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RESUMO

A abordagem do tema sera realizada em 04 (quatro) capitulos nos quais
examinaremos os aspectos da matéria que nos parecem mais relevantes. No
capitulo | passaremos a delimitar o tema que nos propusemos a pesquisar bem
como passaremos a expor os principais motivos ensejadores de sua escolha. No
capitulo Il, que € o mais extenso, examinaremos a evolucio historica dos direitos
da personalidade, passando-se, apds, para a tentativa de delimitagdo de um
conceito e a sua natureza juridica. Outros aspectos ainda serédo estudados, tais
como, as caracteristicas fundamentais dos direitos da personalidade, a sua
classificagdo de acordo com a teoria tipificadora dos direitos da personalidade,
passando ainda pela concepc¢ao unitaria do direito de personalidade. Também a
sua evolucéo na legislacao brasileira sera abordada, dando-se destaque a tutela
no plano constitucional e no plano infraconstitucional, no ambito de direito civil.
Ainda no capitulo Il serdo estudados alguns direitos essenciais da personalidade,
abordando-se, também, a questdo do conflito que se estabelece, muitas vezes,
entre esses direitos com outros direitos fundamentais. No capitulo |ll passaremos
a estudar a liberdade de Imprensa, passando-se, em seguida, no capitulo IV, a
abordar especificamente a questdo da colisdo dos direitos da personalidade com
a liberdade de imprensa, adotando o método da ponderacdo como método eficaz
na resolucao desse conflito.
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CAPITULO |

INTRODUCAO

1. Consideragoes iniciais: delimitagao do tema

O presente trabalho tem por objeto analisar a legitimidade da exibigao de
programas ou da publicagdo de matérias jornalisticas, nos quais sejam veiculadas
acusagdes e/ou suspeitas, bem como a exibicdo de nomes e/ou imagens de
pessoas relacionadas com o evento noticiado.

Podemos constatar, por intuicdo, de que ha, de forma inequivoca, a colisdo
entre determinados direitos da personalidade, de um lado, em tal categoria
compreendidos os direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem, e, de
outro lado, a liberdade de imprensa e de informagéo.

Ndo exitamos em afirmar que a imprensa precisa ser livre, pois sem
liberdade ndo poderia cumprir a sua fungdo. Contudo essa liberdade nao pode
chegar a ponto de permitir que, através de um meio de comunicagdo, sejam
agredidos alguns direitos fundamentais da pessoa, mesmo porque, como se sabe,
nenhum direito € absoluto.

O presente trabalho tem, portanto, por finalidade discorrer sobre a idéia de
que a restricdo a liberdade de imprensa devera, em certos casos, ser autorizada,
quando conflitar com outros direitos fundamentais n&do menos significativos, como
os direitos da personalidade.

Para se chegar a solugéo da colisdo da liberdade de imprensa e os direitos
da personalidade (direito a honra, direito a imagem, direito a intimidade e direito a
vida privada), devera ser examinado o caso concreto, levando-se em conta o

principio da ponderacgao.

A proibigc&o constitucional de violar a vida privada e a intimidade decorre a
exposicdo, cada vez mais crescente, a que estéo sujeitas as pessoas. E notério
que a midia hoje exerce um poder impressionante sobre a vida dos individuos
sendo que, muitas vezes, esse poder € exercido de maneira arbitraria, causando

danos irreparaveis a personalidade do ser humano.



Apenas para ilustrar o que sustentamos no paragrafo anterior, citamos o
exemplo utilizado pelo professor Damasio de Jesus, quando leciona sobre a

calunia e a difamacao, por ser bastante oportuno para o nosso estudo:

Suponha-se que um sujeito lance ao vento as penas de um travesseiro
do alto de um edificio e determine a centenas de pessoas que as
recolham. Jamais sera possivel recolher todas. O mesmo ocorre com a
calunia e a difamagao. Por mais cabal seja a retratagdo, nunca podera
alcancar todas as pessoas que tomaram conhecimento da imputacao

ofensiva.’

