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OS REFLEXOS DO ATIVISMO JUDICIAL EM FACE DA AM-
PLIACAO DO ACESSO AO PODER JUDICIARIO COMO INS-
TRUMENTO DE TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALI-

DADE

THE EFFECTS OF JUDICIAL ACTIVISM IN THE FACE OF
INCREASED ACCESS TO THE JUDICIARY AS AN INSTRUMENT
FOR PROTECTING PERSONALITY RIGHTS

RESUMO

O ser humano estd no centro de prote¢io do
ordenamento juridico brasileiro, dai porque
todos os Poderes do Estado, quais sejam, o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, estdo
incumbidos de garantir os direitos que prote-
gem o seu bem-estar, desenvolvimento e dig-
nidade, como os direitos da personalidade.
Tem-se, assim, como objetivo da presente pes-
quisa, analisar como o ativismo judicial pode
ser entendido e, com fundamento no amplo
acesso aos tribunais e na dignidade humana,
como ele funciona no que se refere a tutela
dos direitos da personalidade. A partir do mé-
todo dedutivo e da metodologia bibliografica
e documental, utiliza-se da andlise de diver-
sas obras e artigos cientificos, bem como da
legislagdo interna e de julgados do Supremo
Tribunal Federal relacionados a personalidade
humana. Conclui-se que, ndo obstante a sepa-
racdo dos Poderes incumba a cada um fungdes
especificas, sendo eles independentes um dos
outros, quando se trata da tutela de direitos
essenciais o individuo ndo pode ficar a mercé
da atividade legislativa e executiva, por vezes
ineficiente e morosa, razio pela qual, ainda
que ndo de forma irrestrita, tem-se no Poder
Judiciario um instrumento de tutela dos direi-
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ABSTRACT

The human being is at the center of protection
in the Brazilian legal system, which is why
all the branches of the State, the Legislative,
Executive and Judiciary, are responsible for
guaranteeing the rights that protect their
well-being, development and dignity, such as
personality rights. The objective of this research
is to analyze how judicial activism can be
understood and, based on broad access to the
courts and human dignity, how it works with
regard to the protection of personality rights.
Using the deductive method and bibliographic
and documentary methodology, it analyzes
various scientific works and articles, as well
as domestic legislation and Federal Supreme
Court rulings related to human personality.
The conclusion is that, although the separation
of powers assigns specific functions to each,
and they are independent of each other, when
it comes to protecting essential rights, the
individual cannot be submitted to legislative
and executive activity, which is sometimes
inefficient and time-consuming, which is why,
although not unrestrictedly, the Judiciary is an
instrument for protecting personality rights
when the other powers fail to do so.
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tos da personalidade quando os demais Pode- KEYWORDS: Judicial activism. Human
res ndo a fizerem. dignity. Personality rights. Judiciary.
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INTRODUCAO

A Constituigdo Federal brasileira, advinda apés um periodo turbulento da
histéria do pais e do mundo, como a Ditadura Militar (1964-1985) e a Segunda
Guerra Mundial (1939-1945), dispoe de um extenso rol de direitos e garantias
fundamentais e adota a dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado Democritico de Direito, influenciando, assim, todo o ordenamento
juridico patrio, que tem no ser humano o seu ponto central de prote¢io.

E nesse sentido que ao prever os direitos da personalidade no Cédigo
Civil, com base nessa dignidade, todos os Poderes do Estado, quais sejam, o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, estio incumbidos de tuteld-los. Todavia,
caso os Poderes competentes ndao o fagam, tem-se que o Poder Judicidrio podera
ser acionado, pois, uma vez provocado pelo individuo interessado, os julgadores
estdo proibidos de recusar-lhes a devida tutela jurisdicional — sendo essa, por
vezes, a unica forma de se garantir direitos tdo essenciais aos seres humanos.

Tem-se, entdo, como objeto desta pesquisa, a tutela dos direitos da
personalidade por meio de uma atuagdo judicial que, em sua esséncia, deveria
ser realizada pelos demais Poderes, dai porque objetiva-se perpassar pelas
peculiaridades do ativismo judicial, analisando as suas vertentes e concepgdes,
bem como pela ampliagido do acesso ao Poder Judicidrio e pela legitimagiao dos
direitos da personalidade para, em consonancia com o todo a ser abordado,
verificar os reflexos dessa interferéncia do 6rgdo jurisdicional estatal na garantia
de direitos diante do modelo de Estado adotado pela Constitui¢io Federal
brasileira de 1988.

A justificativa desta investigagio reside justamente fato de que entre
as funcdes do Judicidrio ndo estd a interferéncia nos demais Poderes, que sdo
independentes. Logo, embora essa postura ativa seja considerada, para alguns,
um verdadeiro risco para a democracia, diante de todo cendrio politico e legal
do pais, além, ainda, da importancia de proteger o ser humano em todas as suas
esferas, questiona-se: a atuagio ativa do Judicidrio na criagdo, na interpretagdo
e na aplicagdo da lei é capaz de assegurar os direitos da personalidade quando
em juizo?

Para chegar ao resultado pretendido, utilizar-se-a de uma pesquisa
bibliografica e documental acerca do ativismo judicial, do acesso ao Poder
Judicidrio e dos direitos da personalidade, incluindo-se, também, julgados
do Supremo Tribunal Federal. A partir do método dedutivo, parte-se de uma
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premissa maior, no primeiro topico, quanto a atuacdo ativa do Poder Judicidrio,
em seguida, no segundo tdpico, trata-se acerca da ampliacio do acesso aos
tribunais, especial no que se refere a concretizacao dos direitos da personalidade,
para, por fim, no terceiro topico, aprofundar-se na problematica proposta acerca
dos reflexos do ativismo judicial como instrumento de tutela dessa categoria de
direitos.

1. CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DO ATIVISMO JUDICIAL

Antes mesmo de abordar o surgimento e os principais aspectos acerca do
ativismo judicial, faz-se necessario destacar a ideia geral desse instituto. Sendo
que, para Ivan Aparecido Ruiz e Antonio Carlos Gomes, o ativismo judicial
parte “de um descompasso entre a atuagio judicial e os limites dos poderes que
a Constituicao atribui ao Poder Judiciario™!.

Tem-se, assim, que a grande discussdo que envolve o ativismo judicial
e que da causa a duas correntes doutrindrias opostas na sua interpretacao
residem justamente na atua¢do do Judicidrio no que se refere a competéncia
dos Poderes Executivo e Legislativo. Isso pois, como se verd, entende-se que
o 6rgdo jurisdicional estatal ultrapassa os limites que lhes sao impostos pela
Constitui¢do Federal e, desse modo, enquanto para uma corrente o que importa
¢ a tutela de direitos, para a outra corrente é o Estado Democratico de Direito
que esta em risco.

De acordo com Georges Abboud e Guilherme Lunelli, as raizes do
ativismo judicial se remetem a Constitui¢do sintética e abstrata dos Estados
Unidos da América, dado que, diante das dificuldades de aplicd-la, a sua
interpretacdo ganhou contornos subjetivos ao deixar de lado a vontade desse
texto constitucional — e, consequentemente, do legislador — em preferéncia a
vontade criativa do seu intérprete, isto é, dos juizes e das Cortes do pais?.

Veja-se que o proprio termo “ativismo judicial” foi utilizado pela primeira
vez nos Estados Unidos da América, num artigo publicado na Revista Fortune
em janeiro de 1947. Arthur Schlesinger Jr., autor do artigo, analisou o perfil dos
juizes da Suprema Corte americana da época e os dividiu entre aqueles com uma
postura “ativista” e aqueles com uma postura de “autoconten¢io”, sendo que,
de maneira geral, os primeiros defendem o Judicidrio como um instrumento
para alcancar os resultados sociais desejados e os segundos defendem que as leis
tém significados fixos que ndo devem ser desviados?.

E nesse sentido, entdo, que a problemitica do ativismo judicial consiste
na separagdo e na fun¢io de cada um dos Poderes, porque enquanto o julgador
“ativista” ndo faz distingdo entre o Direito e a Politica, visto que na sua concepgao

1 RUIZ; GOMES, 2014, p. 24.
2 ABBOUD; LUNELLL 2015, p. 02-03.
3 KMIEC, 2004, p. 1446-1447.
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ele é também responsdvel pelo bem-estar social de seus jurisdicionados, o
julgador “autocontido” s6 se vé no dever de aplicar as leis dentro dos parametros
estabelecidos quando da sua criacdo pelo 6rgao competente.

Sabe-se que a separacdo dos Poderes é resultante de um longo processo
histérico de limitagao do poder politico e, embora desde a antiguidade alguns
dos elementos que compdem a sua ideia possam ser encontrados, nio ha
davidas de que foram as revolugdes liberais do século XVIII que conferiram a
formulagio pela qual se tornou conhecida®.

Da sistemdtica dos freios e contrapesos de Montesquieu, nota-se que no
ativismo judicial ndo se leva em considerag¢do as fungdes tipicas e atipicas dos
Poderes do Estado, jd que por meio das suas decisdes o Judicidrio acaba por
interferir diretamente em assuntos que ndo sao de sua incumbéncia e, mais do
que isso, assume um papel de prevaléncia sob os demais Poderes, o que é capaz
de gerar inseguranga nos individuos e no proprio Estado de Direito®.

No Brasil, a Constituicio Federal de 1988 estabelece que os Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio sdo independentes e harmonicos entre si,
todavia, o 6rgdo jurisdicional do Estado foi configurado como um verdadeiro
agente politico, uma vez que lhe foi conferido o controle de constitucionalidade
e o arbitramento dos conflitos entre o Executivo e o Legislativo. Para Maria
Tereza Sadek, “em tese, ndo ha decisdo, quer proferida pelo Executivo, quer
aprovada pelo Legislativo, que ndo seja passivel de apreciagio judicial”®.

Tratando-se especificamente da realidade brasileira, é possivel afirmar
que o Legislativo é o mais atingido por essa ampla atua¢io do Judicidrio, o
que ndo significa que o Executivo esta ileso dessa interferéncia. Tal afirmacdo
se justifica pelo fato de que duas situagdes se sobressaem quando o assunto é o
ativismo judicial no pais: a adoc¢do de cldusulas gerais e de conceitos juridicos
indeterminados, bem como a legitimacdo de direitos de aplicacdo imediata.

Quanto a primeira situa¢do, tem-se que as cldusulas gerais e os conceitos
juridicos indeterminados estdo presentes nos diplomas legais brasileiros sob a
principal justificativa de que no momento da sua aplicacdo, sem a necessidade
de alteragido legislativa, poder-se-ia considerar os aspectos juridicos e sociais
do contexto histérico em que estdo inseridos. Logo, ainda que a inten¢do do
legislador seja plausivel, evidente que essa abstracdo possibilita aos julgadores
um poder criativo quando da interpretagdo e da aplicagio dessas normas legais.

