o conhecimento publico desses
fatos e a forma pela qual foram expostos, como sucede em relacdo ao direito a
reputagdo, por exemplo. Em outras palavras, a difusdo dos fatos ou opinides ndo
determina qualquer lesdo ao direito a identidade, pois pode ocorrer que, para o
interessado, seja indiferente manté-los reservados ou nao.

58 Exemplo retirado de Bodin de Moraes, 2010, p. 11.

5 Considerando estavel e estatica duas nomenclaturas para o mesmo conceito, a leitura de Raul Choeri (2010, p.
164) define conceitualmente a primeira dimenséo: “A dimensdo estavel compreende o nome, todos os elementos
de identificagdo fisica da pessoa - imagem, voz, impressdes digitais, genoma, os gestos, sua escrita, etc. - e 0s
elementos informativos que integram o status juridico - estado civil, estado familiar, estado politico - e servem
para individualizar a pessoa mediante registros civis ¢ dados cadastrais privados e publicos (nacionalidade, sexo,
filiagdo, etc.)”.

60 Ainda segundo o autor, “A segunda dimensdo, dindmica, ¢ constituida pela ideologia, pela espiritualidade, pela
moralidade, pela forma de pensar, de julgar, de pertencer a determinado grupo social, pela historicidade de cada
pessoa, que a distinguem das demais e a tornam tUnica e irrepetivel. Toda pessoa é um tipo Unico identitario,
diferente das demais: humanista, socialista, ecologista, simpatizante de algum clube futebolistico, advogado,
engenheiro, médico, catdlico, umbandista, mulgumano, etc. Todos esses pertencimentos podem ser modificados
no exercicio da autonomia de que cada pessoa goza como ser fisica, moral ¢ espiritualmente livre” (Choeri,
2010, p. 164-165).
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Em uma sociedade marcada pela exposi¢do digital da sociedade, em razdo da
multiplicagdo das redes sociais, a violagdo da imagem e da identidade pessoal pode se
confundir. Nesse sentido, interessante citar o exemplo apresentado por Konder (2018, p. 3) da
pretensdo de indenizac3o pela atriz Maité Proenca em face da farmacéutica Schering®!, apos a
revelagdo da ineficacia de produto anticoncepcional por defeito de fabricacdo. Embora tenha
tido sua imagem veiculada na campanha, a lesdo alegada ndo ¢ decorrente da veiculagdo em
si, mas do prejuizo de credibilidade de sua apresentacao social perante seu publico.

Conforme constru¢ao da jurisprudéncia italiana, a identidade pessoal, entdo, merece
tutela autobnoma em relagdo aos demais direitos da personalidade, na medida em que o direito
a ter sua individualidade preservada deve ser reconhecido por si s6 como merecedor de
tutela®.

A utilizacao dos termos “estatica” e “dinamica” para a distingao entre as dimensoes da
identidade pessoal, por sua vez, pode causar alguns embaracos conceituais. Aqui, destaca-se,
por exemplo, a capacidade ou potencialidade de mudanca da identidade no decorrer da
evolucio da pessoa®.

A utilizagdo do termo estatico para a dimensao relacionada ao aspecto da imagem-
retrato talvez ndo reflita tdo bem a significacdo do signo retrato. Em uma visdo semantica dos
termos, a definicdo de “imagem-retrato” remete a algo com vocagao para ser duradoura, na
medida em que a representacdo fisionomica da pessoa, expressa por uma fotografia, se
mantém atualizada apenas dentro do espago-tempo em que foi tirada.

A partir da premissa de que o retrato ¢ apenas um recorte, estar-se-ia diante da
necessidade de utilizacdo de um termo que indicasse a caracteristica da modificabilidade
também da dimensdo relacionada a imagem-retrato®.

Seja qual for o alinhamento doutrinario, ambas a posi¢des parecem convergir, se nao

integralmente, a0 menos em uma dimensao, no sentido de que a identidade ¢ fluida, ou seja,

1 Ver BRASIL. STJ. 3* T. REsp 578.777, Rel. Min. Castro Filho. Rel. p/ acérddo Min. Humberto Gomes de
Barros, jul. 24.08.2004.

2 Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 13) cita o entendimento firmado pela Corte
Costituzionale italiana, Sentenza n. 13, de 1994.

6 Bodin de Moraes (2010, p. 13) defende que “diferentemente do nome, da imagem ou da privacidade, a
identidade pessoal pode mudar e frequentemente muda com a evolucdo da pessoa”. A autora parece definir
conceitualmente a dimensdo dindmica como a propria identidade pessoal. Esta posicdo marca uma distingdo
entre “direito a identificacdo” e “direito a identidade pessoal”.

64 Raul Choeri (2010, p. 163) estabelece a definigdo de estavel referindo-se ao que a doutrina comumente chama
de dimensao estatica da identidade, para ele “A primeira dimensdo, estdvel, retine os elementos que respondem
pela materialidade da identidade, de visibilidade imediata e de vocag¢@o duradoura - embora passiveis, sob certas
situagdes, de mudanga -, dai utilizar-se neste estudo a palavra "estavel", preferivel ao termo "estatica", pois este
traz a ideia de inércia, inexisténcia de movimento, enquanto aquela indica a possibilidade de transformagdo”.
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ndo se congela no tempo, renasce, renova-se com o interagir social, na busca pela realizagao
do projeto pessoal de vida®’.

Portanto, cabe ao Direito o papel de analisar as nuances do direito a identidade pessoal
na sua mais absoluta extensdo, haja vista que a separacdo entre seus aspectos estatico e
dindmico serve apenas para o fim de facilitar seu estudo. Dada a protecdo da dignidade
humana, todos os aspectos de sua personalidade deverdo ser tutelados na maxima abrangéncia
possivel, sendo possivel sua limitagcdo apenas na ponderagao com outros direitos da mesma
natureza, conforme ja visto.

Contudo, para este estudo, a identidade pessoal deve ser entendida como aquela
expressa pelo que se convencionou chamar de “identidade dinamica”. Ao se referir a
identidade como um todo, incluindo seu aspecto estatico, optou-se por denominar apenas
“identidade”. Entdo, quando falamos “identidade pessoal”, estamos nos referindo ao que, em

seguida, sera demonstrado como “direito a verdade pessoal”.

4.3 O DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL

O processo de construcao da identidade pessoal esta condicionado as relagdes que o
individuo estabelece com os demais. Assim, cada qual determinara os valores, atributos,
caracteristicas e preferéncias que o caracterizam socialmente, a partir das interrelagdes em
sociedade (Konder, 2018, p. 5).

A definicdo da identidade pessoal ocorre, entdo, por meio dos compromissos e
identifica¢des®® que determinam, individualmente, como o sujeito se estabelece no mundo a
partir de suas posi¢des sociais.

A partir da leitura do texto constitucional, a identidade pessoal deve ser entendida
como uma manifestacdo da dignidade da pessoa humana, do livre desenvolvimento da
personalidade e da autonomia existencial (Konder, 2018). Por se tratar de uma manifestagao
de direitos fundamentais, devemos entendé-la, de igual modo, como um direito fundamental.

Nesse sentido, leciona Choeri (2010, p.265):

Os direitos fundamentais atinentes ao ser como pessoa sdo também direitos da
personalidade. Este é o caso do direito a identidade, que ¢ um direito fundamental e
estd incluido, no campo do direito civil, na categoria de direito da personalidade,
apresentando todas as caracteristicas que o definem como tal - absoluto,
indisponivel, irrenunciavel, extrapatrimonial, impenhoravel, imprescritivel.

% Ver Choeri, 2010, p.165.
% Ver Taylor, 1997.
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A protecdo desse direito fundamental decorre da clausula geral contida no artigo 1°,
inciso III, da Constitui¢do Federal (Brasil, 1998). Entendé-lo assim permite que ndo fique
restrito & categoria de direito subjetivo, concebido no contexto da leitura dos institutos
privados sob uma légica patrimonialista®”. Como ressaltado por Choeri (2010, p. 161-162), é

necessario que a identidade seja concebida como

[...] direito fundamental da pessoa, e ndo somente enquadrada em categorias do
Direito Privado, tal como um direito subjetivo — por exemplo, estruturado nos
moldes patrimonialistas, sob o primado do ter, quando a diretriz basica da realizacao
da dignidade humana ¢ o ser. Ao limitar o direito a identidade a categoria de direito
subjetivo da personalidade, estar-se-4 restringindo o campo de sua tutela,
abandonando, por via de consequéncia, a promog¢do da integralidade do ser na
pessoa, da firmagao de sua dignidade.

A identidade pessoal merece ser tutelada independentemente de qualquer andlise
pragmatica, haja vista que “as situagdes juridicas existenciais sdo, em si mesmas, a propria
funcdo: a dignidade da pessoa humana preconiza, fundamentalmente, a nao
instrumentalizacao do sujeito ao atingimento de outros fins” (Konder, 2018, p. 8).

No passado, o nome servia como referéncia para a tutela da identidade, pela confusao
conceitual entre a identidade pessoa e os signos de identificagdo material®®. A tutela da
identidade nao pode, contudo, se ater a categoria estatica, como ja discutido.

Nesse sentido, como visto, a jurisprudéncia italiana® vislumbrava a necessidade da
promoc¢ao da autonomia conceitual ao instituto do direito a identidade pessoal, justamente
para que existisse uma demarcag@o mais robusta entre ele e os conceitos dos outros direitos da
personalidade (Choeri, 2010, p. 266).

O fato de outros direitos da personalidade serem reconhecidos so refor¢a a necessidade
de se estabelecer uma tutela propria do direito a identidade pessoal, pois “muito embora os

demais direitos da personalidade possam tutelar um numero considerado de situagdes, suas

7 Nesse sentido, destaca Choeri (2010, p. 240): “A natureza juridica do direito a identidade no Brasil é a de
direito fundamental, consagrado genuinamente a partir da clausula geral de tutela e promogao da pessoa humana,
podendo se manifestar funcionalmente em diferentes categorias juridicas, que a dogmatica elaborou para
classificar situagdes subjetivas patrimoniais, especialmente a do direito subjetivo. A utilizagdo de apenas um
unico esquema de situacdo subjetiva, entretanto, ¢ considerada inadequada e limitada frente a necessidade de se
promover a integral tutela da pessoa humana, valor absoluto do ordenamento, pois pode significar diminuigado
em sua situacdo existencial, na medida em que os instrumentos juridicos destinados as situagdes patrimoniais sdo
incapazes de abarcar a dimensdo do ser”.

68 “Se, no passado, 0 nome serviu para tutelar integralmente a identidade, pelo fato de ela ainda se confundir com
a tutela dos signos de identificacdo material, hoje fica claro que existem outros signos que transcendem a esfera
de identificacdo da pessoa, revelando a propria personalidade em sua moralidade e espiritualidade: as
experiéncias sociais, culturais, étnicas, politicas, ideoldgicas, que devem estar compreendidas em um direito
auténomo, que traduza a verdade pessoal, como o direito a identidade” (Choeri, 2010, p. 266-267).

% Ver Corte di Cassazione Civile, Italia, 1985.
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previsdes sdo sempre insuficientes diante da complexidade humana, portanto, em face da
complexidade da identidade humana” (Bolesina e Gervasoni, 2018, p.74).

Podemos considerar o direito a identidade como o de expressar sua verdade pessoal’’,
ou seja, de apresentar-se na sociedade a partir de suas realidades fisica, moral e intelectual.
Sintetizando, o direito a verdade pessoal refere-se a “verdade demonstravel, objetiva,

afirmada, existencial e coexistencial” do individuo inserido no seio social (Choeri, 2010, p.

244)"! Nesse sentido, Bolesina e Gervasoni (2018, p.74) alertam que:

Tal concepgdo de uma verdade pessoal deve ser lida sobre uma dupla perspectiva:
uma de consideracdo ao passado ¢ ao presente, na qual a pessoa deve ter sua
biografia e a sua realidade tuteladas, a fim de que néo seja considerada outra pessoa
total ou parcialmente; e uma segunda nogéo voltada para o futuro, para o devir, onde
tutela-se o livre desenvolvimento da sua personalidade

Neste ponto, ¢ importante ressaltar que estamos tratando da verdade do individuo que
¢ projetada no contexto social em que esse estd inserido’?. Caso a pessoa expresse uma
verdade pessoal diferente da sua, ndo é razoavel que se pretenda a tutela dessa identidade
intima ou encoberta, pois o que se busca ¢ justamente a protecdo da expressdo entre a
aparéncia e o ser do individuo”.

Essa questdo, inclusive, tangencia uma critica histérica ao reconhecimento de uma
identidade pessoal, que ¢ a dificuldade de se estabelecer, em determinadas situacdes, qual a
“identidade verdadeira” do individuo, pois ela pode se manifestar em versoes distintas e até

irreconciliaveis entre si, como no caso de politicos e outras figuras publicas. A essa critica se

0 Este estudo adota a defini¢do encampada por Raul Choeri (2010, p. 244), para quem “O direito fundamental a
identidade inclui o direito de toda pessoa expressar sua verdade pessoal, ‘quem de fato ¢’, em suas realidades
fisica, moral e intelectual. A tutela da identidade impede que se falseie a "verdade" da pessoa, de forma a
permanecerem intactos os elementos que revelam sua singularidade como unidade existencial no todo social”.

