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RESUMO

A luz do atual estado da arte é possivel e/ou desejavel ainda sustentar a particio das categorias
tedricas dos direitos humanos, direitos fundamentais e direitos da personalidade? O atual
desenvolvimento do fendmeno juridico patrio no ambito internacional, constitucional e
infraconstitucional motiva a presente indagacdo a medida em que os diversos enfoques que o
fendmeno da globalizagdo impds e impdem, leva necessariamente a uma nova abordagem do
direito marcado pelos movimentos em constante dialética. Assim sendo, explorando os diversos
campos de dialogos que se abrem entre direitos seré explorado a partir da reviséo da bibliografia
posta.

Palavras-chave: Direitos humanos — direitos fundamentais — direitos da personalidade —
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ABSTRACT

In light of the current discussion is it possible and/or desirable to further support the partition
of theoretical categories of human rights, fundamental rights and personal rights? The current
development of the Brazilian legal phenomenon in international, constitutional and infra-
constitutional framework motivates this question especially of the different approaches that the
phenomenon of globalization imposed and impose to a new approach to the rights discourse
marked by movements in constant dialectic. Therefore, exploring the various dialogues fields
that open between rights the theme will be explored from the review of the literature indicated.
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1. NOTAS INTRODUTORIAS.

A proposta desse ensaio que ora se coloca a reflexao € justamente responder, de modo
critico e construtivo, a pergunta que motivou a sua reflexao, qual seja: a luz do atual estado da
arte é possivel e/ou desejavel ainda sustentar a particdo das categorias teodricas dos direitos
humanos, direitos fundamentais e direitos da personalidade?

O atual desenvolvimento do fendémeno juridico patrio no ambito internacional,
constitucional e infraconstitucional que motiva a presente indagacdo. Hoje nao faz mais sentido
entrever o direito ainda no marco cléssico do dualismo ou monismo de fontes. Os diversos
sentidos que o fendmeno da globalizagdo imp0s e impde, leva necessariamente a uma nova
abordagem do direito como um fenémeno impuro marcado pelos movimentos internos e
internacionais em constante dialética.

Isso fica ainda mais exacerbado na &rea dos direitos. No ambito internacional, o giro
que se se coloca com a centralidade da pessoa humana, pds 1948, e o surgimento do direito
internacional dos direitos humanos levaram a crescente positivacao internacional e o trabalho
ativo das cortes nesta matéria, para além dos empréstimos constitucionais do dialogo horizontal
de jurisdic¢des, tem dado um novo colorido ao tema.

No ambito constitucional, ao menos ocidental, o Pds-Guerra também gerou seus
impactos. Nesse sentido nota-se a emergéncia de um discurso constitucional renovado,
permeado por valores e principios — como a dignidade humana — figurando como componentes
basilares dos sistemas. Destaque-se, a titulo de exemplo, a Lei Fundamental Alema de 1949, em seu
artigo 1°, ao tratar da dignidade da pessoa humana e dos direitos humanos.?

No ambito constitucional brasileiro, esse movimento tardou, pois, apenas com o0
recompromisso democratico da Constituicao Republicana de 1988 que foi possivel a exibicao
desse paradigma constitucional. A partir dai os efeitos da constitucionalizacao se alcaram a todo
ordenamento juridico inferior dando abertura ao importante giro coperniquiano enunciado,
urgindo que a regra infraconstitucional seja interpretada a luz dos principios e ordenamentos

constitucionais.

3 Eis o texto da constituicio alema em traducdo livre: "(1) A dignidade da pessoa humana ¢ intangivel. Respeita-la e
protegé-la é obrigacéo de todo o poder publico. (2) O povo alem&o reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inalienaveis
da pessoa humana como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo. (3) Os direitos
fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo,
executivo e judiciario."
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Trata-se de uma nova concepcao que coloca no centro das relag@es juridicas o sujeito
constituido a partir de sua dignidade, confrontando com um modelo de direito civil tradicional.
Os designios constitucionais irradiam-se, como fundamento de validade, para todo o
ordenamento juridico a partir deste novo paradigma imposto pela Constituicdo, da substrato ao
chamado “direito civil constitucional”, expressdo pioneira no Brasil descortinada na obra de
Gustavo Tepedino (TEPEDINO, 2008). Trata-se do reconhecimento do programa
constitucional como norma fundante da construcéo juridica das relacdes privadas.