4  RAMOS, 2015, p. 97.

5 Candido Rangel Dinamarco, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré e Bruno Vasconcelos Car-
rilho Lopes (2023, p. 190) aduzem que “a cldssica triparticio dos Poderes do Estado ndo obede-
ce no direito positivo a rigidez com a qual foi idealizada”. De acordo com os autores, frequen-
temente o Poder Executivo legisla, o Poder Legislativo julga e o Poder Judicidrio assume outras
fungdes além da jurisdicional, sendo que “tal tendéncia faz-se presente em todas as organizacoes
estatais modernas”.

6  SADEK, 2011, p. 15.
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Note-se que esse poder criativo se relaciona ao préoprio e efetivo
cumprimento de tais normas, haja vista que, uma vez provocado, tendo em
conta o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, como o julgador
deveria decidir ao se deparar com as clausulas gerais da dignidade da pessoa
humana ou dos direitos da personalidade? Ou quando hda mencdo a conceitos
juridicos indeterminados como os da “boa-fé” e dos “bons costumes”?

E por essa razdo que, ndo obstante os juizes nio tenham sido eleitos pelo
processo democritico como os representantes do Legislativo e do Executivo,
diante de cldusulas gerais e conceitos indeterminados, o exercicio de aplicar
a lei se distancia “da simples subsung¢io, na qual o juiz emprega o enunciado
normativo, apos um processo de escolha e interpretacdo, adequando o fato a
norma vigente, a fim de solucionar a lide””.

Segundo Luis Roberto Barroso, na medida em que incumbe aos julgadores
o dever de atribuir sentido a conceitos vagos, fluidos e indeterminados, pode-
se dizer que em muitas ocasides eles se tornam verdadeiros coparticipantes da
criagdo do Direito. Assim, nas palavras do autor, “ao aplicarem a Constituigdo
e as leis, estdo concretizando decisdes que foram tomadas pelo constituinte ou
pelo legislador, isto €, pelos representantes do povo™?.

Sob essa mesma justificativa é que se adentra a segunda situacdo que
se sobressai quando o assunto é o ativismo judicial no Brasil: a atuacdo do
Poder Judicidrio na tutela dos direitos de aplicagdo imediata que foram
legitimados pelo constituinte ou pelo legislador. Isso porque, nio fossem os
juizes e os movimentos sociais que se orientam na busca dos direitos expressos
na Constituicdo Federal e nas legislacbes ordindrias com base na dignidade da
pessoa humana, por vezes o ordenamento juridico patrio ndo passaria de letra
morta.

H4 de se destacar que a Constituicdo de 1988 foi elaborada apds um
periodo turbulento da histéria do pais’. Dessa forma, ao adotar a dignidade
humana como fundamento do Estado Democritico de Direito brasileiro, além
de dispor de um extenso rol de direitos e garantias fundamentais, o texto
constitucional acabou por influenciar as legislagdes infraconstitucionais e as
suas normas legais, tal qual o Cddigo Civil e os direitos da personalidade ali
previstos.

7  BERNARDES; THOME, 2013, p. 63.
BARROSO, 2012, p. 28.

9  Durante a Ditadura Militar (1964 - 1985) no Brasil ocorreram inimeras as violagdes ao ser
humano e ao exercicio da democracia. De acordo com o III Relatério da Comissdo Nacional da
Verdade (2014, p. 26), foram 434 mortos e desaparecidos politicos no Brasil e no exterior, além
das comprovadas detengdes ilegais e arbitrarias e, ainda, da prética da tortura, dai porque a
necessidade e a importancia de a Constituicao Federal de 1988 proteger o ser humano em todas
as suas esferas.

(>
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E nesse cenério que, quando o 6rgio jurisdicional estatal soluciona os liti-
gios “diante de lacunas advindas da lentiddo, ineficiéncia, negligéncia e/ou omis-
sdo legislativa e executiva” em relagdo a esses direitos e garantias fundamentais,
que devem ser aplicados de imediato, diz-se que a sua atuacdo é “ativista™',
tendo em vista que ultrapassa e invade as fungdes dos demais Poderes, conforme
estabelecido na Constitui¢ao Federal.

Ivan Aparecido Ruiz e Antonio Carlos Gomes salientam que é dever do
Estado garantir os direitos dos individuos, tanto no que se refere aos outros
individuos quanto no que se refere ao préprio Estado, em especial os direitos e
as garantias fundamentais. No entendimento dos autores, entdo, é justamente
quando essa concretizagdo deixa a desejar, por parte de quem é responsavel
por fazé-la, os Poderes Executivo e Legislativo, “que o Judicidrio, em algumas
situagdes, é chamado a suprir tal inércia e, ai, acaba fazendo as vezes, ou do
Executivo ou do Legislativo, inserindo-se em fungdes que a Constitui¢io nio
lhe delegou™!!.

Para a corrente contrdria a atuagio ativa do Judicidrio, toda essa mani-
festagdo consiste numa atividade perniciosa para a democracia'?, ja que, sem
qualquer controle da interpretacdo e da aplicagdo do direito, torna-se dificil
impedir que os julgadores “se assenhorem da legislagio democraticamente
construida”®3,

Ocorre que, para os seus defensores, trata-se o ativismo judicial de uma
atitude, de uma forma especifica e proativa de interpretar as normas legais a fim
de expandir o seu sentido e o seu alcance. Essa atuagdo jurisdicional, em geral,
acontece em casos de retragiao do Poder Legislativo e “de um certo descolamen-
to entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva”'4.