71 “Sob esse aspecto, é importante observar que a pessoa projeta na vida de relagdo determinado perfil de
identidade, que devera ser respeitado por todos, e ndo outro. Ndo é a verdade subjetiva - o que se gostaria de ser,
as qualidades e caracteristicas que o individuo atribua a si mesmo - que deve ser tutelada, mas o que se ¢
realmente, aquilo que efetivamente ¢ exteriorizado, ou seja, a verdade pessoal objetiva, que se constroi a partir
da efetiva projecdo do individuo em determinada sociedade. Portanto, a identidade pessoal, sob a égide do
Direito, deve ser verificada e definida por meio de cotejos objetivos, em relacdo a posi¢des acessiveis e
emergentes do individuo na sociedade, com exclusdo da tutela do patrimonio cultural e de ideias e convicgdes
que permanecam na esfera intima do sujeito e ndo estejam manifestadas” (Choeri, 2010, p. 244).

2 Ao citar uma decisdo do Tribunal de Roma, Raul Choeri (2010, p. 245) destaca que “a tutela que o direito a
identidade pessoal devia garantir ¢ exatamente aquela da correspondéncia entre o aparecer e o ser do individuo,
entre a sua imagem e a sua verdadeira identidade".

3 Segundo Choeri (2010, p. 245-246), “Pode suceder, entretanto, que alguém venha a projetar a si mesmo no
mundo externo de forma diversa da sua verdade pessoal. Nesse caso, a pessoa ndo pode pretender que terceiros
venham a respeitar essa proje¢ao ficticia ou aparentes de seu ser”. Sob essa Otica, ver também a citagdo do autor
em Fusaro, 2002, p. 51-72.
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somaram intmeras outras’*, conforme evidencia o apanhado apresentado por Bolesina e

Gervasoni (2018, p.75):

a) Marchesiello, ndo ¢ possivel cogitar um direito a identidade, pois ndo ha nada
mais obscuro e precarios que a nogdo de identidade pessoal. Tratar-se-ia de algo
indefinivel; b) Falzea, o direito a identidade pessoal corresponderia a imagem que a
sociedade possui da pessoa, o que se torna um problema para sua tutela juridica na
medida em que duas pessoas dificilmente terdo a mesma percepg¢do de uma pessoa
(de sua identidade. Logo, a conclusdo sobre qual seria a identidade pessoal de
alguém acabaria na apreensdo que o magistrado conseguisse realizar; ¢) Martini, a
identidade pessoal ¢ um ndo-problema para o direito, visto que tal elemento reserva-
se a psicologia e a filosofia. Além disso, cogitar um direito a identidade seria
problematico na exata medida em que ndo se poderia observar concretamente onde
termina a subjetividade e onde comega a objetividade; d) Fois, o direito a identidade
¢ apenas uma extensdo do direito a privacidade, ndo sendo auténomo; e ¢) Pace, a
ideia de direito a identidade, como se propde, inexiste. Seria 0 mesmo que a
proibi¢do juridica de se afirmar inverdades ou inexatiddes sobre uma pessoa. Logo,
estaria tal questdo resguardada pelos limites das liberdades comunicativas (Bolesina;
Gervasoni, 2018, p.78).

O direito a identidade pessoal correspondera, consequentemente, ao direito ao
reconhecimento dessa identidade, cuja protecao deve ser garantida para que ndo se caracterize
uma lesao a dignidade da pessoa humana (Konder, 2018, p. 5).

A lesdo a identidade pessoal decorre, portanto, da alteracdo de caracteristicas ou
qualidades, da representacdo com caracteristicas inexistentes ou diversas das reais, ou, até
mesmo, da omissao de aspectos que definem a identidade do sujeito (Choeri, 2010, p. 244).
Podemos considerar, portanto, que o dano a identidade resulta da lesdo as manifestacdes da
dignidade da pessoa humana perante a sociedade’.

Na legislacao nacional, o tema identidade ¢ muito pouco abordado. A Constitui¢ao
Federal ndao faz qualquer referéncia expressa a identidade pessoal como um direito
fundamental, e, no que se refere a aspectos de identificagdo individual, a legislacao
infraconstitucional trata apenas de sua dimensao estatica (Choeri, 2010, p. 225). A dimensao

dinamica do direito a identidade ainda nao foi objeto de legislacao ordinaria no Brasil, embora

essa seja uma tendéncia observada mundialmente’®.

4 Ver Sessarego, 1992, p.116-121.

> Conforme Choeri (2010, p. 246), o dano a identidade, em razdo da extensdo juridica do proprio objeto
tutelado, ndo se reduz a lesdo a um direito da personalidade, nem tampouco as situagdes extrapatrimoniais
ancoradas na categoria de direito subjetivo. Resulta da violacdo da clausula geral de protecdo da pessoa humana,
quando impede a expressdo da verdade pessoal - e, por conseguinte, a realiza¢do da dignidade em sua plenitude.
76 Raul Choeri apresenta um estudo sobre as experiéncias juridicas internacionais sobre o tema. Como ndo é o
objetivo do estudo, optou-se por apresentd-la em detrimento a avangar sobre um novo estudo. Sobre o tema, o
autor destaca que, no caso francés, concebe-se um direito a identidade & soma de signos distintivos da
personalidade e da imagem da pessoa, quanto aos aspectos subjetivos da pessoa, como o pensamento, 0s
sentimentos, as opinides ¢ a ideologia. Ja no caso de Portugal, o direito a identidade ndo ¢ fruto de construgdo
jurisprudencial ou hermenéutica; ele detém status de direito fundamental e ¢ expressamente mencionado na
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Sobre a legislagdo incipiente no Brasil sobre o tema, Bolesina e Gervasoni (2018,

p.77) ressaltam a importancia da agenda a nivel nacional, destacando que essa constata¢ao

ndo deve ser encarada como uma desmotivagdo. Ao revés, deve ser vista como a
oportunidade de transformar a realidade a partir dela mesma. No Brasil, percebe-se
que existe a possibilidade de tutela do direito a identidade: juridicamente a partir da
aplicagdo direta do aparato principiolégico e fundamental da Constituigdo -
notadamente a cldusula geral de tutela da personalidade e a clausula de abertura a
novos direitos - ou indireta - por reflexo da determina¢do de maxima concretizagao
possivel dos direitos da personalidade; politicamente, por reconhecer-se a identidade
como um interesse e valor existencial a pessoa humana, o qual demanda
concretizacdo para o atendimento da dignidade humana. Neste dmbito, ademais,
prescinde-se de uma configuragdo juridica especifica de tipo (em geral elaborada
para fins patrimoniais), uma vez que ndo existe separagéo entre o objeto (identidade)
e o sujeito (pessoa humana).

Em um contexto social mundial multifacetado, as situagdes que ensejam protecao
seguem se multiplicando. No Brasil, por exemplo, com sua enorme diversidade populacional,
relatos de pessoas que potencialmente tiveram suas identidades lesadas sdo comumente
encontrados em nossa sociedade contemporanea.

Uma situagdo bastante ilustrativa dessa problematica ocorreu em Aracaju- SE, onde
Alana Azevedo, mulher trans, foi sepultada de terno e gravata, além de utilizando bigode e
cavanhaque, totalmente oposto a identidade de género a qual se identificava. O caso gerou
revolta na comunidade LGBTQIAPN+ e motivou a vereadora Linda Brasil a protocolar um
projeto na Camara de Aracaju, buscando estabelecer a protecao a identidade de género
durante as cerimonias de velorio, sepultamento e cremagdo. Segundo apuragdo da reportagem
do Portal Uol, o motivo do sepultamento de Alana ter ocorrido sob essas condigdes seria que a
familia ndo aceitava sua condi¢io de mulher’’. Nesse sentido, Bolesina e Gervasoni (2018,

p.77) reforcam que:

Destarte, a relagdo entre identidade e diferenca pauta uma disputa de poder. Por
serem constructos sociais, estdo sujeitas as forcas e as assimetrias do poder
(materiais e simbolicos) que interagem de semelhante forma em outros contextos.
Tais assimetrias aclaram que a identidade e a diferenca sdo disputadas em sociedade,
que elas ndo sdo simplesmente definidas, pois sua manifestacdo ¢ muito mais uma
imposicdo (de poder do que uma mera realidade neutra e operacional.

Constituicdo da Republica Portuguesa que estabelece a todos os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, & cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a
palavra e a protegdo legal contra quaisquer formas de discriminacdo; a lei também estabelece garantias efetivas
contra a obtengdo e utilizagdo abusivas ou contrarias a dignidade humana. Por fim, nos Estados Unidos,
consagrou-se peculiar interesse pela protegdo de situagdes que indicam indiretamente o reconhecimento do
direito a identidade pessoal - embora ndo expressamente assim denominado, mas compreendido na tutela juridica
da privacy.

"7 Ver Portal Uol. Disponivel em https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2021/10/14/mulher-trans-e-
enterrada-de-terno-e-cavanhaque-pela-familia-em-aracaju.htm.
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A protecao dos direitos da personalidade, no entanto, ndo pode se concentrar apenas na
tutela individual, tendo em vista que abusos ocorrem também contra grupos de pessoas com
base em interesses que nao se alinhem com a ordem normativa pautada na dignidade humana.

Em 2020, Joana Machado, Sergio Negri e Caroline Giovanini, em Nem invisiveis, nem
visados: inovagdo, direitos humanos e vulnerabilidade de grupos no contexto da COVID-19,
analisaram as praticas tecnologicas adotadas na pandemia com o pretexto de enfrentamento da
crise do combate de Covid-19, no qual constataram abusos na esfera de grupos minoritarios,

no que tange a prote¢cdo de suas informacgdes pessoais. Segundo os autores (2020),

com o detalhamento de tecnologias empregadas no combate a pandemia, combinado
a andlise de casos concretos, demonstrou-se a falta de proporcionalidade de medidas
que vém sendo naturalizadas no enfrentamento da crise, especialmente quanto a
direitos de grupos politicamente vulneraveis, ora invisibilizados, ora excessivamente

expostos e visados.

Se a pessoa humana constréi a sua personalidade dentro de contextos coletivos’s,

como familia e sociedade, para a protecdo desse sujeito coletivo, o Direito deve analisar os
impactos da vivéncia em coletividade com relacdo ao individuo, além de sua possibilidade de

autodeterminacao (Negri, 2016). Nesse sentido, Konder (2018, p.5) sustenta que,

Dessa forma, a tutela da identidade pessoal nao pode restringir-se a leitura de sua
construgdo de forma estritamente isolada, tomando o sujeito como atomo, sob pena
de, novamente, restringir a tutela da dignidade da pessoa humana a aspectos
limitados de manifestagdo da personalidade. O direito a identidade pessoal deve dar
guarida a construgdo coletiva e dialdgica das identidades, protegendo o proprio
processo pelo qual as identidades se constroem intersubjetivamente

Dai, por exemplo, decorre a impossibilidade de adequacdo da tutela da identidade
pessoal a categoria classica dos direitos subjetivos, haja vista a necessidade de consideragdo
dos diversos aspectos que tangenciam a tutela desse direito, cujo contexto em que esta
inserido se relaciona diretamente com a sua prote¢ao. No mesmo sentido, Konder (2018, p.5)

defende que,

8 Para Bodin de Moraes (2010, p. 240), “O ser humano existe apenas enquanto integrante de uma espécie que
precisa de outro(s) para existir (rectius, coexistir). A concep¢do outrora dominante teve, por longo tempo, o
homem como um ser hermeticamente fechado ao mundo exterior, isolado, solitario em seu mundo interior, como
se fosse uma ilha: era o chamado homo clausus. Esta concepgdo foi abandonada em prol da compreensao a ela
oposta, isto é, aquela segundo a qual o individuo existe enquanto em relagdo com outros (o sentido da alteridade)
e com o mundo a ele externo”.
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Sob uma perspectiva mais dogmatica, ¢ possivel identificar e delimitar as areas de
intersecdo entre essas categorias e as zonas exclusivas de cada uma, reconhecendo-
lhes espaco proprio de atuacdo que lhe justifique a autonomia. Entretanto, parece
que o mais importante no pioneirismo daquelas decisdes italianas foi reconhecer
uma manifestagdo da personalidade humana que era merecedora de tutela
independente de recondug@o aos modelos tipicos preexistentes.

Assim, na busca de parametros que auxiliem na constru¢do dessa disciplina juridica e
que tutelem a personalidade em todos os seus niveis e expressdes, algumas iniciativas se
destacam pela promog¢do de ricos debates. As Jornadas de Direito Civil, promovidas pelo
Conselho da Justica Federal do Superior Tribunal Federal, sao oportunidades em que o Poder
Judiciario convida toda a comunidade juridica a discutir temas caros para a sociedade.