Ha que se concordar com a posicdo de Serrano Neves? o qual acentua que
o direito de imprensa acaba quando surge o direito de outrem. Para este autor, a
imprensa, deve ser livre, mas também deve ser responsavel, isto é, a imprensa
pode divulgar, em nome e por exigéncia do interesse publico, “quase” tudo; esse
“‘quase” (grifo do autor) € o marco divisério que delimita até onde pode chegar a
liberdade de imprensa.

Conclui-se reconhecendo-se a relevancia da liberdade de imprensa e de
informacgéo, que é corolario do Estado Democratico de Direito. Todavia, deve-se
atentar para o fato de que os direitos da personalidade, também erigidos em nivel
constitucional, ndo podem ser massacrados por uma imprensa impiedosa, fonte
de opini&o publica.

A seguir, passaremos a uma analise mais detalhada dos principais motivos

ensejadores da escolha do presente tema.

! JESUS, Damaésio Evangelista de. Direito Penal. 22° ed. v. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 231

> NEVES, Serrano. A tutela penal da solidiio. Rio de Janeiro: Edi¢des trabalhistas S.A., 1981.



2. Razoes de escolha do tema

No Brasil, a imprensa livre representa uma conquista valiosa do nosso
recém-consolidado Estado de Direito. De um passado no qual prevalecia a
censura a imprensa, chegamos a um presente no qual a liberdade é o valor maior
a ser preservado.

A imprensa passou a expressar o desejo coletivo de que todas as
injusticas, antes empurradas para debaixo do tapete de um Estado autoritario,
fossem reparadas. Que a imprensa possui um papel de extrema importancia na
sociedade ndo ha duvida, todavia, apresenta inconvenientes dentre os quais o
mais sério encontra-se nos casos em que a noticia transcende a apuragao dos
fatos e invade o terreno do Judiciario. Nao é correto, por exemplo, que a noticia
leve a coletividade a concluir que pela culpabilidade de um acusado de
cometimento de uma infracdo penal antes mesmo da instauracdo de
procedimento preliminar ou preparatorio de acéo penal.

Assim, conquanto seu papel seja essencial para a democracia, pode-se
argumentar, com efeito, que a imprensa, ao passar a exercer o papel de 6rgéo
investigador da pratica de atividades supostamente delituosas, passou a executar
fungdes que, a rigor, seriam do Estado, perseguindo os “malfeitores”, inquirindo-
os e, muitas vezes, exercendo o papel de Juiz, condenando e impondo penas,
em total desrespeito ao principio constitucional da presuncéo de inocéncia®.

Numa sociedade edificada sobre a base da dignidade humana, estampada
na Constituicdo Federal de 1988 como um “valor reitor™ (art. 1, inc. lll), ndo se

pode conviver com a execragao publica e a degradagdo moral dos cidad&os.

? Sobre a presungio de inocéncia, CANDIDO FURTADO MAIA NETO ¢ incisivo: “No Estado Democratico
vige o principio da presungdo da inocéncia; nos regimes autoritarios impera o principio da presuncdo da
culpabilidade (...) O respeito a presuncdo de inocéncia ¢ a base do devido e justo processo legal; do contrario,
estamos diante de uma préxis juridico-penal flagrantemente ditatorial ou antidemocratica.” (O Ministério
Publico e o Principio da Presuncdo de Inocéncia — Justica Penal Democratica ¢ Respeito as Garantias
Fundamentais da Cidadania. Revista de Estudos Criminais, Ano IV — 2004 —n. 15.

* TORON, Alberto Zacharias.Imprensa investigativa ou instigativa? Revista CEJ, Brasilia, n. 20, ano VII,
jan.-margo de 2003, p. 12



Torna-se evidente o confronto que se estabelece entre os direitos da
personalidade e o instituto da liberdade de imprensa.

Acompanhando a tendéncia das constituicbes contemporaneas, a
Constituicdo Federal do Brasil de 1988 consagrou, em seu artigo 5°, inciso X, os
direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas, 0s quais
foram inscritos no rol de direitos fundamentais, passando a gozar de regime
juridico especial: tém garantia de clausulas pétreas, aplicagdo imediata, restricdo
apenas por meio de reserva de lei e protecéo do nticleo essencial.’ Esses direitos
sdo conhecidos como direitos da personalidade, isto é, “direitos que se
relacionam com atributos inerentes & condicdo humana™, e sobre os quais

passaremos a analisar mais detalhadamente no capitulo seguinte.

> FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisio de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expressdo e de informacao. 2 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2000.

® BITTAR, Calos Alberto. Os direitos da Personalidade. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2006,
p- 8.



CAPITULO Il
OS DIREITOS DA PERSONALIDADE
1. Nogoes gerais

A analise etimologica do vocabulo personalidade nos remete ao termo
latino personalitas, de persona (pessoa), referente a pessoal.

Relacionam-se a personalidade as caracteristicas exclusivas de uma
pessoa, aquilo que lhe é essencial e que lhe distingue das demais pessoas.
Segundo afirma Pontes de Miranda’, os direitos da personalidade sdo todos os
direitos necessarios a realizacdo da personalidade humana: a sua inser¢édo do
homem nas relagdes juridicas.

De acordo com o célebre jurista Caio Mario da Silva Pereira, os direitos da
personalidade devem ser reconhecidos como direitos naturais, inerentes a propria
pessoa humana, independentemente de serem ou nao reconhecidos pelo direito
positivo.®

Para alguns doutrinadores, os direitos da personalidade ndo seriam senao
outra coisa senao os direitos da pessoa, em atencdo ao preceito de que todo o
direito é constituido em raz&o do individuo. Seguindo tal raciocinio, ndo existiriam
direitos da personalidade, mas sim da pessoa, eis que a personalidade jamais
poderia se revelar como sujeito de direitos. Assim, para que se possa determinar
0 que vem a ser os direitos da personalidade faz-se necessario, antes, delinear o
conceito de personalidade.

No entendimento de R. Limongi Franca®, a personalidade consiste na

qualidade do ente que se considera pessoa, 0 qual a possui desde o inicio até o

"PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, v. 7, 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p- 13.

¥ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direitos da Personalidade. Revista da Academia Brasileira de Letras
Juridicas. Ano VIII, n° 6. Rio de Janeiro: Renovar, 2° semestre de 1994. p. 117-136

’ FRANCA, Rubens Limongi. Manual de Direito Civil, 3 ed. rev. p. 145-148. Sdo Paulo: RT, 1975



fim de sua existéncia. Iniciada a personalidade natural, com ela passam a
relacionar uma série de atributos. Isto €, ha um conjunto de situagbes de
significado juridico que passa a lhe dizer respeito.

Preocupando-se em alinhar as varias acepg¢des do vocabulo personalidade,
Clévis Bevilaqua' a define com a “aptiddo reconhecida” pela ordem juridica a
alguém para exercer direitos e contrair obrigacbes. No seu entender, a
personalidade juridica tem por base a personalidade psiquica, somente no sentido
de que, sem esta ultima, ndo poderia 0 homem ser elevado a concepg¢ao da
primeira. Contudo, ainda que o individuo vislumbre na sua personalidade juridica
a projegao de sua personalidade psiquica, os conceitos juridicos de uma e de
outra ndo se confundem. Na personalidade juridica intervém um elemento, a
ordem juridica, do qual ela depende essencialmente, do qual recebe a existéncia,
a forma, a extenséo e a forga ativa.

Assim, para Clovis Bevilaqua, a personalidade juridica € mais do que um
processo superior de atividade psiquica; € uma criagdo social, exigida pela
necessidade de se colocar em movimento o aparelho juridico e que, portanto, &
modelado pela ordem juridica.

Adriano De Cupis'', distinguindo a personalidade em si mesma e os
direitos da personalidade, assevera que “a personalidade é geralmente definida
como sendo uma susceptibilidade de ser titular de direitos e obrigagdes juridicas.
N&o se identifica nem com os direitos, nem com as obrigagdes e nem € mais do
que a esséncia de uma simples qualidade juridica”. Completa, ainda, que “a
personalidade n&o se identifica com os direitos e obrigagdes juridicas; constitui a
pré condicao dele, ou seja, o seu fundamento e pressuposto”.