Faz-se necessdrio relembrar que o Judicidrio deve ser provocado para
exercer as atividades de criacdo, de interpretagio e de aplicagdo da lei, sendo
que, a partir do momento em que a Constituicao Federal e a legislacdo ordindria
dispdem de uma carta de direitos, individuais e coletivos, que devem ser assegu-
rados a toda e qualquer pessoa, ndo ha como o érgio jurisdicional do Estado
se eximir do julgamento das acdes judiciais que lhes sdo apresentadas — princi-
palmente quando os demais Poderes, incumbidos de tal obriga¢io, ndo o fazem.

Conforme serd abordado no capitulo seguinte, muitas vezes o acesso do
individuo ao Judicidrio representa o unico meio de garantir os direitos relacio-
nados a sua dignidade. A Constitui¢io de 1988, conhecida como Constitui-

10 SOUZA; MEDEIROS, 2023, p. 786.
11 RUIZ; GOMES, 2014, p. 15.

12 ABBOUD; LUNELLI, 2015, p. 02.
13 STRECK, 2011, p. 07.

14 BARROSO, 2012, p. 25.
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¢do Cidada por (re)inserir os cidaddos brasileiros no campo politico e juridico,
garantindo-lhes direitos que ha muito estavam sendo violados, possibilitou que
todos os assuntos fossem levados e discutidos perante esse 6rgao estatal, dai
porque a tutela de direitos passou a ser pleiteada aos juizes e aos tribunais.

2. A AMPLIACAO DO ACESSO AO PODER JUDICIARIO E OS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Como mencionado acima, com a Constitui¢ao Federal de 1988 os cidadaos
brasileiros voltaram a contar com um extenso rol de direitos e garantias cuja
finalidade principal era a protegio integral do ser humano, em todas as suas
esferas. Nesse sentido, entre os direitos e as garantias ali constantes, destaca-se
0 acesso a justi¢a, que, nos termos do art. 5°, inciso XXXV, impede que a lei
exclua da aprecia¢ao do Judiciario qualquer lesio ou ameaca a direito.

Vale observar que essa previsao constitucional estd mais direcionada ao
Poder Legislativo do que aos titulares do direito de acesso a justiga, pois o
jurisdicionado nio tem controle sobre a criacdo de leis para excluir da apreciacao
do Poder Judicidrio um direito lesado ou ameagado'. Segundo Humberto Chiesi
Filho, tal regra nao deve ser interpretada de modo a banalizar o acesso a justica,
mas “sob a perspectiva de funcionar como uma trava de seguranca do sistema
ou um mecanismo para conter eventuais iniciativas legislativas que tenham por
objetivo suprimir da cognicado judicial certos conflitos” !¢,

Pode-se dizer, entdo, que o acesso a justica é dotado de forte carga
politica, dado que, ao utilizar-se do ideal da separagdo dos Poderes, proibe
que o Legislativo e o Executivo editem normas que impecam os individuos de
buscarem a tutela dos seus direitos perante o Judicidrio.

N3io restam duvidas de que constituinte optou por incumbir a pelo menos
um dos Poderes do Estado o dever de assegurar a prestagio jurisdicional e de
proteger os direitos e as garantias dos individuos — o Poder Judiciario. Dessa
maneira, tem-se que o cardter fundamental do acesso a justiga reside justamente
no fato de que se trata de um direito garantidor de outros direitos, de um legitimo
instrumento de tutela e de afirmacdo das normas editadas pelo Legislativo e
pelo Executivo que, por algum motivo, ndo estdo sendo concretizadas.

Ha de se ressaltar que o acesso a justi¢a ndo pode ser reduzido ao acesso
ao Poder Judiciario, em especial porque, “em seu sentido primitivo, o acesso
a prote¢do judicial correspondia ao direito de acdo associado a um direito
formal do individuo”'’. Assim, embora esse direito tenha abarcado intimeras
perspectivas ao longo dos anos, quando um preceito legal nio for cumprido

15 MANCUSO, 2018, p. 34-35.
16 CHIESI FILHO, 2021, p. 109.
17 PAULICHI; SALDANHA, 2016, p. 402.
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espontaneamente, de acordo com Hordcio Wanderlei Rodrigues, “nio ha como
fazé-lo legitimamente sendo através do processo”!$. Nas palavras do autor, sdo
fundamentalmente dois os sentidos do acesso a justica:
[...] o primeiro, atribuindo ao significante justica 0 mesmo sentido e conteido
que o de Poder Judicidrio, torna sindnimas as expressdes acesso a justica e
acesso ao Judicidrio; o segundo, partindo de uma visdo axioldgica da expres-

sdo justica, compreende o acesso a ela como o acesso a uma determinada
ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano®.

Tem-se, portanto, no Poder Judicidrio, além de uma forma de tutelar
direitos, uma forma de exercicio da democracia e da cidadania. Tanto é que,
por estar intrinsecamente relacionado com o propésito de dignidade e de igual-
dade assumido pela Constituicio de 1988, a instituicao de beneficios como a
assisténcia judicidria gratuita e a criacao da Defensoria Publica foram essenciais
para que, realmente, 0 acesso a esse 6rgao estatal fosse facilitado — e ampliado.

Hoje, ainda que os mecanismos extrajudiciais de solu¢io de conflitos,
como a conciliagio e a mediacdo, tenham sido reintroduzidos no sistema ju-
ridico brasileiro, o Judicidrio continua sendo o principal meio de resolugio de
litigios no pais®, sendo essa a razdo de uma maior atuag¢ao dos julgadores no
que se refere a criagdo, interpretacdo e aplicagdo de direitos.