Na tltima edi¢io da Jornada de Direito Civil”

, dois enunciados podem ser
considerados diretamente relacionados com a temadtica aqui estudada. Os Enunciados 677 e
687 foram aprovados na Comissdo “Direito Digital € Novos Direitos”, sob a coordenacao do
ministro Villas Boas Cueva, do Superior Tribunal de Justiga, e trouxeram importantes
contribuig¢des sob o tema.

O Enunciado 677% dispde que a identidade pessoal é protegida também no ambiente
digital. Sua justificativa movimenta conceitos importantes para balizar a discussao sobre a
identidade pessoal, pois se fundamenta em um entendimento doutrinario sélido sobre o tema,
cujo referencial tedrico se alinha com o abordado neste estudo.

A proposicdo apresenta, inicialmente, seu recorte do direito a identidade dinamica em

detrimento da leitura tradicional, que confere énfase no direito a identificacdo, visao que se

alinha com as premissas estabelecidas para este estudo. A justificativa destaca a influéncia das

7 A ultima edi¢do foi a IX Jornada de Direito Civil, que ocorreu sob a coordenagdo-geral do ministro Jorge
Mussi, Vice-Presidente do STJ e Diretor do CEJ, e comemorou os 20 anos da Lei n.° 10.406/2022 e da
instituicao da Jornada de Direito Civil.

80 In verbis: “Enunciado 677 — A identidade pessoal também encontra prote¢do no ambiente digital. [...]
Justificativa: O estudo do direito a identidade sob enfoque diverso das conceituagdes tradicionalmente
apresentadas (que conferem énfase na identificacdo) e da ressignificagdo contemporanea, baseada na identidade
dinamica, deve receber abordagem especifica e aprofundada pela perspectiva da influéncia das novas tecnologias
no Direito Privado e revela simbiose com a propria concepcdo da identidade pessoal. O Direito foi salvo pela
tecnologia. Essa afirmagdo de Stefano Rodota provoca reflexdo a respeito da utilizagdo da internet e do
ciberespago e as inevitaveis influéncias na livre formagdo da personalidade e demanda analise aprofundada, de
forma mais detida, em relagdo ao direito fundamental a identidade pessoal e as possiveis influéncias nas relagdes
no meio virtual. A generalidade e amplitude dessa resumida conceituagdo compreende os complexos e
multifacetados componentes do valor da personalidade em sua dimensdo plural e existencial, cuja prevaléncia de
tutela decorre de proclamagao constitucional. Reconhecida a tutela da pessoa humana em todos os espectros e o
correspectivo direito a diferenca, e analisando o paralelismo com o conteudo do direito a igualdade, exsurge,
essencialmente, o direito de manifestar a singularidade inata em cada ser humano como valor inerente a
personalidade, especialmente nas relagdes travadas em ambiente digital. O respeito a alteridade e as
peculiaridades da relacdo entre o eu e o outro, exige, agora sob os contornos do componente tecnoldgico,
tratamento conformado com os valores constitucionais” (Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos
Judiciarios, 2022, p.44).
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novas tecnologias no Direito Privado, na livre formacao da personalidade, considerando os
valores constitucionais na leitura do fenomeno.

J4 o Enunciado 6878 apresenta uma visdo que distingue os elementos patrimoniais
que integram a heranga digital daqueles elementos personalissimos que também integram o
acervo digital deixado nas redes®?.

Percebe-se, assim, que este estudo esta alinhado com as mais recentes discussdes sobre
a matéria a nivel nacional. A necessidade de distingdo entre os aspectos patrimoniais e
personalissimos da experiéncia humana, a abordagem a partir das modifica¢des tecnologicas
da sociedade e a perspectiva da personalidade enquanto valor juridico sdo pressupostos
considerados nesta pesquisa.

Em sintese, portanto, o direito a identidade pessoal, por se tratar de uma expressao da
dignidade humana, deve receber um tratamento de direito fundamental e pode ser reconhecido
como o direito do individuo de ser identificado da forma que se projeta na sociedade, como si
proprio. Desse modo, ao falecer, o ser, a priori, teria o direito de ter a sua individualidade,
delineada quando em vida, respeitada pela sociedade, razao pela qual se buscara identificar as

nuances da prote¢do desse direito.

4.4 CONSIDERACOES SOBRE A TUTELA POSTUMA DA IDENTIDADE PESSOAL

Segundo estudo da Oxford Internet Institute, a quantidade de perfis de usuarios
falecidos ultrapassara a de perfis de usuarios vivos no Facebook, em até 50 anos (Ohman;
Watson, 2019). Questdes relacionadas a tutela post mortem das informacgdes inseridas nas

redes pelos usudrios estdo sendo progressivamente levadas a apreciagdo pelo Poder

81 In verbis: “Enunciado 687 — O patriménio digital pode integrar o espélio de bens na sucessdo legitima do
titular falecido, admitindo-se, ainda, sua disposi¢do na forma testamentaria ou por codicilo. [...] Justificativa: A
Constituicdo Federal de 1988 garante o direito de heranca como fundamental do cidaddo brasileiro (art. 5°,
XXX). De outra parte, a revolugdo tecnoldgica desenvolvida a partir da internet, das interacdes em plataformas
digitais e redes sociais, além do trafego de relagdes oriundo dessas operagdes conduziram a atribui¢do de valor
econdmico a essa nova espécie de patrimonio, denominado “digital”. S80 exemplos dessa novel categoria:
direitos autorais sobre conteudos digitais; perfis, publicagdes e interagdes em redes sociais e plataformas digitais
com potencial valor econdmico; arquivos em nuvem, contas de e-mail; sitios eletronicos, bitcoins etc. Assim, o
ordenamento juridico brasileiro ndo pode recusar tutela juridica a essa modalidade patrimonial que, ainda que
ndo regulada especificamente por lei (ha projeto em tramitagdo na Camara dos Deputados: PL n.° 1.689/2021) —
extrai forca normativa da propria Constitui¢ao Federal, cabendo aos operadores do direito promover a adequada
protecdo juridica dos bens e interesses dos titulares e dos respectivos sucessores, atribuindo-lhes sentido juridico
e econdmico nas sucessdes legitimas e testamentarias (e até mesmo por meio de codicilos, nos casos de pequena
monta). Nestas ultimas, em observancia ao postulado da autonomia da vontade, devem ser respeitadas, inclusive,
as disposicdes de ultima vontade de viés negativo, isto ¢, aquelas que determinem a eliminagao total dos dados e
informagoes titularizados pelo de cujus” (Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2022,
p.48).

82 Nesse sentido, ver Honorato e Leal, 2020, p. 155-173.
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Judiciario®®, sem que exista uma disciplina consolidada acerca do tratamento juridico da
matéria.

O art. 6° do Codigo Civil brasileiro, na Lei 10.406/2002, dispde que “a existéncia da
pessoa natural termina com a morte” (CC, art. 6°, 2002), razdo pela qual podemos entender
que o falecimento ¢ o extremo da personalidade civil da pessoa humana (Leal, 2018).
Contudo, ignorar a necessidade de prote¢do post mortem dos direitos da personalidade do
individuo pode acarretar medidas incompativeis com o paradigma constitucional de tutela da
dignidade humana (Leal, 2018, p. 128).

A aquisicao de um determinado direito pode ocorrer a partir da morte sem que haja
sucessdo, 0 que se aplica no caso das situagdes juridicas extrapatrimoniais pertencentes ao de
cujus. Segundo Ana Luiza Nevares (2009), nesses casos, o direito de agir ¢ adquirido pelos
sucessores ou por pessoas designadas pelo legislador, em virtude do falecimento de seu titular
originario, sem que se possa dizer que o direito do falecido ¢ adquirido pelos sucessores. O
que hé, nesses casos, portanto, ¢ a aquisicdo de um direito novo e proprio (Leal, 2018, p. 40).

Muito embora consideremos que os direitos da personalidade nao sdo transmitidos
com a morte, enquanto situagdes juridicas existenciais, nao podemos desconsiderar a
existéncia de “um centro de interesse juridicamente relevante que ¢ tutelado pelo
ordenamento, mesmo ap6s a morte do sujeito” (Leal, 2018, p. 128).

Para Pietro Perlingieri (2002), o sujeito consistiria em um elemento acidental em
relagdo ao seu centro de interesses, que compreenderia na perspectiva da teoria da situagao
juridica subjetiva, o direito potestativo, o interesse legitimo, o 6nus, a sujeicao, o poder, a
faculdade, o dever juridico e o direito subjetivo. Assim, sob essa Otica, mesmo apds a morte
do titular, a personalidade, enquanto valor, ainda poderia perdurar como objeto de tutela do

ordenamento juridico®.

8 Em estudo acerca das possibilidades de tratamento juridico post mortem do contetido inserido na rede, Livia
Teixeira Leal traca uma linha histérica na qual aponta diversas situacdes que tribunais de varias partes do mundo
foram demandados a apreciar. A primeira delas relata o caso retratado em matéria publicada pelo The
Washington Post, em 2005, no qual o pai de um soldado norte-americano morto no Iraque buscava obter acesso
a conta de e-mail do filho. A segunda trata-se do caso no qual, em 2013, a mie requereu administrativamente ao
Facebook que desativasse o perfil da filha falecida, por entender que a pagina havia se tornado um local de
lamentagdes dos contatos da filha, que continuavam postando mensagens, musicas ¢ fotos para a jovem. A
terceira se refere ao caso, ocorrido em 2015, no qual a mae de uma cidada britanica continuou usando a conta da
filha, mesmo depois de seu falecimento, ocasido na qual o Facebook bloqueou seu acesso, transformando a conta
em um memorial. A mae recorreu ao Poder Judicidrio, pleiteando o direito de continuar acessando o perfil. Por
fim, a autora ainda remonta a um caso semelhante ocorrido em 2010, no qual os pais de um estudante norte-
americano ingressaram com ag¢do judicial, buscando obter informagdes acerca dos motivos que o levaram a
cometer suicidio. Todos os links das matérias podem ser acessados na obra da autora, para tanto, ver Leal, 2018,
p- 29-31.

8 Livia Leal (2018 p.55-56) apresenta um contraponto interessante da doutrina sobre a visdo de Perlingieri,
conforme se observa em “Ressalta-se, ainda, que Maria de Fatima e Bruno Torquato tecem algumas criticas a
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Desse modo, admite-se a possibilidade de terceiros buscarem a tutela juridica dos
interesses e direitos da pessoa falecida, ndo devendo a legitimidade para tal protecdo ser
restrita aos herdeiros, considerando-se a personalidade como valor, protegido como interesse
juridicamente relevante de modo geral (Leal, 2018).

Desde antes do Coédigo Civil de 2002, o Superior Tribunal de Justica ja havia
reconhecido a possibilidade de tutela do direito da imagem apds a morte de seu titular, a fim
de obter o direito de indeniza¢do®. De um lado, a decisdo reconhece a possibilidade de o
sucessor tutelar a imagem do parente falecido; de outro, confere aos sucessores, por direito
proprio, a legitimidade para postularem indenizacdo em juizo, em razdo de a imagem da
pessoa falecida possuir efeitos economicos para além de sua morte. A decisdo, portanto,
analisa a tutela dos direitos da personalidade ainda sob o viés de direito subjetivo (Andrade,
2013).

Diante desse cendrio, percebe-se que, para analisar o panorama da tutela post mortem
do direito a identidade pessoal na sociedade contemporanea, ndo basta procurar alternativas
nos institutos tradicionais do Direito Civil, visto que “a doutrina parece buscar em paradigmas
do passado as bases para as solugdes das controvérsias que, geradas na sociedade
contemporanea, nao se ajustam aos modelos nos quais se pretende enquadra-las” (Tepedino,
2009, p. 23-24).

Considerando a velocidade da sociedade digital moderna, evidencia-se a dificuldade
de “que o legislador consiga acompanhar o surgimento de novos bens juridicos” (Maia, 2020,

p. 139). Diante dessa situagdo, o enfoque meramente enciclopédico ndo atende as

teoria de Perlingieri, observando que a concepgdo do interesse como a medida da utilidade de um bem seria
temerario, ‘em razdo de se deixar ao legislador ou a propria coletividade o poder de determinagdo sobre aquilo
que se configura utilidade e, por consequéncia, interesse juridico’. Na visdo dos autores, a tutela post mortem dos
direitos da personalidade estaria pautada na esfera de ndo-liberdade infringida por alguém, ou seja, se teria
nesses casos o deferimento de uma legitimidade processual para a defesa de uma situacdo juridica de dever, na
qual se insere o morto, em razio do juizo de reprovabilidade objetivada normativamente.