Contempla esta ordem de ideias 0 magistério de Luiz Edson Fachin, para quem passa
a dignidade da pessoa humana a figurar como centro do ordenamento constitucional e

infraconstitucional:

A dignidade da pessoa é principio fundamental da Republica federativa do Brasil. E
0 que chama de principio estruturante, constitutivo e indicativo das idéias diretivas
béasicas de toda ordem constitucional. (...) Aplica-se como leme a todo o ordenamento
juridico nacional compondo-lhe o sentido e fulminando de inconstitucionalidade todo
preceito que com ele conflitar. E de um principio emancipatério que se trata.
(FACHIN, 2001. p. 180)

No ambito infraconstitucional do dominio dos direitos da personalidade, o olhar
dispensado pela doutrina as situacdes juridicas contemporaneas possui a imperiosa deflexdo
prépria do reconhecimento da unidade do sistema juridica com vértice no conteudo
constitucional. Esse trilhar da construcédo discursiva do direito privado revela a centralidade da
pessoa humana acima enunciada, projetando a tutela das situagdes juridicas a prevaléncia da
concretizacdo da existéncia digna.

Nesse sentido, inegavel a necessidade de tutelar os direitos da personalidade a partir
de aplicacdo sistémica das normas juridicas, mesmo aquelas estruturalmente concebidas para o
regramento das situacOes juridicas patrimoniais. Ndo h4, portanto, concorréncia, mas sim
reconhecimento da importancia da tematica irradiadora da dignidade humana com essa duplice

protecdo, a saber:

Como categoria fundamental de direitos, os direitos da personalidade foram alvo de
pontual prote¢do tanto pelo constituinte como pelo legislador infraconstitucional. Esta
tendéncia a uma dupla protecdo de institutos tipicamente democréticos, constitucional
e infraconstitucional, insere-se no contexto do fenémeno denominado
“constitucionalizacdo do direito”, marcado pela sintonia de todo Ordenamento
Juridico com seu elemento central, que € a Constituicdo, em torno da qual deve
gravitar todo esse Ordenamento, conformando um sistema uno. (TAVARES, 2014. p.
889)
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Colhidos, portanto, todos os frutos desses diferentes campos é que a reflex&o aqui se
anima para — explorando pontos de convergéncia e divergéncia — ao final contribuir

criticamente ao explicitado.

2. DIREITOS HUMANOS - O OLHAR QUE VEM DE FORA.

Foram os atos de terrorismo de Estado geradores das truculéncias do segundo grande
conflito mundial que chamaram a consciéncia da possibilidade humana de destruir e aniquilar
a0 proximo e a si mesma. E da negativa de proteco juridica aos direitos dos seres humanos —
espelhada na nefasta dissociacdo entre pessoa e sujeito de direitos que tem como base a Gptica
totalitarista da superfluidade e dispensabilidade de alguns individuos — que exsurge a
reconstrucdo e reestruturacdo dos direitos humanos, sob o palio da Declaracdo Universal de
1948.

Abriu-se, assim, um novo paradigma de protecao dos seres humanos que abandona seu
viés unicamente doméstico (no qual se identificam com os direitos do cidaddo*) e ganham
proporcdes no cenario internacional. Isto porque suas consequéncias, no mais das vezes, como
demonstrou a experiéncia da Guerra, ndo ficam adstritas aos limites fictos da geografia mundial.
E este processo de cambio dos direitos do cidaddo em direitos humanos que marca a passagem
da "era das catastrofes"® a "era dos direitos" (BOBBIO, 2004).

Acerca dessa travessia dos direitos do cidaddo aos direitos humanos, cumpre frisar:
"No final desse processo, os direitos do cidaddo terdo se transformado, realmente,
positivamente, em direitos do homem. Ou, pelo menos, serdo os direitos do cidaddo daquela
cidade que ndo tem fronteiras, porque compreende toda humanidade; ou, em outras palavras,
serdo os direitos do homem enquanto direitos do cidaddo do mundo.” (BOBBIO, 2004. p. 50)

O embrido da internacionalizacdo, contido na concepcdo contemporanea dos direitos

humanos, arrima-se, consoante desfiado, em dois alicerces bem demarcados, quais sejam: a

4 Essa Optica da passagem dos cidad&os aos direitos humanos é registrada por Hannah Arendt na obra sobre As
Origens do Totalitarismo, cuja passagem ora se reproduz: "Com o surgimento das minorias na Europa ocidental e
meridional e com a incursdo dos povos sem Estado na Europa central e ocidental, um elemento de desintegragéo
completamente novo foi introduzido na Europa do apds-guerra. A capacidade constitucional dos Estados-nacoes
europeus de proteger os direitos humanos dos que haviam perdido os seus direitos nacionais permitiu aos governos
opressores impor sua escala de valores até mesmo sobre paises oponentes. Aqueles a quem haviam escolhido como
refugo da terra — judeus, trotskistas etc. — eram realmente recebidos como refugo da terra em toda parte; aqueles
guem a perseguicdo havia chamado de indesejaveis tornaram-se de fato os indésirables da Europa." (ARENDT,
1989. p.302).

5 Expresséo utilizada por Eric Hobsbawn para identificar a primeira "era", marcada, sobretudo, pelas guerras, que
compde o século XX. (HOBSBAWN, 1995).
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limitacdo da soberania estatal e de seu espago autbnomo em relagdo a protecdo da pessoa
humana, e uma viséo universal e holistica desses direitos.