Para Gisele Cittadino, “os tribunais estio mais abertos ao cidaddao que
as demais institui¢des politicas e ndo podem deixar de dar alguma resposta as
demandas que lhes sdo apresentadas”?!, dai porque, como jd salientado, o Poder
Judicidrio pode ser a tinica maneira de tutelar direitos lesados ou ameagados, ja
que nio basta a previsdo de um extenso rol de direitos e garantias, seja no tex-
to constitucional ou nas legislagdes ordinarias, se os Poderes competentes nao
disponibilizarem os mecanismos e as politicas publicas necessdrias para tanto.

E o que ocorre, por exemplo, com os direitos intimamente relacionados
a dignidade e aos aspectos mais particulares do ser humano, como os direitos
da personalidade. Esses direitos contam com um capitulo exclusivo dentro do
Codigo Civil brasileiro e buscam proteger a pessoa em si, 0 seu desenvolvimento
e, mais do que isso, o seu lugar na sociedade.

Cumpre mencionar que a Constituicio de 1988, ao adotar a dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, in-
fluenciou e orientou todo ordenamento juridico. Por esse motivo, até mesmo
os codigos civis, cuja principal caracteristica estava em resguardar os direitos

18 RODRIGUES, 1994, p. 29.
19 RODRIGUES, 1994, p. 28.

20 De acordo com os dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica através do Relatério
Justica em Nuimeros, no Brasil, a cada grupo de mil habitantes, em média 127 deles ingressaram
com uma acao judicial no ano de 2022.

21 CITTADINO, 2001-2002, p. 137.
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patrimoniais em prejuizo dos direitos da pessoa, passaram a dispor de artigos
especificos em que o ser humano é colocado no centro do seu texto legal.

Os direitos da personalidade, entdo, como conhecidos e tutelados na
atualidade, estdo relacionados a um periodo recente da histéria, haja vista que
apenas na segunda metade do século XIX e inicio do século XX, em decorréncia
das mudangas sociais e das politicas da Revolucao Industrial, é que sua prote-
¢do pode ser constatada de forma mais expressiva.

Conforme leciona Adriano de Cupis, todos os direitos que dio contetido
a personalidade poderiam ser chamados de direitos da personalidade, mas, no
ambito juridico, eles se limitam aos direitos subjetivos, pois tratam-se de “direi-
tos sem os quais a personalidade restaria uma susceptibilidade completamente
irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos sem os quais todos os
outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo”. Na
concep¢ao do autor, sem esses direitos a propria pessoa nao existiria como tal?2.

E nesse sentido que nio obstante a quantidade de artigos dedicados aos
direitos da personalidade no Cédigo Civil de 2002 seja pequena, apenas 11 dos
seus mais de 2 mil, ao impedir que tais direitos sejam transmitidos, renunciados
ou limitados voluntariamente em seu exercicio?, o legislador conferiu-lhes um
atributo especifico, que vincula os seus titulares e os impedem de abrir mao de
aspectos tio proprios, que os qualificam como seres humanos.

Trata-se do atributo da indisponibilidade, que tem como finalidade prote-
ger o individuo contra possiveis violagcdes em relacdo a terceiros e em relagio a
eles mesmos. Logo, se os direitos da personalidade tutelam o que existe de mais
intrinseco no ser humano, incluindo-se a sua dignidade, ndo ha como o individuo
alienar ou transmitir esses direitos, ndo hd, também, como o individuo dispor ou
abdicar de caracteristicas que lhes sio tdo tnicas, justificando-se a sua irrenun-
ciabilidade e a opcio legislativa em limitar o exercicio dessa categoria de direitos.

Observe que a preocupagio do legislador é legitima, especialmente quan-
do intimeras situagdes de exposi¢ao sdo capazes de interferir na realizagdo des-
ses direitos por seu titular. Acontece, porém, que para uma tutela prestacio-
nal da dignidade humana, com fundamento na autodetermina¢io pessoal, é
indispensavel a garantia de uma tutela de exercicio habitual dos direitos da
personalidade?*, pois essa tutela “confere transito a autonomia privada das re-
lagdes juridicas existenciais, onde a vontade também exerce papel relevante”?’.

22 CUPIS, 2008, p. 23-24.

23 Art. 11. Com excec¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissi-
veis e irrenuncidveis, nio podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

24 Nas Jornadas de Direito Civil de 2002 e de 2004 promovidas pelo Conselho da Justica Federal,
respectivamente, foram editados o Enunciado n. 4, em que se entendeu que “o exercicio dos
direitos da personalidade pode sofrer limitagdo voluntdria, desde que nio seja permanente nem

eral”, e o Enunciado n. 139, em que se concluiu que “os direitos da personalidade podem so-
%rer limitagdes, ainda que ndo especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com
abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes”.

25 CANTALL 2009, p. 130.
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Essa indisponibilidade, portanto, somada ao fato de que a dignidade da
pessoa humana é trazida como fundamento do Estado brasileiro, torna evidente
que o pais adota a clausula geral de prote¢io dos direitos da personalidade
como um dos seus principios basicos?. Logo, ainda que a Constituicao Federal
de 1988 ndo inclua em seu texto um dispositivo exclusivo acerca dessa categoria
de direitos, tem-se que ela “reconhece e tutela o direito geral de personalidade
através do principio da dignidade da pessoa, que consiste em uma cldusula geral
de concregio da proteg¢io e do desenvolvimento da personalidade do individuo”,
tendo em vista que a pessoa natural é a primeira e dltima destinataria do sistema
juridico?’.