Contudo, a propria nogao de esfera de ndo-liberdade também pode se revelar como um conceito maleavel, e, em
ultima analise, o que se tem ¢ a prote¢do de um valor juridicamente relevante, que atrai a tutela juridica mesmo
diante da auséncia de seu titular e que pode ser efetivada, inclusive, em face dos legitimados para a tutela desses
direitos. De todo modo, justificando-se a protecdo dos direitos da personalidade apds a morte do titular pelo
interesse relevante existente ou pela violagdo de uma esfera de ndo-liberdade, afasta-se o tratamento sucessorio
nesses casos, de modo que ndo ha uma transmissao de tais direitos da personalidade para os familiares”.

85 Ver Resp. 268660/RJ, Rel. Min Cesar Asfor Rocha, 4.* Turma, j. 21.11.2000, in RT 789/201. O teor da ementa
¢ o seguinte: “Os Direitos da personalidade, de que o direito & imagem ¢ um deles, guardam como principal
caracteristica a sua intransmissibilidade. Nem por isso deixa de merecer protecdo a imagem de quem falece,
como se fosse coisa de ninguém, porque ela permanece perenemente lembrada nas memorias, como bem imortal
que se prolonga para muito além da vida, estando até acima desta, como sentenciou Ariosto. Dai porque nao se
pode subtrair da mae o direito de defender a imagem de sua falecida filha, pois sdo os pais aqueles que, em linha
de normalidade, mais se desvanecem com a exaltagdo feita 8 memoria e a imagem da falecida filha, como sao os
que mais se abatem e se deprimem por qualquer agressao que possa lhes trazer macula. Ademais, a imagem de
pessoa famosa projeta efeitos econdmicos para além de sua morte, pelo que os seus sucessores passam a ter, por
direito proprio, legitimidade para postularem indenizagdo em juizo”.
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necessidades sociais contemporaneas, razao pela qual devemos buscar “oferecer propostas
para problemas concretos, chamando atencdo para a urgente necessidade de compreensdo dos
novos fendmenos, fugindo do lugar-comum que entende que nada hd de novo sob o sol”
(Leonardi, 2011, p. 40).

Conforme amplamente reiterado neste estudo, “os direitos da personalidade se
estruturam na ideia de essencialidade e ineréncia a propria condigdo humana” (Fachin, 2014,
p. 39). Portanto, sdo aqueles “atributos humanos que exigem especial protecao no campo das
relagdes privadas, ou seja, na interacdo entre particulares, sem embargo de encontrarem
também fundamento constitucional e protecdo nos planos nacional e internacional”
(Schreiber, 2013, p. 13).

Por amparar-se no preceito fundamental da dignidade humana, coroldrio maximo da
ordem constitucional patria, esses direitos carecem de especial relevancia, mesmo que
dependam de uma interpretacdo constitucional a contrario sensu, pois € papel da Constituicao
“proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de
quem tem mais votos” (Barroso, 2012, p. 28).

Nesse contexto, mesmo que o direito a identidade pessoal revele-se como um “grande
exemplo da impossibilidade de tipificar ou delimitar as formas de manifestagdo da
personalidade merecedoras de protecao” (Konder, 2018, p. 5), o Direito deve fornecer
instrumentos aptos a sua tutela.

Na sequéncia, portanto, sera apresentada de forma perfunctoria a sintese do estudo do
ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente em relagdo a Constituicdo Federal e ao
Codigo Civil, para se verificar como a disciplina da tutela péstuma da identidade foi

desenhada pelo legislador brasileiro.



60

5 A IDENTIDADE PESSOAL ENTRE A PESSOA E O PATRIMONIO

O presente trabalho objetiva desenhar os contornos da tutela postuma da identidade
pessoal para contribuir com a discussdo de regulamenta¢do da matéria em matéria legislativa
e jurisprudencial. Nesse sentido, uma oportunidade interessante de contrapor o levantamento
tedrico com a atividade legislativa pratica se apresentou quando a campanha veiculada pela
Volkswagen para comemoracao dos seus 70 anos provocou uma rapida reacgao legislativa, que
culminou na apresentacdo dos Projetos de Lei n.® 3.592/2023 e n.° 3608/2023.

Para que se proponha uma de agenda de pesquisa para a leitura da postuma da
identidade pessoal como resultado da pesquisa, sera realizada uma reflexao sobre a resposta
legislativa em relagdo ao comercial da montadora®®, por acreditar-se que a utilizagdo do caso®’
como exemplo, favorece a compreensdo da proposta.

Considerando a evolugdo dos principios constitucionais ao longo da histdria, torna-se
evidente que a prote¢ao dos direitos da personalidade tem sido uma preocupacdo constante
desde os primordios do Direito. No entanto, a complexidade das relagdes sociais € 0s avangos
tecnoldgicos contemporaneos desafiam constantemente a interpretacdo e a aplicacdo desses
principios em contextos especificos.

Antes, contudo serd apresentado o panorama da legislagdo brasileira sobre a matéria
dos diretos da personalidade, a partir da analise dos principais diplomas legislativos nacionais

e da sua interface com a tutela péstuma do direito a identidade pessoal.

5.1 O PANORAMA DA LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE A TUTELA POSTUMA
DO DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL

O intuito deste topico ¢ realizar uma analise documental nos dispositivos legislativos
nacionais sobre a matéria do direito a identidade pessoal com o intuito de avaliar a adequagao
do direito brasileiro a teoria sobre direito a identidade pessoal, construido, inicialmente, pela
jurisprudéncia italiana, com reconhecimento a nivel nacional pela doutrina e jurisprudéncia

brasileiras.

8 Os resultados do estudo de caso sdo geralmente apresentados como forma de hipoteses, ndo conclusdes, o que
coaduna com o objetivo do capitulo de apresentar uma hipotese de estudo como resultado da pesquisa (Gil, 2002,
p. 45).

87 Segundo Maira Rocha Machado (2001), “um caso é uma construgdo intelectual que busca oferecer uma
representacdo de um fendomeno juridico, em um contexto especifico, a partir de um leque amplo de dados e
informagdes. Concebido desta forma, um caso ¢ revelador tanto do evento representado quanto da pessoa que o
selecionou, construiu ¢ narrou. Como uma estratégia de pesquisa particular, o estudo de caso distingue-se de
outros métodos em fungdo dos objetivos da investigagdo e do tipo de pergunta que permite responder”.
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Nao se pretende, portanto, realizar um exercicio proficuo em matéria de direitos da
personalidade, objetiva-se apenas e tdo somente localizar a identidade dentro do espectro de
protecao da legislacdo patria.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal, o Codigo Civil e algumas leis especiais
constituem o arcabouco normativo brasileiro acerca do que se convencionou chamar de
“direitos da personalidade positivados”. A pesquisa debrucard seus olhares sobre eles,
sobretudo em relagdo a Constituigdo Federal e o Codigo Civil, por entender que ambos
estabelecem a disciplina geral sobre esses direitos.

8 como direitos

Esse conjunto de direitos costuma ser classificado pela doutrina®
relacionados a integridade fisica e direitos relacionados a integridade moral, cujo primeiro
grupo ¢ composto pelos direitos a vida, ao proprio corpo € ao cadaver; e o segundo grupo €
composto pelos direitos a honra, a liberdade, ao recato, a imagem, ao nome e moral do autor
(Tepedino, 2009).

No texto constitucional, encontramos o direito a intimidade, o direito a honra ¢ o
direito a imagem, considerados inviolaveis pelo art. 50, X, da Constitui¢io Federal (CF, art.
50, 1998). Na sequéncia, encontramos a disciplina do art. 220%° do texto maior que estabelece
o direito a manifestagdo de pensamento, o direito a criacdo, o direito a expressao e o direito a
informagdo (CF, art. 220, 1998). O direito moral do autor decorre da inteligéncia do art. 5°,
XXVII e XVIIIP!, da Constitui¢do, regulamentado pela Lei n°® 9.610/98 (CF, art. 5°, 1998).

O Cddigo Civil dedica um capitulo inteiro aos direitos da personalidade, composto por

192

dez artigos, do 11 ao 21°°. O direito a autonomia do paciente em caso de tratamento médico

8 Ver Gomes, 1996, p. 153.

8 Segundo o art. 50 (CF, art. 50, 1998), “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

% Cita-se, como registro digno de nota, a previsio do paragrafo primeiro do referido artigo, que exige do
intérprete uma leitura conjunta com outros dispositivos constitucionais, a saber “§ 1° Nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informacao jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV” (Brasil, 1998).

%l Para fins de melhor observagdo, transcrevem-se, aqui, o que determina os referidos capitulos (CF, art. 5°,
1998): o Art. 5°, XXVII, da Constituicdo da Republica determina que “aos autores pertence o direito exclusivo
de utilizagao, publicac¢do ou reprodu¢do de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”; o
Art. 5°, XXVIII, da Constitui¢do da Republica, por sua vez, disciplina que “sdo assegurados, nos termos da lei:
a) a protecgdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reprodugdo da imagem e voz humanas, inclusive
nas atividades desportivas; b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou
de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representagoes sindicais e associativas”.

%2 Pela importancia das disposi¢des e para melhor compreensdo da matéria, transcreve-se a seguir os artigos do
Codigo Civil:

“Art. 11. Com exce¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagcdo voluntaria.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangdes previstas em lei.
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ou interveng¢do cirdrgica com risco de vida € previsto no art. 15. A tutela do direito ao nome e
ao pseudonimo ¢ afirmada nos artigos 16 a 18. Ja o direito a imagem e o direito a honra estao
previstos no art. 20>,

Destacam-se as clausulas gerais presentes nos artigos 12, 21 e 52 do Codigo Civil. O
art. 12 prevé a possibilidade de cessdo de ameaca ou da lesdo ao direito da personalidade e o
ressarcimento pelos danos causados (CC. art. 12, 2002). O art. 21, por sua vez, prevé a
inviolabilidade da vida privada da pessoa natural e a possibilidade de o juiz adotar as
providéncias necessarias para impedir ou cessar ato contrario a esta protecao (CC. art. 21,
2002). Por fim, o art. 52 prevé a aplicagdo da protecdo dos direitos da personalidade, no que

couber, as pessoas juridicas (CC. art. 52, 2002)%.

Paragrafo tnico. Em se tratando de morto, terd legitimacdo para requerer a medida prevista neste artigo o
conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢do do proprio corpo, quando importar diminui¢ao
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo inico. O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei
especial.

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do proprio corpo, no todo ou em
parte, para depois da morte.

Paragrafo unico. O ato de disposigdo pode ser livremente revogado a qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao
cirargica.

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

Art. 17. O nome da pessoa nao pode ser empregado por outrem em publicacdes ou representacdes que a
exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja inteng@o difamatoria.

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

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da prote¢do que se da ao nome.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a manuten¢do da ordem publica, a
divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais (Vide ADIN 4815).

Paragrafo tnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa protecdo o
conjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma (Vide ADIN 4815)” (CC, art. 11
ao 21, 2002).

% Sobre o art. 20 do Codigo Civil, Gustavo Tepedino (2009) tece criticas pertinentes que interessam a este
trabalho, para quem a redacdo confusa do artigo vai contra a tendéncia doutrinaria e jurisprudencial de
reconhecer autonomia ao direito a imagem. Além deste apontamento, o autor ainda destaca que o dispositivo ¢
infeliz ao estabelecer a administragdo da justica e a manutengdo da ordem publica como os Unicos casos em que
se justifica a utiliza¢do da imagem de uma pessoa sem sua autorizagdo, pois tais critérios ndo encontram amparo
constitucional.

%% Sobre o tema, Sergio Negri (2016, p.11) dispde que “a despeito do siléncio constitucional sobre a questdo,
doutrina, jurisprudéncia e mesmo a legislacdo infraconstitucional brasileira convergem, sem muita hesitagdo,
para a assertiva de que pessoas juridicas sdo, sim, titulares de direitos fundamentais. O artigo 52, do Codigo
Civil brasileiro, estende a pessoa juridica, no que for possivel, a protecao dos direitos da personalidade. Ao
interpretar o dispositivo, a doutrina, em sua grande parte, chega a conclusdo de que o Cddigo Civil de 2002 teria
esvaziado a discussdo sobre a possibilidade de a pessoa juridica titularizar direitos da personalidade. Com raras
excecdes, a Unica ressalva feita pelos manuais de Direito Civil diz respeito a impossibilidade de a pessoa juridica
reclamar a protecdo de direitos que se mostrem ‘incompativeis com a sua natureza’”. Para uma critica mais
robusta sobre o tema, ver Negri, 2016.
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Juntamente a unificagdo do direito das obrigagdes, Gustavo Tepedino (2003) destaca
que uma das principais mudangas pelo Codigo Civil foi “a adogdo da técnica das cldusulas
gerais, ao lado da técnica regulamentar, como resultado de um processo de socializagdao das
relagdes patrimoniais™®’.

Diferentemente do modelo tradicional regulamentar, a enunciacdo de prescri¢des
normativas genéricas tem o objetivo de oferecer ao intérprete os critérios axioldgicos e os
limites para aplicacdo das demais normas em detrimento do modelo de prescri¢ao de conduta
especifica.