A teoria tradicional da soberania dos Estados é revisitada a luz dos compromissos que 0s
préprios entes estatais assumem, voluntariamente perante a comunidade internacional. Ha, em
consequéncia, revisdo do principio da soberania uma vez que os proprios Estados passam a admitir
a assuncdo de limitacbes externas a partir de compromissos por eles assumidos
espontaneamente. Do ponto de vista interno, a crise da soberania reflete a crise do prdprio Estado.
Nessa seara, deriva da auséncia de um poder incontrastavel — para utilizar a expresséo de Jean
Bodin — em relagdo aos demais poderes sociais. °

Destarte, 0 conceito classico de soberania, compreendido como capacidade de uma
ordem estatal autovincular-se e autodeterminar-se juridicamente de modo exclusivo
(JELLINEK, 2000. p. 495), certamente carrega — a partir deste marco normativo internacional —
nd em seu amago que até os dias correntes ainda nao desatou.

Impende, por conseguinte, mird-lo a luz de suas dimensfes historicas e relativas
porque, em que pese fruto do pensamento estatal moderno, nos dias atuais representa um
atributo do poder politico que se exerce de variados modos. No cenario contemporaneo, tornam-
se incompativeis com arquitetura protetiva as ideias tradicionais da soberania do Estado
Moderno. Corroboram a este aspecto, no ambito externo, o processo de transnacionalizacéo e a
proliferacdo de ordenamentos soberanos transnacionais, e no ambito interno, a emergéncia e
consolidacdo de novos grupos sociais que também pdem em xeque esta hogcdo (CAMPILONGO,
1997. p. 1000).

Ao lado desta (re)visdo da teoria da soberania, também introduz a Declaracdo
compreensdo universal e holistica dos direitos humanos, que tem como premissa o reencontro
das nocdes de pessoa, ser humano e sujeito de direitos, e como ideario a realizacdo substancial
de sua dignidade.

Repousa na Declara¢do Universal de 1948 o inicio de um projeto internacional protetivo e

promocional que polvilhou suas sementes em diversos outros instrumentos normativos que

& "A crise contemporanea desse conceito envolve aspectos fundamentais: de uma parte, a dificuldade de conciliar
a nocdo de soberania do Estado com a ordem internacional, de modo que a énfase na soberania do Estado implica
sacrificio maior ou menor do ordenamento internacional, e vice-versa, a énfase neste se faz com restricdes de grau
variavel aos limites da soberania, h4 algum tempo tomada ainda em termos absolutos; doutra parte, a crise se
manifesta sob aspecto e a evidéncia de correntes doutrinarias ou fatos que ameagadoramente patenteiam a
existéncia de grupos e instituicdes sociais concorrentes, as quais disputam ao Estado sua qualificacdo de
ordenamento politico supremo, enfraquecendo e desvalorizando por consequéncia a ideia mesma de Estado".
(BONAVIDES, 2011. p.133).
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colonizaram a paisagem dos direitos humanos que ndo se restrigem ao ambito exclusivamente
internacional. Sobre o fato de a Declaracdo de 1948 conter o gérmen da internacionalizagdo

indica Bobbio:

Quando se diz que a Declaracdo Universal representou apenas 6 momento inicial da
fase final de um processo, o da conversao universal em direitos positivos do homem,
pensa-se habitualmente na dificuldade de implementar medidas eficientes para a sua
garantia numa comunidade como a internacional, na qual ainda ndo ocorreu o
processo de monopolizacdo da forca que caracterizou o nascimento do Estado
moderno. Mas também ha problemas de desenvolvimento, que dizem respeito ao
préprio conteido da Declaragdo. Com relacéo ao contelido, ou seja, & quantidade e a
qualidade dos direitos elencados, a Declaracdo ndo pode apresentar nenhuma
pretensdo de ser definitiva. (BOBBIO, 2004. p. 51)

Isto porque esta cada vez mais dificil de divisar as fronteiras dessas duas searas. O
jardim e a praca, nos dizeres de Nelson Saldanha (SALDANHA, 2003) sdo nascidos dos
mesmos principios e voltados ao mesmo fim constitucionalmente estabelecido que é a tutela
concreta dos sujeitos.

Nessa perspectiva juridica, é fundamental remarcar que as pessoas € que Sd0 as
destinatarias do direito, desta catarse é que desaponta a protecdo da pessoa humana. Surge
assim, como destaca Eduardo Novoa Monreal, “a imagem do homem coletivo, pertencente a
uma coletividade viva e integrada, conforme uma ordem socialmente orientada, na qual se tende
a nivelar os individuos em um plano que permita, nas melhores condicGes possiveis, 0 maior
desenvolvimento de todos eles” (MONREAL, 1979. p. 155).

Convergem, portanto, ambitos externos e internos em prol da maior e melhor protecédo

dos individuos.

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS - O OLHAR QUE VEM DE CIMA.