H4 de se considerar que pela sua prépria importancia e pela constante
evolugdo da sociedade, em especial no que se refere aos avangos tecnoldgicos
e cientificos, os direitos da personalidade ndo podem ser limitados a atividade
legislativa, burocratica e morosa. Motivo pelo qual, além de a cldusula geral se
apresentar como a maneira mais eficiente e adequada de tutelar esses direitos,
pode-se dizer que o requisito de uma previsdo expressa de todas as suas espécies
configura uma grave violagdo a personalidade e a dignidade do ser humano.

Veja-se que os direitos da personalidade proclamam e dignificam a pessoa,
sendo que a sua expressdo ¢ utilizada para se referir aos aspectos humanos que
necessitam de uma atengdo especial no campo das relagdes privadas, isto é,
na rela¢do entre particulares®®. Entretanto, ndo hd proibi¢io alguma de esses
direitos encontrarem fundamento na Constituicio e de serem tutelados no
ambito internacional®, uma vez que o ser humano assumiu o ponto central de
prote¢do tanto nos sistemas juridicos internos como nos internacionais.

Diante disso, resta-se claro que é dever do Estado e de todos os seus
Poderes a garantia dos direitos da personalidade. Da mesma forma, resta-se claro
que eventual lesdo ou ameaga a esses direitos poderd ser levada a julgamento
perante o Poder Judicidrio, que, em decorréncia do acesso a justiga, previsto
entre os direitos e as garantias fundamentais na Constitui¢io Federal, esta
obrigado a prestar a devida tutela jurisdicional aos individuos que provoci-lo.

26 O Enunciado n. 274 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal concluiu
que o rol de direitos da personalidade previstos pelo Codigo Civil é ndo-exaustivo, sendo “ex-
pressdes da cldusula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. III, da Constitui-
¢do (principio da dignidade da pessoa humana)”.

27 SZANIAWSKI, 2005, p. 137.

28 Cita-se como exemplos de direitos da personalidade, expressamente previstos no Cédigo Civil
brasileiro, o direito a0 nome, o direito a imagem e o direito a privacidade.

29 SCHREIBER, 2014, p. 13.
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3. OS REFLEXOS DO ATIVISMO JUDICIAL NA TUTELA DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

De acordo com o que ja foi abordado, a Constitui¢do Federal brasileira
instituiu como Poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio,
sendo que cada um deles, nos termos da legislacio vigente, possui funcoes
delimitadas, estando impedida a interferéncia de um Poder em outro, sob pena
de enfraquecimento do Estado Democratico de Direito.

Ocorre que em determinadas situacoes, como quando o Poder Legislativo
e o Poder Executivo ndo cumprem com as suas fungdes, o Poder Judicidrio é
chamado a intervir para fazer valer os direitos que foram proclamados pelos
demais Poderes, seja criando, interpretando ou aplicando a lei. Dessa forma,
apds provocado pelo individuo interessado, com fundamento no direito de
acesso a justica previsto no texto constitucional, nenhum Tribunal ou julgador
poderd recusar-se a prestar a devida tutela jurisdicional, em especial no que
se refere aos direitos que tutelam o que hd de mais essencial ao ser, como os
direitos da personalidade.

Rubens Alexandre Elias aduz que no contexto da sociedade pds-moderna,
com o aumento das afli¢des, “é perceptivel que todas as esferas de poder devem
estar mais sensiveis e reativas as necessidades sociais”*". Na concep¢do do autor,
embora isso nio signifique que o Poder Judicidrio estd autorizado a assumir
fungdes inerentes ao Legislativo e ao Executivo, ndo se pode aceitar e admitir
que o Estado, representado por esses Poderes, se mantenha inerte, tendo em
vista que,

Em que pese a separacdo dos poderes ainda — e sempre — seja um dos pilares
das democracias modernas, jd ndo é mais concebivel que os papéis do Exe-

cutivo, Legislativo e Judicidrio sejam estabelecidos em bases absolutamente
rigidas e estanques.

Como decorréncia dos valores e fundamentos da Constituicao Federal, esta
separacdo sO pode ser entendida em cardter funcional, o que implica, median-
te a devida provoca¢io da parte interessada, que o Poder Judicidrio, prin-
cipalmente, afirme os valores constitucionais e indique rumos a sociedade,
quando isso se fizer necessario para a busca do bem comum?!.

Veja-se que em relagdo aos direitos da personalidade o entendimento
¢ o mesmo. Sendo a dignidade humana o preceito fundamental do Estado
brasileiro, que influencia, inclusive, as legislagdes infraconstitucionais, tem-
se que o Judicidrio esta incumbido, em tltima andlise, a tutelar esses direitos
conforme os interessados lhes apresentarem por meio de a¢des judiciais.

30 ELIAS, 2021, p. 103-104.
31 ELIAS, 2021, p. 103-104.
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Assim como jd mencionado, ainda que o Codigo Civil trate de modo
sistematizado o conteido dos direitos da personalidade ao prever algumas de suas
espécies e caracteristicas especificas, ndo ha que se falar em eventuais omissoes
ou excessiva sintese. Isso porque, além de o referido texto legal compreender os
principios e 0s contornos necessarios para orientar o seu intérprete’?, a adogio
da cldusula geral no ordenamento juridico patrio possibilita uma ampla e
integral prote¢io da personalidade do ser humano.