Esses principios podem ser vistos como especificacdo da clausula geral de tutela da
personalidade prevista no art. 1°°%, III, do texto constitucional, que estabelece a dignidade
humana como valor fundamental da Republica (CF, art. 1°, 1998).

As intimeras possiveis manifestacdes da personalidade nao foram, obviamente,
disciplinadas e reguladas pelas referidas previsdes normativas, visto que a evolucdo ativa e
constante da dindmica social torna impossivel estabelecer disciplina legislativa para todas as
possiveis situagoes juridicas relativas a personalidade da pessoa (Tepedino, 2009).

Nesse sentido, para efetiva tutela dos direitos da personalidade, o intérprete deve se
afastar dessa visdo tipificadora seguida pelo Cdédigo Civil e ampliar a tutela da pessoa
humana, no intuito de promover a tutela da personalidade mesmo fora do rol de direitos
subjetivos previstos codificados pelo legislador (Tepedino, 2009).

Entre a edi¢ao do Codigo Civil de 1916 e o de 2002 ha um periodo superior a 80 anos;
dessa forma, muitas das inovagdes legislativas e jurisprudenciais ocorridas no decorrer desses
anos foram consolidadas pelo atual cddigo, o que naturalmente nao traduz uma uniformidade
politica e ideoldgica, em razdo da distdncia entre os contextos politicos do inicio e da
conclusio de sua elaboracdo”’.

E necessaria, portanto, a conexio axiologica entre o corpo de leis codificadas ¢ a
Constituicao Federal, que define os valores e os principios da ordem juridica, para que se
confira um sentido uniforme as cldusulas gerais, a luz da principiologia constitucional

(Tepedino, 2007).

% Nesse sentido, Tepedino menciona a introdugdo da fungdo social da propriedade privada e da atividade
contratual culminou no estabelecimento desse instituto no quadro normativo nacional. Para mais, ver Tepedino,
2007.

% A redagdo do referido artigo estabelece que “a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: [...] a dignidade da pessoa humanal...]” (CF, art. 1°, 1998).

%7 Nesse sentido, ver Tepedino, 2003.
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No que se refere a tutela péstuma do direito a identidade pessoal, dois dispositivos
legais ganham destaque por tratarem a tematica dentro de duas clausulas gerais: os paragrafos
unicos dos arts. 12 e 20 do Codigo Civil.

O paragrafo unico do art. 12 do Cédigo Civil reconhece a possibilidade de tutela da
pessoa falecida para cessar a ameaca ou lesdo aos seus direitos de personalidade, bem como
para reclamar perdas e danos, cuja legitimidade ¢ conferida ao conjuge sobrevivente, ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau (CC, art. 12, 2002).

Nestes termos, o referido paragrafo contorna a caracteristica intrinseca da
intransmissibilidade”® dos direitos da personalidade, pois além de reconhecer aos sucessores
elencados neste dispositivo o direito a indenizagdo, também concede a eles o direito de exigir
que cesse a ameaca ou lesdao (Andrade, 2013).

O paragrafo unico do art. 20, por sua vez, ao disciplinar tutela dos direitos relativos a
divulgagdo de escritos, transmissdo da palavra ou a publicagdo, exposi¢cdo ou a utilizagdo de
imagens de uma pessoa falecida, define apenas os ascendentes e os descendentes como partes
legitimadas (CC, art. 20, 2002).

Sobre os pardgrafos, o Enunciado 400, da V Jornada de Direito Civil do CJE,
reconhece que “os paragrafos Unicos dos arts. 12 e 20 asseguram legitimidade, por direito
proprio, aos parentes, conjuge ou companheiro para a tutela contra lesdo perpetrada post

mortem™ .

% Gustavo Tepedino (2009) conceitua que a intransmissibilidade “constitui caracteristico controvertido, estando
a significar que se extinguiria com a morte do titular, em decorréncia do seu carater personalissimo, ainda que
muitos interesses relacionados a personalidade mantenham-se tutelados mesmo apds a morte do titular”. Nesse
sentido, o autor cita trés passagens da ligdo de Diogo Leite de Campos (1991, p. 43), o qual observa que, embora
a morte cesse a personalidade, “a doutrina, as leis, os juizes, afirmam a permanéncia, depois da morte, de um
certo numero de interesses e dos direitos respectivos: o direito a sepultura e a sua protecdo; o direito ao seu
cadéaver e de decidir o seu destino; o direito a imagem que ‘era’, e também o direito a imagem do cadaver; o
direito ao nome; o direito moral do autor; etc”, complementando que “os parentes ¢ herdeiros do falecido nao
defendem um interesse proprio (o que € evidente, por exemplo, tratando-se da defesa de um nome que nao ¢
usado pelo que o defende) mas sim um interesse do defunto”, e rematando que “assim a personalidade juridica
prolonga-se, ¢ ‘empurrada’, para depois da morte”.

% Livia Leal (2018, p.53) destaca a tendéncia jurisprudencial de adesdo a esse entendimento: “No mesmo
sentido, o Superior Tribunal de Justica vem entendendo que o direito de acdo para obter reparacdo por dano
moral nesses casos possui natureza patrimonial, transmitindo-se aos herdeiros da vitima: ‘CIVIL. DANOS
MORAIS E MATERIAIS. DIREITO A IMAGEM E A HONRA DE PAI FALECIDO. Os direitos da
personalidade, de que o direito a imagem ¢ um deles, guardam como principal caracteristica a sua
intransmissibilidade. Nem por isso, contudo, deixa de merecer prote¢do a imagem e a honra de quem falece,
como se fossem coisas de ninguém, porque elas permanecem perenemente lembradas nas memorias, como bens
imortais que se prolongam para muito além da vida, estando até acima desta, como sentenciou Ariosto. Dai
porque nao se pode subtrair dos filhos o direito de defender a imagem e a honra de seu falecido pai, pois eles, em
linha de normalidade, sdo os que mais se desvanecem com a exaltagdo feita a sua memoria, como sdo os que
mais se abatem e se deprimem por qualquer agressdo que lhe possa trazer macula. Ademais, a imagem de pessoa
famosa projeta efeitos economicos para além de sua morte, pelo que os seus sucessores passam a ter, por direito
proprio, legitimidade para postularem indenizagdo em juizo, seja por dano moral, seja por dano material.
Primeiro recurso especial das autoras parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido. Segundo
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O art. 943 do Codigo Civil, na mesma linha, disciplina que o “direito de exigir
reparacdo e a obrigagdo de prestd-la transmitem-se com a heranca”. Sobre a redagdo do
referido artigo, o Enunciado 454, da supracitada jornada aponta que o “direito de exigir
reparagao a que se refere o art. 943 do Codigo Civil abrange inclusive os danos morais, ainda
que a a¢do ndo tenha sido iniciada pela vitima”.

Ainda que a legislacdo remeta a ideia de representacdo, entende-se que ndo ha
transmissao sucessoria dos direitos da personalidade. Como ressalta Leal (2018, p. 56) “[...] o
proprio rol de legitimados para a tutela de tais direitos € alvo de criticas por parte da doutrina,
na medida em que o legislador nomeia justamente os herdeiros para a defesa da personalidade
da pessoa morta”. Assim, a legitimidade para pleitear a protecdo dos direitos da pessoa
falecida ndo deve se restringir aos herdeiros, e sim ser ampliada a terceiros juridicamente

interessados. Destaca-se ainda que, conforme defende Leal (2018, p.56):

a propria previsdo dos dispositivos é incompleta e defasada, na medida em nao
incluem os companheiros, ja se tendo entendimento firmado no Enunciado n° 275 da
IV Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios da
Justica Federal, que tais disposi¢des devem ser estendidas aqueles que viviam em
unido estavel com o falecido.

Contudo, embora seja considerado que ndo ha a transmissdo das situacdes juridicas

00

existenciais'®, reconhece-se a possibilidade de transferéncia das situagdes juridicas

patrimoniais, como a exploracdo economica dos direitos da personalidade, incluindo, nessa
logica, as situagdes juridicas duplices, ou seja, aquelas onde coexistem interesses patrimoniais

e extrapatrimoniais (Leal, 2018).

101

Sobre os efeitos juridicos da morte™", preciosa ¢ a leitura de Francisco Amaral (2018,

p. 327), para quem:

A morte extingue as situagdes juridicas intransmissiveis, como ocorre com as de
personalidade e as de familia, e algumas patrimoniais, por exemplo, o usufruto (CC,
art. 1.410), o uso (CC, art. 1.413), a habitagdo (CC, art. 1.416), o mandato (CC, art.
682, II). As transmissiveis, como ¢ a maioria das patrimoniais, passam aos herdeiros,
por meio da sucessdo legitima ou da testamentaria. Neste caso, o falecido, por ato

recurso especial das autoras ndo conhecido. Recurso da ré conhecido pelo dissidio, mas improvido’. STJ, 4*
Turma, REsp 521697 / RJ, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 16.02.2006, DJ 20.03.2006”.

100 Na licdio de Pontes de Miranda (2012), “se a transmissdo se pudesse dar, o direito niio seria de personalidade.
Nao ha, portanto, qualquer sub-rogagdo pessoal; nem poderes contidos em cada direito de personalidade, ou seu
exercicio, sdo suscetiveis de ser transmitidos ou por outra maneira outorgados”.

101 Sobre os efeitos da morte, complementa Francisco Amaral (2018, p. 327) que “a morte ndo € s6 causa de
extincdo de situagdes ou de relagdes juridicas. Também impede a formacdo das que estavam em vias de
constituir-se, como ocorre com a proposta contratual que se extingue pela morte do proponente, quando tratar-se
de obrigagao personalissima ou for revogavel a proposta. Nao ¢ pacifica, porém, esta opinido. Outros efeitos da
morte encontram-se previstos no Codigo Civil, expressa ou implicitamente para os casos de legado (art. 1.935),
revogacdo de doagdo (art. 560), legado de usufruto (art. 1.921) e substitui¢do fideicomissaria (art. 1.951)”.
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unilateral, revogavel e conforme a lei, denominado testamento, dispoe de seu
patrimonio para depois da morte (CC, art. 1.857).

Ainda segundo o autor, a personalidade existe desde antes do nascimento e projeta-se

para além da morte'®

, cujos tracos de permanéncia podem ser notados no testamento, no
respeito ao cadaver e a sepultura, na autorizagdo para autopsia e para transplantes, bem como
a protegdo da memoria do falecido contra injiria e difamagio'® (Amaral, 2018).

Conforme visto neste trabalho, ha uma tendéncia a leitura dos institutos do Direito
Privado sob o prisma dos direitos patrimoniais, em razdo da tradicdo juridica classica em
entender as relacdes privadas sob uma perspectiva liberal econdmica. A tutela postuma do
acervo digital'® do individuo tem sido observada justamente por essa perspectiva'®>,

Pela intrinseca relacdo entre seu acervo digital e a caracterizacao da identidade nos
tempos de redes sociais, faz-se necessaria a distingdo entre os aspectos patrimoniais e
existenciais do direito a identidade pessoal, principalmente no contexto post mortem do
individuo, haja vista a tendéncia quase automatica de se buscar a transmissao pdstuma do

complexo de direitos e deveres do individuo automatica para os herdeiros, conforme a

vocagdo hereditaria apresentada pelo Codigo Civil.

5.2 ARESPOSTA LEGISLATIVA A CAMPANHA DA VOLKSWAGEN

A campanha publicitaria de langamento da kombi elétrica da montadora no Brasil,
cujo slogan ¢ “Volkswagen 70 anos. Sucesso que passa de geracdo em geracao”, utilizou-se
de ferramentas de computagdo grafica para criar uma representacdo da cantora Elis Regina
contracenando com sua filha, Maria Rita. A vincula¢do de Elis a montadora causou reacdes
em parte do publico no sentindo de questionar a ética em torno dessa pratica, principalmente
porque a cantora era declaradamente contra, em razao da ligagdo da Volkswagen com a

ditadura'.

102 Este estudo limita-se ao estudo dos efeitos da tutela postuma da identidade, razdo pela qual ndo se abordara as
hipoteses de morte presumida.

103 Ver Leite de Campos, 1987.

104 A definigdo de acervo digital deste estudo é a mesma adotada por Livia Leal (op cit, 2018, p.38), cuja obra se
referenciou ao conceito de Marco Aurélio de Faria Costa Filho, para quem o acervo digital pode ser considerado
como o “conjunto de bens de potencial valor econdmico armazenados virtualmente”.

105 Para Leal (2018, p. 38), “Pode-se verificar que a tematica inegavelmente tem sido desenvolvida sob a 6tica
patrimonial, estando vinculada com frequéncia a expressdes como ‘heranga digital’, ‘legado digital’, “patrimonio
digital’, “ativo digital’, que revelam, em ultima analise, um exame inicial estritamente patrimonial”.