O pos-guerra representa no marco dos ordenamentos constitucionais, colhendo todos
os frutos da paisagem internacional, o recompromisso com os direitos e sua centralidade
normativa e valorativa. O principio da dignidade humana aponta para o reencontro axioldgico
do direito ja que o excesso de formalismo juridico foi um dos alicerces de legalidade (em
sentido estrito) que se tornou instrumento dos horrores do ocaso do direito.

E a Constituicio vigente que permitiu o desabrochar da tutela da pessoa humana na
ordem juridica pétria contemporanea. A redemocratizagdo reclamou a (re)construgdo e o
fortalecimento da democracia para a superagdo do legado autoritario e a construcéo das possibilidades

de futuro. Os direitos da pessoa humana auxiliam nessa trajetoria democrética visto que sao, ao
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mesmo tempo, consequéncia e instrumento da realizacdo do direito a participacdo politico-
democratica necessaria e reclamada pela justica transicional. E instrumental na medida em que
assegura a participacdo politica dos individuos nos destinos da comunidade politica a qual
pertence. E, em outra medida, consequente, porque a participacdo democratica demanda patamar
minimo de garantias materiais, econdémicas e sociais para que possam ser sujeitos ativos
formuladores de suas demandas.

Possibilitou-se, assim, um avanco significativo no reconhecimento e na tutela dos
direitos fundamentais, conectando-os com as obrigacfes internacionais. Isto porque as
alteracdes constitucionais produziram importantes efeitos externos com "o equacionamento dos
direitos humanos no ambito da ordem juridica interna serviu como medida de reforgo para que
a questdo dos direitos humanos se impusesse como tema fundamental na agenda internacional
do pais" (PIOVESAN, 2012. p. 80).

Dessarte, a primazia e a centralidade da pessoa humana nesse redesenho constitucional
abrem a possibilidade de estreitamento constitucional com o direito infraconstitucional. E em
torno da protecédo da dignidade humana que essas esferas gravitam.

O principio da dignidade da pessoa humana possui vida recente na histéria
constitucional brasileira uma vez que foi o texto constitucional presente o primeiro a abracar,
em positivacao expressa, o referido principio. Ao assim fazé-lo, j& em seu primeiro artigo (art.
1.°, ), conferiu ao referido principio fungdo basal de toda a ordem estatal. A recep¢do no texto
constitucional espelhou o caminhar encetado pelo direito internacional dos direitos humanos e
por outros ordenamentos constitucionais ocidentais’ que assim o fizeram previamente.

Recolheu, pois, a diretriz que pavimentou o caminho apés o fim da Segunda Grande
Guerra, na qual a concepgdo contemporanea da intangibilidade da dignidade da pessoa humana
veio a consolidar-se e irradiar-se por todo o ordenamento.

Conforme sintetizou Ricardo Aronne, “deve-se ter presente que toda a interpretacédo
juridica € interpretacdo sistematica, de modo que toda a exegese ha de ser uma interpretacdo
conforme a Constituicdo. A Constituicdo Federal é a matriz axiologica de todo o ordenamento
juridico” (ARONNE, 2003. p. 240).

" N&do apenas ordenamentos constitucionais ocidentais aderiram ao principio: "Isso inclui, entre outras, as
constituicdes da Alemanha, Italia, Japdo, Portugal, Espanha, Africa do Sul, Brasil, Israel, Hungria e Suécia. Alguns
paises, como Irlanda, india e Canada, fazem referéncia a dignidade humana no preambulo das suas constituicdes".
Independente de sua previsdo constitucional, "ha um razoavel consenso de que ela constitui um valor fundamental
subjacente as democracias constitucionais de modo geral, mesmo quando ndo expressamente prevista nas suas
constitui¢fes”. (BARROSO, 2012).
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Entrever e pensar o direito civil a partir da 6tica social do constituinte de 1988 n&o se
trata de mera alteracdo metodoldgica, tal percepcdo, fundada nos elementos principiol6gicos
trazidos pela Constituicdo de 1988, importa, sobretudo, na nocdo primaz da protecdo material
da dignidade da pessoa humana.

Pontua sobre o tema Wilson Steinmetz:

Seja como norma-principio constitucional fundamental autdnoma, seja como
conteido que se expressa ou se concretiza nos direitos fundamentais, a dignidade da
pessoa vincula os poderes publicos. Mas nao exclusivamente eles. Vincula também
os particulares a medida que a CF normaliza ambitos de vida nos quais o Estado ndo
participa ou ndo participa diretamente e a medida que os particulares — de modo
especial, quando detentores de poder econémico, social e ideoldgico — sdo potenciais
violadores da dignidade da pessoa. Dado o fato de que a dignidade da pessoa é
fundamento da Republica Federativa do Brasil, é inaceitavel, por falta absoluta de
consisténcia normativa e justificacdo racional, tedrica e dogmatica, a ndo vinculagdo
dos particulares a dignidade da pessoa como principio objetivo autbnomo e a nao
vinculacdo a direitos fundamentais, direitos que, repita-se, sdo a expressao, em nivel
menos abstrato, da dignidade da pessoa. (STEINMETZ, 2003. p. 83)