Relembrando-se acerca das cldusulas gerais e de conceitos juridicos
indeterminados, bem como da legitimagio de direitos de aplicagio imediata,
nota-se que os direitos da personalidade se configuram numa das categorias de
maior possibilidade de ocorréncia do ativismo judicial, pois, pela forma em que
estdo dispostos na lei e pelo seu objeto de protecdo, dependem de uma atividade
positiva do Judicidrio para que sejam concretizados.

Cumpre mencionar que o ponto de discussao deste artigo estd na atua¢ao
ativa do Judicidrio quanto a cria¢do, a interpretagio e a aplica¢ao da lei quando
da sua omissdo ou insuficiéncia para tutelar os direitos da personalidade. Por
isso, neste momento, cabe dizer que o fendémeno do ativismo judicial ndo se
confunde com o fenémeno da judicializagdo, uma vez que enquanto o primeiro
acontece nas situacdes de inefetividade da Constituicio Federal, a fim de
garantir as suas normas, o segundo “ndo é agdo volitiva do Poder Judicidrio,
escolha consciente de juizes e tribunais”, pelo contrario, trata-se da obriga¢do
desse Poder “de julgar todas as a¢oes que lhes sdo submetidas pelos legitimados
ad causam”*.

Destaca-se mais uma vez que o reconhecimento de direitos na legislagio,
tanto no que se refere 2 Constitui¢do como no que se refere as normas ordindrias,
ndo ¢é suficiente se os Poderes competentes ndo possibilitarem a sua garantia.
Nio se pretende, aqui, defender a atuagdo do Judicidrio nas fungdes que nio
lhes sdo atribuidas, no entanto, versando sobre os direitos da personalidade, o
que realmente importa € a prote¢ao do individuo em todas as suas esferas e em
todas as suas relagoes, possibilitando-os bem-estar e um pleno desenvolvimento.

Nesse sentido, ainda que muitas acgdes e politicas publicas sejam
instrumentalizadas através da atividade regular dos Poderes Legislativo e
Executivo, principalmente para amenizar a falta de reconhecimento dos
individuos, ndo hd como negar que, em algumas excec¢des, o Poder Judicidrio
é o 6rgdo estatal que tem contraido a tarefa de implementar as agdes que
buscam promover a igualdade substancial®* e, além disso, a dignidade humana,
propositos expressamente assumidos no texto da Constitui¢io Federal de 1988.

32 BITTAR, 2015, p. 105-106.
33 GOES, 2023, p. 195-196.
34 ROSA; SILVA, 2022, p. 258.
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H4 de se observar que muito embora nem todos os direitos e as
garantias inerentes a pessoa estejam expressos na legislacdo, esses propdsitos
constitucionais também servem para orientar a atividade do Judicidrio. Logo,
considerando que os juizes estio proibidos em recusar a tutela jurisdicional
aos individuos, como eles deveriam se comportar diante de novas situacoes
que envolvem os direitos da personalidade? De novas mudangas cientificas,
tecnoldgicas, comportamentais e estruturais que se apresentam cotidianamente
no seio social?

Um grande exemplo que envolve os direitos da personalidade e as
inovagdes tecnoldgicas é a utilizagdo da inteligéncia artificial para modificar
imagens, como o caso da publicidade comercial da Volkswagen em que Elis
Regina, falecida em 1982, aparece cantando com a sua filha como se ainda
estivesse viva. Ap0s a grande repercussdo dessa campanha, o Conselho Nacional
de Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR) abriu um processo ético para
analisar o uso da inteligéncia artificial para reavivar a imagem e a voz de uma
pessoa ja falecida, o que deu inicio a uma intensa discussdo e ao Projeto de Lei
n. 3.592/2023%.

Esse Projeto de Lei ainda estd tramitando, mas eventuais demandas
judiciais deverdo ser ativamente decididas pelo Judicidrio — sob a justificativa da
cldusula geral, jd que o direito a imagem consiste num direito da personalidade.
E nesse contexto que se pode afirmar que, regra geral, a postura judicial é de
autocontengio, entretanto, em circunstancias excepcionais, com a finalidade de
assegurar a personalidade do ser e ““as regras do jogo democrético
se o protagonismo do 6rgdo jurisdicional do Estado®.

Outro exemplo a ser apontado em relagdo aos direitos da personalidade
é o julgamento conjunto da A¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277
e da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 pelo
Supremo Tribunal Federal, em 2011, ocasido em que todos os 10 ministros®” ali

)

, autoriza-

participantes votaram no sentido de reconhecer que os relacionamentos entre
individuos do mesmo sexo fossem equiparados as unides estdveis entre homem
e mulher, conforme previsto no art. 1.723 do Codigo Civil brasileiro.

Tem-se, nessa decisio conjunta da ADI 4.277 e ADPF 132, uma
emblemadtica conduta ativista do Poder Judicidrio com o propdsito de tutelar
direitos, o que torna indiscutivel a importancia desse 6rgao “como um agente de

35 Nos termos da sua ementa, o Projeto de Lei n. 3.592 de 2023, proposto pelo senador Rodrigo
Cunha, busca estabelecer “diretrizes para o uso de imagens e dudios de pessoas falecidas por
meio de inteligéncia artificial (IA), com o intuito de preservar a dignidade, a privacidade e os
direitos dos individuos mesmo ap6s sua morte”.