106 A Volkswagen celebrou um Termo de Ajuste de Conduta (TAC) com o Ministério Publico Federal, no inicio
de 2021, para reparar os efeitos de sua colaboragdo com o regime militar (1945-1964). Ver Portal Uol
Disponivel em <https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2021/03/3 1/em-relatorio-mpf-diz-que-volks-
se-aliou-com-ditadura-por-vontade-propria.htm >
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Essa critica ndo s6 se adequa perfeitamente ao recorte delimitado neste trabalho como
também ajuda a explica-lo, ao associar a imagem da cantora a uma empresa que apoiava um
regime totalitdrio ao qual a artista fazia manifesta oposicao reflete a lesdo a sua identidade
pessoal. Nao ¢ possivel afirmar que a cantora, hoje, ndo estaria estrelando a campanha, caso
estivesse viva, o que se projeta ¢ a verdade pessoal expressa em vida, cuja tutela defende-se

merecer do ordenamento patrio. Sobre o tema, Raul Choeri, (2010, p.262) disserta que

A criag@o artistica pode resultar em alteragdo da verdade pessoal, mediante
atribui¢@o de fatos, opinides e condutas que ndo condizem com a real projegdo social
da pessoa, seja historica ou atual. A distor¢do do perfil politico, religioso, moral ou
ideoldgico de uma pessoa mediante narrativa ou encenagdo artistica pode redundar
em lesdo ao direito & identidade, porquanto lanca falsa luz ao olhar publico. No
entanto, havera sempre a necessdria ponderagdo entre os direitos envolvidos -
identidade e liberdade de criag@o artistica - utilizando-se como fiel da balanca os
principios da verdade, da proporcionalidade e da razoabilidade.

A resposta legislativa a campanha foi quase imediata. A matéria foi objeto de duas
proposituras de projetos de lei em ambas as casas do Congresso Nacional, em um intervalo de
tempo menor do que 20 dias a partir do langamento da supracitada campanha publicitéria.
Enquanto o Projeto de Lei n.° 3.592/2023 tramita pelas comissdes do Senado Federal, o
Projeto de Lei n.° 3608/2023 tramita pela Camara do Deputados, ambas com o intuito de
disciplinar o mesmo tema.

Neste trabalho, ndo adentraremos nas técnicas legislativas na reda¢do dos projetos,
apenas se buscara realizar abstragdes conceituais a partir da lei para coteja-las com os
conceitos tedricos encontrados na revisao de literatura sobre a matéria.

A primeira questao que chama a aten¢ao sdao os conceitos mobilizados nas defini¢des
dos projetos. O primeiro projeto conceitua o termo “imagem da pessoa falecida” como
“qualquer representacdo visual de uma pessoa que tenha falecido”, enquanto o segundo
distingue a ideia da “imagem-retrato”, conceituada como a “apresentacdo fisica e visual de
uma pessoa falecida”, e da “imagem-atributo”, como a “imagem publica e reputagdo de uma
pessoa falecida, incluindo sua personalidade, carater, crengas e posicionamentos, construidos
ao longo da vida e manifestados publicamente”.

Nesse ponto, percebe-se que a segunda proposta estd mais alinhada com a tendéncia
doutrindria e jurisprudencial de distinguir os aspectos estatico e dinamico da imagem, que vai
refletir na distingdo de até onde se estende a prote¢ao da imagem (imagem-retrato - estatica) e

onde se inicia a tutela da identidade pessoal (imagem-atributo - dinamica).
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Ambas as iniciativas se deram em decorréncia da veiculacdo da supracitada campanha
publicitidria, mas nenhuma menciona o termo identidade nas suas justificativas, tampouco
conceituam a identidade nas suas defini¢des. O PL n.° 3.608/2023, que tramita na Camara dos
Deputados, acena com algum avanco ao estabelecer que a deepfake'®” de uma pessoa falecida
por meio do uso de tecnologias requer a observancia da “adesdo a identidade original”, como
principio.

O art. 2%, inciso II, do PL n.° 3.608/2023, entdo, define que o contetido do deepfake de
pessoa falecida deve ser compativel com as dimensdes de imagem previstas ¢ a identidade
que a pessoa construiu em vida, preservando sua memoria e personalidade. Embora seja
significativo que a iniciativa movimente o conceito de identidade, é importante que ela esteja
suficientemente embasada nas discussdes, ja avancadas, em matéria doutrindria e
jurisprudencial.

Nesse sentido, mesmo partindo da ideia da distin¢do entre imagem-retrato e imagem-
atributo, o projeto perdeu a chance de conceituar o direito a identidade como decorréncia do
aspecto dinamico da representacdo do individuo em sociedade. A conceituacdo seria,
portanto, um significativo avango na tutela do tema.

Estabelecida nos termos propostos, inviabiliza a identidade pessoal como expressao do
proprio ser, para inseri-la dentro da classica logica dos direitos subjetivos, ou seja, a
identidade ndo ¢ entendida como reflexo do préprio individuo, mas algo a ser conferido as
representacdes dele apos seu falecimento.

Nesse sentido, ambos os projetos guardam relagdo com a odtica tradicional do direito,
voltada a tutela das relagdes patrimoniais puras em nitido apagamento da posicao
existencialista contemporanea sobre a matéria. Independentemente da caracterizacdo do
direito da personalidade, seja considerando a tutela da imagem ou da identidade, ambos os
projetos pecam na leitura patrimonialista equivocadamente empreendida na construcdo dos
projetos, visto que os direitos da personalidade devem ter um tratamento a partir de uma
logica voltada as questdes existenciais, como ja visto.

O primeiro PL apresentado, Projeto de Lei n.® 3.592/2023, define que, em caso de
auséncia do individuo em vida, cabem aos familiares mais proximos conceder o

consentimento para o uso da imagem de uma pessoa falecida'®®. Proposital ou ndlo, essa ¢ uma

107 Conforme definigdo do PL (2023), deepfake é a “técnica de manipulagdo digital de dados visuais ou

auditivos, para criar contetido que simule a aparéncia ou a voz de uma pessoa, incluindo aquelas que ja
faleceram”.

108 Essa construgdo é observada como tendéncia por Fabio Andrade (2013), que, ao comentar a necessidade de
estabelecer um limite temporal para a tutela dos direitos da personalidade, ensina que “a orientagdo tem sido,
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construcdo interessante, por ndo submeter a tutela desses bens juridicos a ldgica de sucessao
hereditaria, mas a uma légica que considere o sujeito em suas particularidades.

Mesmo que se considere conflitante com a disposi¢ao do paragrafo tnico do art. 21,
haja vista que nele ja ha uma delimitagdo do rol dos legitimados para exercer a titularidade do
direito a imagem, a constru¢do merece destaque pois permitiria que coubesse aos magistrados
a definicdo de familiares mais proximos'®, de acordo com a avaliaco casuistica da situacdo
em concreto e a partir dos valores constitucionais.

Ao limitar a tutela péstuma aos parentes proximos, contudo, o dispositivo deixa de
reconhecer a possivel legitimidade de terceiros interessados'!®. Nesse sentido, ambos os
projetos insistem na ideia de aplicar a vocagdo sucessoria na legitimacdo da tutela da
identidade pessoal.

Ainda no PL n.° 3.592/2023, podemos verificar que ele outorga aos “herdeiros legais”
as prerrogativas de “preservar a memoria e a imagem do falecido, bem como o direito de
controlar o uso dessa imagem” (art. 3°), de “recusar o usoda imagem ou dudio da pessoa
falecida por meio de IA” (art. 3°, §inico) e autorizar “o uso da imagem e audio da pessoa
falecida por meio de IA para fins comerciais” (art. 4°).

O PL n.° 3.608/2023, por sua vez, credencia os “herdeiros legais” a exercer o direito
de preservar a memoria ¢ a imagem do falecido” (art. 3°) e autorizar o “uso de deepfake de
pessoa falecida com a finalidade econdmica”. Nesse projeto, ainda, ha uma disposicao curiosa
no art. 4° que reconhece a familia do falecido como titular de eventual reparagao moral em
caso de uso nao autorizado de deepfakes pos-morte que viole os termos estabelecidos pela lei.

Percebe-se, ndo s6 pelo uso recorrente da expressdo “herdeiros legais”, como também
por toda a estrutura de conceituacdo e sistematizacdo dos projetos, que a logica patrimonial
esta bem-marcada na construcdo dos dispositivos legais, inclusive por ambas as casas

legislativas federais. A doutrina aponta essa tendéncia legislativa, inclusive com fortes criticas

porém, de restringir a tutela post mortem dos direitos da personalidade apenas aos parentes mais proximos, a fim
de estabelecer uma espécie de limite temporal tacito”.

109 Sobre a critica, ver Andrade, 2013. Para ele, “uma solugio que poderia servir melhor a adequagdo de
eventuais conflitos neste campo seria o de recorrer ao principio da proporcionalidade, a fim de ponderar os
interesses existentes em cada caso, restringindo a defesa dos direitos da personalidade post mortem aos
descendentes de primeiro grau ou segundo grau - uma geragdo, facultando a outros parentes esta tutela, com base
em circunstancias a serem apreciadas pelo juiz”.

110 Nesse sentido, “para os bens existenciais, por outro lado, o paradigma da heranga digital seria inaplicavel,
podendo-se mesmo superar uma leitura restrita daqueles que teriam legitimidade para promover a tutela post
mortem da personalidade, a ser ampliada para terceiros juridicamente interessados, tendo em vista a insuficiéncia
dos paragrafos tnicos dos artigos 12 ¢ 20, do Codigo Civil. Néo raro, a prote¢do post mortem da personalidade
pode se operar inclusive em face dos proprios familiares” (Negri, Korkmaz, 2021, p.665).
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a adocdo dos herdeiros para a tutela péstuma dos direitos da personalidade. Livia Leal (2018,

p. 56, destaca que:

O proprio rol de legitimados para a tutela de tais direitos é alvo de criticas por parte
da doutrina, na medida em que o legislador nomeia justamente os herdeiros para a
defesa da personalidade da pessoa morta. Neste sentido, destaca Anderson Schreiber
que o Codigo deveria ter evitado tal associa¢do indevida, na medida em que tais
direitos ndo seriam ‘coisas’ transmissiveis por heranca. De acordo com o autor,
‘solucdo mais adequada seria ter deixado as portas abertas a iniciativa de qualquer
pessoa que tivesse interesse legitimo em ver protegida, nas circunstancias concretas,

a personalidade do morto’' !

Além das discussoes sobre defini¢cdes legais e conceituais, ¢ fundamental uma reflexao
filosofica mais profunda sobre a natureza da identidade pessoal e sua relagdo com os direitos
da personalidade. Questdes ontologicas e epistemologicas surgem quando nos deparamos com
a complexidade da individualidade humana e sua representacio no mundo digital e na
sociedade contemporanea. Na sequéncia, esse trabalho pretende apresentar uma agenda de
estudos que dé prosseguimento a pesquisa, visando auxiliar no estabelecimento de parametros

para a disciplina da tutela postuma da identidade pessoal. de

5.3 PROPOSTA DE LEITURA DA TUTELA POSTUMA DA IDENTIDADE PESSOAL

Considerando a superioridade normativa da Constituicdo e, consequentemente, a
centralidade do principio da dignidade da pessoa humana'!?, impde-se a releitura de todos os
institutos de Direito Civil, reconhecendo que nosso ordenamento fez uma escolha no sentido
de privilegiar o ser sobre o ter (Konder, 2015).

Assim, toda estrutura dogmatica-normativa brasileira foi remodelada, de modo a
promover a funcionalizagdo dos institutos classicos do Direito Civil aos objetivos supremos

consagrados no texto constitucional''®. Esse movimento pode ser exemplificado a partir de

1 Para a critica completa, ver Schreiber, 2014, p. 156.

112 «“A esse respeito, leciona José Afonso da Silva que a dignidade da pessoa humana ¢ um valor supremo, que
concentra o contedo de todos os direitos fundamentais do homem, a comegar pelo direito a vida. E referéncia
constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais. Seu conceito determina uma densificagdo
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional, € ndo qualquer idéia aprioristica do
homem. Por isso, ndo se pode reduzir o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais,
esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou inova-la para construir uma ‘teoria do nticleo da personalidade’
individual, ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existéncia humana” (Choeri, 2010, p.43).

113 “A anélise da jurisprudéncia destas duas décadas, especialmente no &mbito do direito privado, serve a
desfazer — com as excegdes normais — o justificado receio de que a aplicacio direta das normas constitucionais,
especialmente por meio de cldusulas gerais carentes de preenchimento valorativo, viesse a ocasionar
arbitrariedades, violando a esfera de autonomia individual por meio de um perigoso salto sobre o legislador
ordindrio. Dai também a importancia fundamental da motivacdo das decisdes — anteriormente acentuada —,
revelando os principios juridicos envolvidos e as ponderagdes realizadas pelo magistrado ao julgar o caso
concreto, de modo a permitir o debate em bases racionais ¢ a determinagdo de critérios capazes de nortear novas
decisdes de maneira isondémica” (Bodin de Moraes, 2006).
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dois exemplos didaticos: a instrumentalizacdo da familia ao livre desenvolvimento de seus
membros e a subordinagdo da tutela do contrato e da propriedade a realizacdo da fungao social
(Bodin de Moraes, 2006)'*,

Esse processo de despatrimonializacdo'!” reflete um movimento de transposicdo dos
valores fundados na otica individualista e patrimonial do Direito Civil para uma composi¢ao
do personalismo e do patrimonialismo. Nessa transi¢ao, portanto, o aspecto econdmico nao ¢
eliminado ou reduzido pelo sistema juridico, mas reconsiderado sob uma oOtica que prestigie
os dispositivos constitucionais, haja vista a primazia dos valores existenciais sobre os
patrimoniais (Choeri, 2010, p. 125).