E sob esta mirada que se busca enfrentar o discurso juridico dos direitos da

personalidade ressignificado. Consoante aponta Perlingeri:

No personalismo confluem as ideologias que, depois da Segunda Guerra Mundial,
encontraram um compromisso politico nos principios fundamentais das novas
democracias ocidentais e, em parte, daquelas orientais (...). Livre de referéncias
polémicas e confortado pela evolucdo paralela do pensamento liberal, desde o
interesse individual egoista (maximizagdo da prosperidade) ao reconhecimento da
irredutivel pluralidade de valores humanos, o personalismo ndo mais pertence a uma
especifica corrente de pensamento. A ‘pessoa’ — entendida como conexao existencial
em cada individuo de estima em si, do cuidado com o outro e da aspiracdo de viver
em instituicBes justas — é hoje o ponto de confluéncia de uma pluralidade de culturas,
que nela reconhecem a sua propria referéncia de valores. (...) O principio da tutela da
pessoa, como supremo principio constitucional, funda a legitimidade do ordenamento
e a soberania do Estado. (PERLINGIERI, 2008. p. 459-461)

4. DIREITOS DA PERSONALIDADE - O OLHAR QUE VEM DE BAIXO.

Como explicita Anderson Schreiber, a expresséo direitos da personalidade surgiu no
curso dos acontecimentos da segunda metade do século XIX, periodo histérico marcado por
contundentes tensdes sociais e econémicas. Foi nesse contexto historico da segunda metade do
século X1X, marcado por injusticas e revoltas, que surgiram as primeiras constru¢ées em torno

dos direitos da personalidade.
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A expresséo foi concebida por jusnaturalistas franceses e alemaes para designar certos
direitos inerentes ao homem, tidos como preexistentes ao seu reconhecimento por parte do
Estado. Eram, ja entdo, direitos considerados essenciais a condi¢cdo humana, direitos sem 0s
quais ‘todos os outros direitos subjetivos perderiam qualquer interesse para o individuo, ao
ponto de se chegar a dizer que se ndo existissem, a pessoa nao seria mais pessoa”
(SCHREIBER, 2013. p. 5).

Tratou-se, com a expressdo, da enunciacdo de direitos tidos como fundamentais a
prépria condicdo humana, moldura essa que, ressignificada pelas transformacdes
contemporaneas, ainda guarda em seu material genético a esséncia funcional de conversao de
todo o sistema a protecdo juridica da pessoa e sua dignidade.

A proposito da amplificacdo do sentido funcional dos direitos da personalidade,
Schreiber leciona que se trata de mecanismo que visa “proteger a condi¢do humana, em seus
mais genuinos aspectos e manifestagdes, tomando a pessoa ‘sempre como um fim e nunca como
um meio’. Nesse sentido ¢ que se revela ‘contrario a dignidade humana, tudo aquilo que puder
reduzir a pessoa (0 sujeito de direitos) a condig¢do de objeto” (SCHREIBER, 2013. p. 8).

E a partir dessa concepgao que se expressam, imediatamente, de um lado o contelido
estabelecido pelo artigo 5° da Constituicdo da Republica de 1988, que enuncia o rol aberto dos
direitos fundamentais e, de outro, no prisma restrito das relac@es juridicas privadas, nos artigos
11 a 21 do Cdodigo Civil de 2002. Especificamente no que toca a norma infraconstitucional,
elegeu o legislador como centros de interesse protegidos o corpo, 0 nome, a honra e imagem e
a privacidade.

A presenca de tal contetdo normativa, especialmente por sua localizagao arquitetdnica
na Parte Geral do Codigo demonstra a “afirmacdo do compromisso de todo o direito civil com
a tutela e a promocao da personalidade humana” (SCHREIBER, 2013. p. 8), em refor¢o a ideia
de que todo o sistema normativo deve prestar contas a tutela da dignidade da pessoa.

Assim, ao lado de toda a critica pertinente a formatagdo da codificacdo civil vigente,
especialmente relativa a incongruéncia de seu modelo estruturante com a compreensao
contemporanea marcadamente aberta ao arejamento funcional das normas, importa reconhecer
gue em determinados aspectos o Codigo Civil de 2002 refletiu 0 que anos antes Orlando Gomes
designou de revolugdo na cultura juridica®, impondo a sobreposicéo dos valores relacionados

a dignidade nas multiplas relagdes juridicas reguladas pelo diploma.