Na esteira do pensamento do professor Elimar Szaniawski'?, a
personalidade consiste num conjunto de caracteres proprios de cada individuo;

“consiste na parte intrinseca da pessoa humana”.

" BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do direito civil, p. 70-72, 7. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1955

"' DE CUPIS, Adriano . Os direitos da personalidade, p. 13. Lisboa: Livraria Moraes. 1961

12 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutela, 2* ed., 2005, Sio Paulo: RT, p. 70-71



Assim, a expressdo “direitos da personalidade” € a que se impde para
nomear os “direitos inerentes a pessoa humana e, portanto, a ela ligados de
maneira perpetua e permanente (...)".

Afirma Orlando Gomes' que, “sob a denominacdo de direitos da
personalidade, compreendem-se os direitos personalissimos e os direitos sobre 0
proprio corpo. Sao direitos considerados essenciais ao desenvolvimento da
pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e disciplina no corpo do
Codigo Civil como direitos absolutos, desprovidos, porém, da faculdade de
disposigdo. Destinam-se a resguardar a eminente dignidade da pessoa humana
preservando-a dos atentados que pode sofrer por parte dos outros individuos”.

Para Edson Ferreira da Silva' “

os direitos da personalidade s&o os que
incidem sobre bens concernentes a individualidade de cada pessoa e, sendo
insuscetiveis de gozo por outra, ndo comportam nenhuma forma de transmissao”.

Como ensina Carlos Alberto Bittar'®, os direitos da personalidade sdo, em
sintese, “os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em
suas proje¢des na sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente para
a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade,
a honra, a intelectualidade e outros tantos”.

A diversidade de conceitos dos direitos da personalidade mostra a
dificuldade de sua formulagdo. Mas apesar das divergéncias e diferengas
conceituais, a doutrina €& praticamente unanime ao definir os direitos da
personalidade como sendo aqueles ligados, inerentes a pessoa, destinando-se a
proteger a dignidade da pessoa humana de eventuais atentados provocados por

outros individuos.

3 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v. 1, 26 ed. atualizada, Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 81

¥ GOMES, Orlando. Direitos da personalidade, Revista Forense, 216 p. 5, Rio de Janeiro: Forense, 1966

15 SILVA, Edson Ferreira da. Direitos de Personalidade — Os Direitos da Personalidade sdo inatos? In:
Revistra dos Tribunais, v. 694, Sdo Paulo, ed. RT 1993.

'S BITTAR, Carlos Alberto Bittar. Os direitos da personalidade, p. 1, 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2006.



Para auxiliar a compreensao dessa categoria de direitos, passaremos a
abordar, ainda que brevemente, a sua evolugéo historica, desde a Grécia antiga

até os tempos atuais.

2. Breve evolugio histérica'”

Vem da Grécia a nogdo mais antiga sobre direito de personalidade no
direito ocidental, que podia ser encontrada na hybris e na aixias que serviam para
proteger as pessoas de determinadas violagbes de atributos da personalidade
humana tais como a honra, a liberdade, a integridade fisica.

Também na Roma antiga criou-se uma modalidade de defesa destes
atributos inerentes a pessoa (especialmente contra injurias) através da Actio
Iniurarium, em se tratando de ofensa por meio de injuria.

No que diz respeito aos escravos romanos, a interpretacao tradicional dos
civilistas € a de que eles ndo eram possuidores de personalidade sendo, portanto,
meras res (coisas) de propriedade de seu senhor. Todavia, verificamos que os
escravos praticavam varios atos os quais produziam efeitos no mundo juridico,
dentre os quais podemos destacar: tinham capacidade religiosa, possuiam
modalidade especial de casamento, res religiosa (sepulcro do escravo). Muitas
vezes, também, eram tidos como verdadeiros gestores dos negdcios de seus
senhores (capacitas agendi). Isso traduz que os escravos romanos ndo podem
ser considerados meras res de seu senhor, mas sujeitos de direitos, embora
tivessem sua capacidade de direito extremamente limitada.