Um modelo estritamente patrimonialista, nesse sentido, ndo se adequa a logica social
imposta pelos avangos da tecnologia. Ao dissertar sobre a disposicdo do acervo digital do

individuo apo6s a morte, Livia Leal (2018, p.62) propde que

o tratamento estritamente patrimonial e sucessério nao ¢ suficiente para regular
todas as situagdes juridicas constituidas na rede ap6s a morte do individuo, na
medida em que a tutela post mortem dos direitos da personalidade, ou seja, das
situagdes juridicas existenciais, sobretudo no que se refere a protecdo da privacidade
e dos dados pessoais, se revela como importante elemento a ser considerado

A identidade pessoal ndo se consubstancia por meio dos modelos identitarios estaticos

6

que visam a sua uniformiza¢io'!’, mas pelo seu interagir social, a partir das relagdes que

estabelece e pelo qual é concebido diante da sociedade em que se insere'!”.

114 Sobre a discussdo, Daniel Bucar e Daniela de Carvalho Mucilo (2015, p. 40) destacam que “Tepedino, quanto
a propriedade, afirma que o atendimento a sua fung@o social ocorre pela utilizagdo dos bens privados e o
consequente exercicio do dominio, com respeito e promocdo das situagdes juridicas subjetivas existenciais e
sociais por ela atingidas. E, na mesma linha, mas em sede contratual, Konder afirma que a referida funcdo
preserva interesses extracontratuais socialmente relevantes, preenchidos pelo principio da dignidade, livre
iniciativa, igualdade substancial e solidariedade social (consumidores, livre concorréncia, meio ambiente e as
relagdes de trabalho. Embora dispares entre si, as trés correntes acima se destacam do liberalismo cléssico, na
medida em que, além de ndo reconhecer um espaco de liberdade contratual imune a controle externo, propdem
uma leitura com uma prospeccao de interesses externos ao ambiente individualista do contrato”.

115 A despatrimonializa¢do do Direito Civil, em verdade, revela uma tendéncia normativo-cultural; evidencia-se
que, no ordenamento, operou-se uma opg¢do que, lentamente, vai se concretizando entre personalismo (superagido
do individualismo) e patrimonialismo (superagdo da patrimonialidade como fim em si mesma, do
produtivissimo, antes e do consumismo, depois, como valores). O aspecto econémico, inerente a realidade social
organizada, ndo ¢ eliminado do sistema juridico, ou reduzido (Choeri, 2010, p. 125).

116 Segue-se, dai, a importancia de evitar a contaminagdo dos novos valores e categorias que compdem a teoria
da interpretacdo contemporanea por métodos e tendéncias extraidos da dogmatica tradicional, que guarda
constrangedora incompatibilidade com a legalidade constitucional. Nao se mostra infrequente, por exemplo, a
designagdo dos principios constitucionais, situados no apice da pirdmide normativa, como principio geral de
Direito, previsto no art. 4° da LINDB como instrumento residual de integracdo, formulado pelo intérprete pelo
método indutivo, em nivel infraconstitucional, na auséncia de lei, analogia ou costume aplicdveis. Cuida-se de
subversdo hermenéutica que impede a preservagdo da unidade do ordenamento construida a partir (¢ com a
incorporacdo plena) das normas constitucionais. J4 evoluiu muito nas Gltimas décadas, na experiéncia brasileira,
no campo da interpretagdo. E so fato de refletir, entre os diversos dominios do Direito Publico e Privado, acerca
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Nesse sentido, cabe a doutrina a definicdo de pardmetros constitucionais para a
valoragdo e solucdo de controvérsias'!®, que inevitavelmente se multiplicam em razdo do
exercicio da cidadania inerente a dinamica da democracia e da sociedade da informacao, e
“agitam o Judicidrio sem que o legislador possa se dar conta de sua especifica e mutante
regulamentac¢do” (Tepedino, 2016, p. 34).

Ao analisar a evolugdo do Direito contemporaneo, Rodota faz referéncia a evolugao
tecnologica como paradigma transformador da sociedade, implicando o “surgimento de
problemas proprios da contemporaneidade que encontram no Direito Civil o dominio para
solugdo de conflitos estranhos a dogmatica classica” (Tepedino, 2016, p. 35).

Na tutela do direito da personalidade, principalmente em relagdo a tutela péstuma do
direito a identidade pessoal, a tecnologia possui um papel relevante por potencializar o
aspecto extrapatrimonial nas complexas situacdes juridicas que o direito vem sendo
demandado a explicar e propor uma aplicacdo adequada'®.

Como resultado deste estudo, inferimos que legislagdo brasileira possui ferramentas
para tutelar, de forma podstuma, o direito a identidade pessoal, principalmente ao
considerarmos as disposigdes constitucionais sobre a matéria, mas carece de uma defini¢ao
especifica, a qual tem sido buscada pelo legislativo a partir de uma perspectiva, a priori,
equivocada.

Como demonstrado, a atividade legislativa apresentou uma tendéncia clara em aplicar
o paradigma da heranga a tutela da identidade pessoal das pessoas falecidas. Nesse sentido, a
proposta deste trabalho ¢ considerar como hipdtese para o prosseguimento deste estudo a
tutela péstuma do direito a identidade pessoal como uma situagdo juridica duplice, na qual
estdo presentes tanto aspectos patrimoniais quanto, e principalmente, existenciais, em um

contexto de avancgos tecnologicos.

do ativismo judicial, indica, provavelmente, o itinerario vicejante e auspicioso, posto nada linear, em direc¢do a
ordem juridica mais justa, igualitaria e democratica (Tepedino, 2016).

7 Longe de modelos identitarios preconcebidos normativamente, que visam a uniformizagdo e padronizagio de
identidade, a pessoa conquista sua propria dignidade na medida em que constrdi para si sua identidade civil-
constitucional, no seu interagir social, nascendo, crescendo, realizando-se em cada situagdo juridico-social na
qual se insere e se desenvolve. Essa identidade civil-constitucional ¢ um dos instrumentos que conferem eficacia
e efetividade ao principio da dignidade humana, tornando-o tangivel e atribuindo-lhe coeréncia objetiva (Choeri,
2010, p.18).

118 “Renova-se em tal cendrio a importancia de se fazer convergir, no plano interpretativo, os instrumentos e
categorias aptos a promover a pessoa, a partir da cldusula geral de tutela da personalidade. Nessa direcdo releva
o papel da doutrina como compromisso metodolégico em cuja agenda tenha destaque a incorporacgao dos valores
constitucionais a dogmatica do Direito Civil, compreendendo-se o Direito como sistema aberto, em continua
transformagao, a traduzir a identidade cultural da sociedade” (Tepedino, 2016, p.35).

119 “Ainda nesta perspectiva, as técnicas do sujeito e da pessoa se complementam para a promogao das situagdes
existenciais, na complexa realidade do mercado em que os valores da pessoa humana acabam desvanecendo, em
detrimento quer da liberdade individual quer da solidariedade social” (Tepedino, 2016, p.35).



73

Nesse sentido, ndo se nega a possibilidade de que os herdeiros sejam legitimados para
tutelar e até promover o exercicio dos direitos inerentes. Contudo, defende-se a possibilidade
de que os interesses do falecido sejam tutelados por terceiros interessados na protecao da sua
identidade pessoal. Conforme Livia Leal (2018, p.57), esse entendimento ¢ amparado pela
doutrina que argumenta que o poder e o dever de tutela das situagdes juridicas
extrapatrimoniais conferidos aos familiares (herdeiros) do falecido ndo devem excluir a

possibilidade de terceiros buscarem essa protecao

No caso apresentado, por exemplo, ndo seria irrazoado imaginar que, eventualmente,
instituicdes de defesa dos interesses de artistas ou de protecdo a memoria dos perseguidos
politicos se interessem pela tutela do aspecto existencial da protecao da identidade pessoal de
Elis. Portanto, como destaca Livia Leal (2018, p.62), “a legitimidade para tal protecao nao
deve ser restrita aos herdeiros, considerando-se a personalidade como valor, a ser protegido
como interesse juridicamente relevante de modo geral”.

Quanto a possibilidade de disposi¢ao dos atributos da personalidade do falecido apds a
sua morte pelos sucessores, Ana Luiza Nevares (2009) ressalta, inclusive, que essa nao
deveria ser a regra geral, sendo sempre excepcional e autorizada diante de justificativas que
encontrem respaldo na normativa constitucional. Sobre essa questdo, Livia Leal (2018, p.62)
menciona que “os direitos da personalidade ndo sdo transmissiveis aos familiares apos a
morte, enquanto os efeitos patrimoniais decorrentes da repercussao econdmica de tais direitos
sdo transmissiveis aos herdeiros”.

Para um estudo mais conciso da tutela da identidade pessoal, portanto, devem ser
“diferenciadas as situagdes juridicas patrimoniais e existenciais, buscando, nas situagdes
juridicas duplices, uma analise funcional, considerando-se sob qual finalidade a situagao
juridica serve melhor para o cumprimento dos objetivos constitucionais” (Leal, 2018, p.62).

Para além das discussdes atuais, ¢ importante considerar as perspectivas futuras da
tutela postuma da identidade pessoal. Novos desafios surgirdo a medida que a tecnologia
continuar a avancar ¢ as relagdes sociais se transformarem. Portanto, ¢ essencial que a
legislacao e a jurisprudéncia permanegam adaptaveis e sensiveis as necessidades e valores da
sociedade em constante mudanga.

Portanto, propde-se a hipotese de que a leitura desse instituto pela doutrina a partir de
uma logica de protecao duplice, tanto existencial quanto patrimonial, de modo que se consiga
balizar tanto as discussdes legislativas quanto as decisdes judiciais sobre a matéria,

principalmente no que tange aos aspectos poéstumos da sua tutela.
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Apesar dos esforcos legislativos para abordar a tutela postuma da identidade pessoal,
uma andlise critica revela lacunas e desafios significativos. A complexidade das relagdes
sociais e a rapida evolugdo tecnoldgica exigem uma abordagem mais holistica e dindmica para

garantir a protecdo eficaz dos direitos da personalidade em todas as suas dimensdes.
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6 CONCLUSOES

O presente estudo objetivou responder a seguinte questdo A4 legislagdo brasileira
possui dispositivos aptos a tutelar de forma postuma o direito a identidade pessoal ante a sua
representacdo por ferramentas tecnologicas? Para tanto, utilizou-se um método baseado em
uma perspectiva exploratoria da pesquisa cientifica, a partir das técnicas de revisdo
bibliografica, analise documental e estudo de caso.

Inicialmente, tragou-se um panorama da tutela dos direitos da personalidade,
apresentando-se uma perspectiva constitucional da leitura dos institutos do direito privado, a
partir de um movimento politico-social de reconhecimento da dignidade da pessoa humana
como corolario maximo do ordenamento juridico. Nessa perspectiva, apresentou a distingdo
entre as teorias que buscavam explicar o fendmeno de inser¢cdo dos direitos da personalidade
no ordenamento, cuja abordagem comum das teorias demonstrou que as perspectivas estavam
voltadas para a tutela da personalidade a partir da l6gica tradicional da categoria dos direitos
subjetivos, pensada e sistematizada doravante um viés patrimonialista.

Por meio da constatacdo da emergéncia em delimitar a natureza da protecdo conferida
aos direitos da personalidade, observou-se que esses direitos, na maioria das vezes, podem
estar inseridos em um contexto duplice de prote¢dao. Como todo o ordenamento, as situagdes
existenciais devem ser consideradas com primazia em relagdo as situagdes existenciais,
embora ndo se desconsidere casos em que ambas as categorias estao presentes, com reflexos
patrimoniais. Para sua leitura correta, portanto, delimitou-se o ambito de prote¢do desses
direitos, reconhecendo a personalidade como um valor juridico, insuscetivel de reducao.

Em seguida, foi apresentado um panorama da tutela da identidade pessoal, no qual se
constatou sua origem a partir da atividade jurisdicional da justica italiana, delimitando seus
aspectos em estatico e dindmico. Neste estudo, o recorte se perfaz no aspecto dindmico da
identidade, oriundo da distin¢do italiana entre imagem-retrato e imagem-atributo. Assim,
caracterizou-se o direito a identidade pessoal no estudo como o direito a expressao da verdade
pessoal do individuo, cuja manifestagdo social de si, construida durante a vida, merece
protecdo. Por fim, apresentou-se algumas questdes relacionadas a tutela péstuma dos direitos
da personalidade, em especial em relagdo ao direito a identidade pessoal.