8 «A revolucdo na cultura juridica ndo atinge apenas os pressupostos culturais do Direito Privado. Implica, também,
sua renovacdo em vista da necessidade de enfocar as relagdes sociais desde outro angulo, tdo certo é, como atesta
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Nesse cenario, considerando de um lado a forca expansiva da constituicdo na tutela
desses direitos e sua clara associacdo com o programa constitucional, de um lado, e, de outro,
os limites postos por um modelo de direito civil codificado comprometido com o olhar do
passado, € que ganha sentido e relevancia questionar-se acerca da mantenca dessa diviséo entre
direitos humanos, fundamentais e da personalidade.

Toda a estrutura positiva do regramento privado infraconstitucional segue a
racionalidade patrimonial moderna, desde a regulacéo da pessoa, da propriedade e das relagdes

familiares. E preciso compreender, porém, que o instrumental juridico que respalda
essa configuracdo social nos moldes do discurso da modernidade passa a ganhar diferentes
contornos com o surgimento de uma “nova” perspectiva social, econémica, politica e juridica,
assentada na doutrina do Estado Social. No Brasil, esta perspectiva encontra-se alicercada
simbolicamente na Constituicdo de 1988, mais especificamente com abertura do texto
constitucional expressa ou implicitamente a varios axiomas relevantes.

A centralidade da tutela dos direitos da personalidade impGe ao intérprete esforco
construtivo da norma, ampliando a funcdo dos contetdos tedricos enraizados na codificacdo em
adequacdo ao sentido protetivo revelado pelo momento pdés-constitucional, sendo um dos
contetidos potencialmente relevante nessa missao a clausula geral da boa-fé objetiva.

Abre-se, igualmente, um espaco para aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacoes
interprivadas através das clausulas gerais ou, na acepcao de Karl Larenz, pautas de valoracdo
que carecem de preenchimento valorativo: ordem publica, boa-fé, abuso de direito, funcédo
social, etc. (LARENZ, 2003. p. 311). Alias, o Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 2.035,
paragrafo unico, dispde expressamente que: ‘“nenhuma convengdo prevalecera se contrariar
preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo
social da propriedade e dos contratos”.

Colhe-se, a este respeito, a observacao de Gustavo Tepedino:

O novo Cdédigo nascera velho principalmente por ndo levar em conta a histéria
constitucional brasileira e a corajosa experiéncia jurisprudencial, que protegem a
personalidade humana mais do que a propriedade, o ser mais do que o ter, os valores
existenciais mais do que os patrimoniais. E é demagogico porque, engenheiro de obras

a experiéncia juridica dos tempos presentes, que alguns principios, construgdes e conceitos formulados, com rigor
I6gico, pela ciéncia pandectista, como suma expressdo do positivismo cientifico, carecem de revisdo ante a
impossibilidade de se Ihes ajustar novas formas de comportamento. E evidente que passando o modo de agir na
sociedade a se condicionar a interesses coletivos, vigilantemente defendidos pelo Estado e por grupos de
potencialidade social desenganada, a quantidade das a¢des orientadas nesse sentido converte-se necessariamente
em qualidade, isto é, determina novo tratamento, a que se tornaram imprestaveis principios, construcfes e
conceitos ordenados em fung&o de outro tipo de conduta”. (GOMES, 1980. p. 05).
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feitas, pretende consagrar direito que, na verdade, estdo tutelados em nossa cultura
juridica pelo menos desde o pacto politico de outubro de 1988. (TEPEDINO, 2008. p.
359)

Conforme pontua Teresa Negreiros, a boa-fé objetiva acomoda o valor da ética,
formatada a partir da observancia de comportamento leal, com irradia¢do difundida em todo o
fendmeno contratual e, acrescentamos, em todas as implicacdes das relacBes juridicas
contratualizadas — marca indelével do atual momento social — na esfera dos direitos da
personalidade. Isso se da porque trata-se de principio com fundamento constitucional,
assentado, como revela a autora, no mandamento central de tutela da pessoa humana,
adicionando: “Mais especificamente, € possivel reconduzir o principio da boa-fé ao ditame
constitucional que determina como objetivo fundamental da Republica a constru¢do de uma
sociedade solidaria, na qual o respeito pelo proximo seja um elemento essencial de toda e
qualquer relacdo juridica” (NEGREIROS, 2002. p. 116-117).

Trata-se de verdadeiro giro hermenéutico, autorizado em fundamento constitucional e
com sentido teleoldgico consentaneo com a centralidade da dignidade humana. Embora
bastante atraente, referida ordem de ideias recomenda, porém, a necessaria cautela em sua
execucao.

Um primeiro aspecto que ressai é da ordem do rigor técnico, ndo se podem torcer
categorias teoricas a fim de se operacionalizar resultados que, em um determinado momento,
aparecam como mais atraentes. Os modelos hermenéuticos tém que ser universalizaveis e se
sustentar independentes da postura consequencialista que se busca.

Um segundo aspecto enfoca nos sujeitos ativos deste processo interpretativo, o Poder
Judiciario. Conferir um excesso de protagonismo ao Poder Judiciario, aniquilando espacos
importantes do contetudo da autonomia privada, ndo atende aos anseios da prépria protecao dos
direitos. Assim sendo, ndo se pode basear o modelo de compatibilizacdo das previsdes do
coédigo (direitos da personalidade) com aquelas da Constituicdo (direitos humanos e
fundamentais) tdo-somente na conduta do Estado-juiz.