36 SIQUEIRA; LIMA, 2023, p. 342.

37 Cumpre mencionar que, por ter se manifestado a favor do tema quando estava a frente da
Advocacia-Geral da Unido, o Ministro Dias Toffoli se declarou impedido de votar. Assim, os
10 votantes foram: Ayres Britto, Cezar Peluso, Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie,
Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Luiz Fux.
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promogio da igualdade e da justica social, mas também evidencia a capacidade
do sistema juridico em se adaptar as transformagdes sociais e em assegurar os
direitos fundamentais de todos os cidaddos”, fortalecendo-se, assim, a prote¢iao
dos direitos da personalidade na seara das relagoes familiares®®.

No julgamento da ADI 4.275 em 2018, da mesma maneira, o Supremo
Tribunal Federal decidiu que a igualdade sem discrimina¢do deve contemplar a
identidade ou a expressio de género, dai porque, considerando que a identidade
de género decorre da personalidade humana e, por isso, incumbe ao Estado
somente o papel de confirmi-la, nunca de constitui-la, pois comprovada
a identidade de género diferente da que foi designada ao individuo quando
seu nascimento, independentemente de cirurgia de transgenitalizacdo ou de
tratamentos medicamentosos, a alteragdo do prenome e do sexo no registro
civil é medida que se impde.

E por essa razio que, nio obstante o ativismo dos juizes possa se
transformar numa questdo problemdtica quanto a separagdo dos Poderes e a
neutralidade do Judicidrio, verifica-se, a0 mesmo tempo, um tipo inédito de
espaco publico, o que ndo significa “que os processos deliberativos democraticos
devam conduzir as institui¢des judiciais, transformando os tribunais em regentes
republicanos das liberdades positivas dos cidaddos”®’, mas que eles sejam
utilizados, quando da ineficiéncia ou morosidade dos demais Poderes, para
concretizar direitos e garantias que proclamam a dignidade e a personalidade
humana.

Do que se restou verificado, entdo, nota-se que o ativismo judicial reflete
positivamente na tutela dos direitos da personalidade quando os demais Poderes
deixa de realiza-la. Tal afirmagdo se justifica na medida em que, pelas constantes
mudangas sociais ou pela insuficiéncia do exercicio funcional do Legislativo e do
Executivo, o Judicidrio ndo poderd deixar de se manifestar quando devidamente
provocado, cabendo-lhe, em ultima andlise, concretizar esses direitos com
fundamento na Constitui¢do e na legislagio que os regulamenta.

CONCLUSAO

Faz-se necessario relembrar que o ativismo judicial é entendido de forma
bem distinta por duas correntes doutrindrias. Assim, enquanto uma delas
considera que a postura ativa do Judicidrio é extremamente perigosa para
manutencdo do Estado Democrético de Direito, em especial no que se refere a
fungio de cada um dos Poderes legitimados pela Constituicio Federal, a outra,
por sua vez, reconhece a importancia desse 6rgio jurisdicional na concretizacao
de direitos e garantias inerentes ao ser, até mesmo porque, em ultima instancia,

38 VOLANTE; CARDIN, 2023, p. 36.
39 CITTADINO, 2001-2002, p. 137.
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essa ampla atuagio dos juizes acaba por tutelar o que estabeleceram o Legislativo
e o Executivo.

Em consonincia com esse segundo entendimento, tem-se que 0 acesso
a justica foi elevado e reconhecido como verdadeiro instrumento garantidor
de direitos pelo texto constitucional, fato esse que, além impedir que o Poder
Judicidrio seja excluido da apreciacdo de qualquer lesio ou ameaga a direito,
foi capaz de permitir que os cidaddos lhes apresentassem todas as espécies de
conflitos sociais, incluindo-se aqueles que envolvem direitos relacionados ao seu
bem-estar e ao seu desenvolvimento integral, como os direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade estao previstos em um capitulo exclusivo no
Codigo Civil, que depois de anos assegurando os direitos patrimoniais passou
a se preocupar também com os atributos humanos. Esses direitos asseguram o
que hd de mais particular no individuo, em todas as suas esferas, dai porque com
fundamento na dignidade da pessoa humana o legislador optou pela adocdo da
sua cldusula geral de prote¢do, possibilitando-se a defesa dos direitos expressos
no seu texto legal e daqueles que viessem a ser suscitados pela parte interessada.

E diante disso que se chega ao problema do presente artigo, visto que,
do se restou que se observado, os reflexos do ativismo judicial tendem a ser
positivos no que se relacionam aos direitos da personalidade. Isso pois, em face
a ineficiéncia ou a morosidade dos demais Poderes, quando em juizo, incumbe
aos tribunais o dever de tutelar esses direitos, seja na cria¢do, na interpretagdo
e/ou na aplicagdo da Constitui¢ao Federal e das legislacbes ordindrias, como se
viu, por exemplo, nos casos de unido homoafetiva (ADI 4.277 ¢ ADPF 132) e
de reconhecimento da identidade de género (ADI 4.275) julgados pelo Supremo
Tribunal Federal.

O que merece ser destacado, entdo, como forma de conclusido, é que o
ativismo do 6rgdo jurisdicional estatal se apresenta sim, em dltima andlise, como
um instrumento de tutela dos direitos da personalidade, o que nio significa que
essa sua postura deva ser ampla e irrestrita, tendo em vista que, se cada um dos
demais Poderes do Estado cumprir com as suas respectivas fungdes, nos termos
da legislagio vigente, o Poder Judicidrio atuara fora da sua competéncia, apenas
e tdo somente, nos casos que realmente necessitarem da sua interferéncia.
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