A partir desse estudo bibliografico, foi possivel analisar a legislagdo brasileira atinente
a tutela do direito a identidade pessoal. Para tanto, optou-se por delimitar o estudo na
Constituicao Federal e no Codigo Civil, em razdo da inexisténcia de legislagdo especifica

sobre o referido direito. Assim, foi possivel perceber que sua tutela ¢ caracterizada pela leitura
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conjunta dos dispositivos constitucionais e das cldusulas gerais contidas nos paragrafos tinicos
dos artigos 12 e 21 do Codigo Civil.

Para finalizar, foi proposto um estudo de caso acerca da resposta legislativa acerca da
campanha publicitaria veiculada pela Volkswagen em decorréncia da comemoragao do seu
septuagésimo aniversario, na qual foi possivel perceber a tendéncia legislativa nacional e
entender o tema sob um viés especificamente patrimonialista.

Nesse sentido, foi proposta uma hipdtese de pesquisa para prosseguimento do presente
estudo, baseada na leitura da tutela postuma do direito a identidade pessoal como uma
situacdo juridica duplice, na qual estdo presentes tanto aspectos patrimoniais quanto
existenciais, em um contexto de avangos tecnoldgicos.

Haja vista que a tutela postuma do direito a identidade pessoal no Brasil ¢
consubstanciada a partir da hermenéutica conjunta dos dispositivos constitucionais e das
clausulas gerais do Codigo Civil, a matéria parece carecer de complemento legislativo, haja
vista a rapida resposta a utilizagdo de ferramentas de inteligéncia artificial para representacao
da identidade de uma pessoa falecida com relevancia nacional, como no caso da cantora Elis
Regina.

Devido ao fato de a abordagem de ambas as iniciativas legislativas caminharem para o
reconhecimento de uma vocacao sucessoria dessa tutela, faz-se precioso um estudo que parta
do pressuposto de a identidade pessoal possui carater duplice: prima facie, existencial, mas
apta a produzir reflexos patrimoniais, principalmente ao considerar o contexto tecnoldgico

contemporaneo.
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ANEXO A

PROJETO DE LEI N°3.592/2023, DE 2023

Estabelece diretrizes para o uso de imagens e
audios de pessoas falecidas por meio de
inteligéncia artificial (IA), com o intuito de
preservar a dignidade, a privacidade e os
direitos dos individuos mesmo apds sua morte.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Para fins desta Lei, consideram-se as seguintes defini¢des:

I) Imagem de pessoa falecida: qualquer representagdo visual deuma pessoa que
tenha falecido;

IT) dudio de pessoa falecida: qualquer representagdo sonora deuma pessoa que
tenha falecido;

IIT)  Inteligéncia Artificial (IA): sistema tecnologico capaz de simular atividades
inteligentes, incluindo o processamento, andlise e geracdo de imagens e

audios.

Art. 2° O uso da imagem de uma pessoa falecida por meio de IA requer o
consentimento prévio e expresso da pessoa em vida ou,na auséncia deste, dos familiares
mais proximos.

Paragrafo inico. O consentimento deve ser obtido de forma clara, inequivoca e

documentada, e deve especificar os fins para os quais a imagem ou audio serdo utilizados.

Art. 3° Os herdeiros legais da pessoa falecida tém o direito de preservar a memoria e
a imagem do falecido, bem como o direito de controlar o uso dessa imagem.

Paréagrafo unico. Os herdeiros tém o direito de recusar o uso da imagem ou audio da
pessoa falecida por meio de IA, mesmo que o consentimento tenha sido dado

anteriormente.

Art. 4° O uso da imagem e dudio da pessoa falecida por meio de IA para fins
comerciais precede de autorizacdo expressa dos herdeiros legais ou da pessoa falecida em

vida.
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Art. 5° Caso o falecido tenha expressado, em vida, sua vontade de ndo permitir o uso

de sua imagem apds seu falecimento, essa vontade devera ser respeitada.

Art. 6° Fica permitido o uso da imagem e audio de pessoa falecida por meio de IA
para fins legais, como investigacdes criminais ou processos judiciais, desde que

devidamente autorizados pelas autoridades competentes.

Art. 7° Qualquer pecga publicitaria, publica ou privada, que utilize imagem ou dudio
produzido por inteligéncia artificial devera informar ao consumidor de forma ostensiva,
sempre que a imagem estiver visivel, a mensagem "publicidade com uso de inteligéncia

artificial".

Art. 8° As entidades ou individuos que utilizarem a imagem ou 4udio de pessoa
falecida por meio de TA sdo responsaveis pela obtengdo do consentimento prévio e pelo
cumprimento dos termos desta Lei.

Paragrafo tnico. O nao cumprimento desta Lei podera acarretar em sangdes civis,

administrativas e penais, conforme previsto na legislagdo em vigor.

Art. 9° Esta Lei entra em vigor na data da sua publicagao.

JUSTIFICACAO

Recentemente, a Volkswagen realizou uma campanha publicitaria para comemorar
seu septuagésimo aniversario, onde utilizou a inteligéncia artificial (IA) para recriar a
imagem da saudosa Elis Regina, falecida em 1982. No video promocional, Elis Regina ¢
"revivida" pela IA e aparece em um dueto com sua filha Maria Rita, para ilustrar o
relangamento da Kombi. Juntas, elas interpretam a musica Como Nossos Pais, escrita por
Belchior.

O uso da IA tem se tornado cada vez mais comum em todo o mundo, porém, quando
mal-empregada, pode entrar em conflito com os direitos de imagem e consentimento das
pessoas. No entanto, ha uma significativa lacuna na legislacdo referente ao direito de
imagem de pessoas falecidas. Isso levanta questionamentos sobre a utilizagdo nao autorizada

daimagem de individuos ja& falecidos. Até que ponto ¢ permitido? A partir de quando a
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imagem de uma pessoa falecida se torna dominio publico? E necesséria a autorizagio dos
herdeiros para utilizar a imagem do falecido?

ApOs a ampla repercussdo da campanha publicitaria, em 10 de julho de 2023, o
Conselho Nacional de Autorregulamentagao Publicitaria (Conar), uma entidade nao
governamental, recebeu vdrias reclamacdes de consumidores e decidiu abrir um processo
ético. Essas queixas levantam questionamentos sobre a ética do uso da IA para "dar vida" a
uma pessoa falecida e até que ponto essa tecnologia pode causar confusao na percepgaoda
realidade por parte de criangas e adolescentes.

Dessa forma, a IA tem sido amplamente utilizada e ¢ capaz, até mesmo, de simular a
aparéncia de pessoas falecidas, criando debates em diversas areas do cotidiano. No entanto,
a auséncia de regulamentag¢dao adequada pode resultar em violagdes de direitos alheios e uso
indevido dessa tecnologia, acarretando danos significativos, inclusive permitindo golpes
através da manipulacdo da imagem de pessoas, sejam elas famosas ou nao.

Portanto, ¢ fundamental promover discussdes a respeito das lacunas presentes na
legislacao brasileira para proteger tanto os direitos de imagem das pessoas falecidas quanto
o desenvolvimento da IA. O objetivo ¢ adaptar a legislagdo a essa nova tecnologia e

prevenir possiveis danos e situacdes que possam prejudicar a integridade das pessoas.

Sala das Sessoes,

Senador RODRIGO CUNHA
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ANEXO B

PROJETO DE LEI N° 3608, DE 2023
(Do Sr. JADYEL ALENCAR)

Estabelece diretrizes para o uso de Deepfakes pods morte.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Esta Lei estabelece diretrizes para o uso de Deepfakes pds morte.

Art. 2° Para fins desta Lei, consideram-se as seguintes definigdes:

D)

1))
1)

V)

Deepfake: técnica de manipulagdo digital de dados visuais ou auditivos, para
criar conteido que simule a aparéncia ou a voz de uma pessoa, incluindo
aquelas que ja faleceram,;

Imagem retrato: refere-se a apresentagao fisica e visual de uma pessoa falecida;
Imagem atributo: diz respeito a imagem publica e reputacdo de uma pessoa
falecida, incluindo sua personalidade, carater, crengas e posicionamentos
construidos ao longo da vida e manifestados publicamente; e

Uso responsavel de deepfakes p6s morte: considera-se a reconstrugao digital
consentida de imagens, audios e videos de pessoas falecidas, em respeito ao

direito de personalidade dos individuos apds a sua morte.

Art. 2° A Deepfake de uma pessoa falecida por meio do uso de tecnologias requer o

consentimento prévio ¢ expresso da pessoa em vida, bem como o atendimento aos seguintes

principios:

)

1)

Finalidade: a utilizacdo adstrita a finalidade expressamente estipulada no
contrato mencionado no caput, assegurando que a recriagao respeite a vontade
do individuo; e

Adesdo a identidade original: O conteudo do deepfake de pessoa falecida deve
ser compativel com as dimensdes de imagem previstas ¢ a identidade que a

pessoa construiu em vida, preservando sua memoria e personalidade.
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Paragrafo unico. O consentimento deve ser obtido de forma clara, inequivoca e
documentada, e, sempre que possivel, especificar os fins para os quais a imagem ou audio

serdo utilizados.

Art. 3° Os herdeiros legais da pessoa falecida tém o direito de preservar a memoria e a
imagem do falecido.

Paréagrafo unico. O uso de Deeepfake de pessoa falecida com finalidade de exploracao
econdOmica dependera da autorizagdo dos herdeiros legais, a quem competird o
aproveitamento econdmico da exploracdo, salvo se houver outra disposicdo no ato de

consentimento.

Art. 4° O uso nao autorizado de deepfakes poOs-morte, que viole os termos
estabelecidos por esta Lei, sujeitard os infratores a sanc¢des e indenizagdes por danos morais a

familia do falecido.

Art. 5° Qualquer peca publicitaria, publica ou privada, que utilize Deepfake devera
informar ao consumidor de forma ostensiva, sesmpre que a imagem estiver visivel, a

mensagem "publicidade criada com uso de inteligéncia artificial".

Art. 6° As entidades ou individuos que utilizarem a imagemou audio de pessoa
falecida criada por meio digital sdo responsaveis pela obtencdo ou verificagdo do

consentimento prévio e pelo cumprimento dos termos desta Lei.

Art. 7° O Poder Publico, em conjunto com oOrgdos competentes, promovera
campanhas de conscientizacdo sobre os riscos ¢ impactos do uso indevido de Deepfakes

pos-morte e oferecerd informagdes para a sociedade.

Art. 8° Esta Lei entra em vigor na data da sua publicagao.

JUSTIFICACAO

O presente Projeto de Lei tem por objetivo estabelecer regramento para o uso
responsavel de Deepfakes de pessoas falecidas, com o propdsito de proteger o direito de

personalidade dos individuos apds o seu falecimento.



92

Se, por um lado, as tecnologias de Deepfake podem ter aplicacdes criativas e de
entretenimento, também apresentam sérias preocupagdes ¢€ticas e legais, especialmente
quando utilizadas sem o consentimento das pessoas envolvidas, como em casos de
pornografia ndo consensual ou difamag¢ao. No entanto, uma area que exige particular atengao
¢ o uso de Deepfakes p6s- morte.

A morte de uma pessoa ¢ um momento delicado e carrega consigo uma série de
aspectos emocionais e legais. Infelizmente, temos observado um aumento alarmante no uso de
Deepfakes para criar contetidos falsos que envolvam individuos falecidos, seja para
"ressuscitar" virtualmente celebridades, politicos ou familiares, ou para difamar suas
memorias com informag¢des manipuladas e descontextualizadas.

Diante dos desafios impostos pela evolugao tecnologica, € imprescindivel que o direito
a imagem se adapte para enfrentar os avangos cientificos que moldam o contetido desse
direito ao longo do tempo.

Nesse sentido, a proposta destaca a necessidade de consentimento prévio e inequivoco
concedido em vida pela pessoa falecida. Além disso, a autorizagdo da familia, sera exigida
para casos de exploragdo econdOmica, garantindo que o direito a imagem seja protegido
mesmo apods o falecimento.

Em suma, a aprovacao deste projeto de lei ¢ fundamental para preservar a integridade
e a memoria de pessoas falecidas, proteger suas familias e preservar a veracidade historica,
enquanto ainda permitindo o uso ético e responsavel da tecnologia de inteligéncia artificial.
Ao fazé-lo, daremos um passo importante para mitigar os potenciais danos causados pela
disseminagdo irresponsavel de Deepfakes e salvaguardar osvalores fundamentais de nossa
sociedade.

Por essas razoes, solicito o apoio dos eminentes pares para a aprovagdo da presente

proposta.

Brasilia, 21 de julho de 2023.

Deputado Jadyel Alencar
PV/P1