O acima exposta mostra que diversas pontas surgem da tentativa de harmonizacao e
compatibilizacdo da manutencdo de um discurso partido de direitos, pautados por matrizes
diversas entre o Cadigo e a Constituigéo.

5. NEM ACIMA, NEM ABAIXO, NEM AO LADO —JUNTOS!
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Nada obstante esse norte dicotdmico ter prevalecido, desnudou-se a dificuldade desta
abordagem partida que, por questdes ideoldgicas, levaram a discrepancia na tratativa dos
direitos; a partir dessa predisposicdo de ambivaléncia; formaram-se, consoante acima
demonstrado, argumentos que se espraiam — sobretudo pelos campos econdmico, politico e
juridico — que, todavia, ndo se sustentam.

N&o ha como negar que esse divorcio possui conexfes e também consequéncias
politicas; Politica é aqui entendida no sentido arendtiano, cuja finalidade e razdo de ser séo
marcadas pela liberdade humana e baseada, de um lado, na pluralidade dos homens, e, de outro,
na convivéncia entre diferentes. Nas palavras da autora: "Politica, assim aprendemos, € algo
como uma necessidade imperiosa para a vida humana, na verdade, tanto para a vida do
individuo como da sociedade. Como 0 homem ndo € autarquico, porém depende de outros em
sua existéncia, precisa haver um provimento de vida relativo a todos, sem o qual ndo seria
possivel justamente o convivio. Tarefa e objetivo da politica é a garantia de vida no sentido
mais amplo." (ARENDT, 2004. p. 45-46).

Obviamente que os direitos sdo categoria diversa e complexa que, por vezes,
necessitam de arquétipos diferenciados para sua realizacdo. Todavia, sua plena realizacdo apenas
sera alcancada se abragada a heterogeneidade que reside no seu ambito. A diferenciacdo deve ser
razdo da promocao de direitos, tomados em sua relagéo integral de complementaridade, e ndo de
divisdo, subjugacéo e hierarquizacéo de determinadas categorias em face de outras.

A dignidade humana apresenta-se como contetdo comum (VIEIRA DE ANDRADE,
1987. p. 83) a todos os direitos fundamentais e, tendo em vista o estampado no art. 1°, 11l da
Constituicdo de 1988, é fundamento do Estado Constitucional que deve ser consolidado pela
concretizacdo dos direitos fundamentais. S&o 0s espagos ativos e passivos da dignidade da
pessoa humana que se abrem. Ronald Dworkin refere-se ao sentido agente e paciente da
dignidade da pessoa humana, pois, esta possui “tanto uma voz ativa quanto uma voz passiva e
que ambas encontram-se conectadas” (DOWRKIN, 2003. p. 306).

Ressaltando, portanto, 0 campo de obrigacGes, em especial as ditas positivas, que o
principio da dignidade da pessoa humana impde a atuagdo estatal afirma Perez Lufio que “a
dignidade da pessoa humana constitui ndo apenas a garantia negativa de que a pessoa nao sera
objeto de ofensas ou humilhagdes, mas implica também, num sentido positivo, o pleno
desenvolvimento da personalidade de cada individuo” (LUNO, 2003. p. 318)

Complementares a este pensamento sao as ideias expressadas por Paulo da Mota Pinto

para quem ““a garantia da dignidade da pessoa humana decorre, desde logo, como verdadeiro
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imperativo axiologico de toda a ordem juridica, o reconhecimento de personalidade juridica a
todos os seres humanos, acompanhado da previsdo de instrumentos juridicos (nomeadamente,
direitos subjetivos) destinados a defesa das refracGes essenciais da personalidade humana, bem
como a necessidade de protecao desses direitos por parte do Estado”. (MOTA PINTO, 1999. p.
151-152).

Em que pese ndo se poder identificar um conceito fechado determinante dos direitos,
pode-se inferir que todos os direitos em sua materialidade convergem a ideia de realizacédo da
dignidade da pessoa humana. Esse significado € sublinhado por Paulo da Mota Pinto, para que
a garantia da dignidade da pessoa humana traduz, de um lado, a “afirmacédo da liberdade de
desenvolvimento da personalidade humana” e, de outro, “o imperativo de promogdo das
condicdes possibilitado rds desse livre desenvolvimento constituem ja corolarios do
reconhecimento da dignidade da pessoa humana como valor no qual se baseia o Estado”
(MOTA PINTO, 1999. p. 152).

A forca expansiva dos direitos e da dignidade projeta a Constituigdo para outros
rincdes, alargando seu ambito de protecao. E nesse sentido de alargamento que se pronuncia
Gomes Canotilho: "o parametro constitucional € mais vasto do que as normas e principios
constantes das leis constitucionais escritas, devendo alargar-se, pelo menos, aos principios
reclamados pelo espirito ou pelos valores que informam a ordem constitucional global"
(CANOTILHO, 2002 p. 811).De fato, conforme aponta Konrad Hesse, em conhecida li¢ao, “a
constituicdo ndo € mais apenas a ordem juridico-fundamental do Estado, tornando-se a ordem
juridico-fundamental da sociedade” (HESSE, 1992. p. 16).

Nessa esteira de ampliagdo do catdlogo emerge o paragrafo 2.° do artigo 5.° da Carta
Constitucional patria, na perspectiva de abertura do rol material dos direitos fundamentais para
incluir, dentre outros, aqueles advindos dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil. Ao
consignar que os direitos expressos na Constitui¢do nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte, 0
constituinte originario abriu as portas do texto constitucional ao direito internacional dos
direitos humanos.

Assim sendo, ndo é uma faculdade, mas sim, um imperativo constitucional tratar dos
direitos como um todo holistico e integral em torno dos valores de dignidade que gravitam.

O reconhecimento da unidade do ordenamento a partir da centralidade da Constitui¢éo
conduz a construcdo normativa de todo o arcabouco do sistema juridico em observéncia a

concretizacdo da pessoa humana e sua existéncia digna. Implica afirmar que todas as situacfes
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juridicas, ainda que ndo diretamente constituidas para a concretizacdo dos direitos
fundamentais, tém o dever funcional de resguarda-los. Nesse cenario, mesmo 0s principios
pertinentes as situacdes juridicas patrimoniais, como a boa-fé objetiva, se funcionalizam a tutela

da dignidade da pessoa humana.

6. CONCLUSAO.

Direitos humanos, direitos fundamentais e direitos da personalidade — todos
convergem para 0 mesmo fim e sentido de prevenir o sofrimento humano e resguardar sua
dignidade (FLORES, 2009. p. 32). A afirmacdo historica dos direitos da pessoa humana, leciona
Fabio Konder Comparato, fora aprofundada pela dor e sofrimento, ambas, a um s6 tempo,
destruidoras deum dado modo de ser e estar e construtoras de uma nova compreensao de direitos
(COMPARATO, 2001. p. 444)

Tradicionalmente direitos humanos sdo terminologia predileta da arena internacional,
direitos fundamentais do &mbito constitucional e direitos da personalidade da seara privada do
direito civil. Esta abordagem estanque ndo combina, todavia, com os influxos multinivelados
que influenciam o fendmeno juridico contemporaneo.

"O crescente reconhecimento da interdependéncia das sociedades, devido a contatos
transnacionais, leva a necessidade de uma aproximagdo global dos problemas" (PERRONE-
MOISES, 1999. p. 191). Surge, assim, a solidariedade como um valor chave dessa nova
arquitetura como o anverso da moeda dos didlogos e da cooperacgdo entre os sistemas de angulo
interno e internacional.

Resta claro, portanto, que se esta a tratar de categorias inequivocamente préximas —
afastadas por um tratamento legislativo codificado ainda inspirada em valores de antanho —
sendo que seus sentidos podem — e devem — se somar em busca da efetiva protecdo da pessoa
humana no caso concreto. Sublinha Bilbao Ubillos que “el principio de la dignidad humana
tiende a superar el tradicional aislamiento de la Constituicion del resto del ordenamiento, tiene
uma gran transcendéncia en la medida em que impide que el Derecho Constitucional y el
Derecho privado puedan concebirse como compatimientos estancos, como mundos separados,

que discurren em paralelo y estan gobernados por logicas radicalmente”(BILBAO
UBILLOS, 2003. p. 304).

Justamente por esta razdo, reconhecendo e afirmando as particularidades ainda

existentes, faz-se necessario o tratamento associado das categorias dos direitos humanos, dos
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direitos fundamentais e dos direitos da personalidade. Prosseguir tratando os temas de modo
dissociado, permitindo que cada qual seja submetido a uma l6gica monista insular — de direito
internacional apenas, de direito interno apenas, de direito privado apenas, por exemplo — néo
da conta da realidade complexa da vida das vitimas que se quer proteger.

As categorias juridicas em questdo ndo sdo maiores que 0s sujeitos por eles designados.
O esgrimir conceitos, ainda que seja teoricamente relevante, ndo pode nem deve obstar a
realizacéo dos fins a que 0s mecanismos protetivos se predispdem.

O legado da Declaracdo Universal de Direitos Humanos ainda, concretamente, ndo se
realizou, sendo a concepcéo de integralidade, interdependéncia, indivisibilidade e universalidade
do contetdo dos direitos humanos promessa a cumprir, nos planos interno e internacional. A
implementacdo desses direitos ja encontra em sua pratica habitual diversos Obices a serem
superados de modo que a biparticdo conceitual nos parece apenas mais uma barreira na via de

implementacdo prética dos direitos.
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