Desse modo, a escravidao ndo pode ser visualizada como uma negagéo da
personalidade mas apenas como uma limitagao desta.

Enfim, pode-se concluir que todos os individuos romanos possuiam a actio
iniurarium, que assumia a feicdo de um verdadeira clausula geral de protegédo da

personalidade.

7" Esta breve exposigio historica acerca do tema “direitos da personalidade” é baseada em anotagdes
realizadas em sala de aula das aulas ministradas pelo professor de Direito Civil, Elimar Szaniawski, no
primeiro semestre de 2004, na Universidade Federal do Parana.



Com a evolugdo da hybrys, das aixias e da actiuo iniuriarum, que eram
instrumentos destinados a protecdo das vitimas de atentados contra a
personalidade na Grécia e Roma antigas, paulatinamente foi-se construindo uma
manifestacdo de diversos direitos inerentes & pessoa humana'®.

A Idade Média langou as bases para um conceito moderno de pessoa
humana, baseado na dignidade e na valorizagao do individuo.

O Renascimento e o humanismo que se vinham se instalando a partir do
século XVI trouxeram novos pensamentos que propiciaram aos juristas da época
a formulagdo do direito geral de personalidade, “como um ius in se ipsum’,
surgindo as primeiras nogdes de direito subjetivo e a existéncia de um poder da

vontade individual”.?® A Escola do Direito Natural rompeu de vez com a

concepgao medieval de p”’poder e direito”, disputado pela Igreja e pelos
monarcas, ao desenvolver a doutrina do humanismo antropocentrista, ao lado da
doutrina dos direitos sujetivos.

Com a Revolugédo Francesa no século XVIII e com o advento da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo (sendo este o primeiro e
principal documento consagrador dos direitos humanos e que serviu de modelos a
inumeros outros) ficou ainda mais nitida a protecdo do direito da personalidade.
Contudo, a Declaracdo de 1789 deixou de tutelar os direitos sociais dos
individuos, preocupando-se apenas com o aspecto individualista do ser humano,
de acordo com os principios que inspiraram a Revolugdo Francesa (Estado
liberal, com base no individualismo).

No século XIX, duas escolas se destacaram, cada uma defendendo pontos
de vista distintos acerca da natureza juridica do direito geral de personalidade e
da maneira de se tutelar tal direito: a Escola Historica e o Positivismo Juridico. Os
membros da Escola Historica do Direito negaram os direitos da personalidade
como sendo direitos subjetivos, defendendo a tese de que eram meros reflexos
do direito objetivo. Assim o direito geral de personalidade, segundo a mencionada

'8 Sobre o assunto, ver: SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutela, 2* ed., 2005, Sio
Paulo: RT, p. 38-39

¥ “Direito sobre a propria pessoa”

20 §7 ANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutela, 2° ed., 2005, Sdo Paulo: RT, p- 38



escola, deveria ser visto como um direito que a pessoa tem de dispor sobre si
mesmo, tendo como objeto a propria pessoa. Era um direito sobre si mesmo e,
desse modo, homem, além de sujeito de direito, seria também o objeto de direito.
Nesse raciocinio, poderiamos admitir a possibilidade de a pessoa dispor de si
mesma, da maneira que bem entendesse, sendo assim o suicidio justificavel.

Por outro lado, os positivistas, que defendiam a idéia de que a ciéncia
juridica deveria estar isenta de juizos de valor, reconheciam como unica fonte do
direito aquela emanada do Estado. Sendo este a unica fonte do direito, ndo havia
mais espago para o direito geral de personalidade, mas somente eram
reconhecidas algumas emanacgdes dos direitos da personalidade, expressamente
tipificados em lei, considerados como os unicos merecedores de tutela do Estado.
A nova ordem predominante defendia, portanto, o fracionamento do direito da
personalidade em multiplos direitos, autbnomos, a serem tipificados em lei, sob o
argumento de que a presente categoria de direitos somente se libertaria das
incertezas e imprecisdes mediante a sua positivacdo, admitindo-se a pluralidade
desses direitos diante da diversidade de bens juridicos sobre os quais recaem.?’

Até o século XIX, portanto, a visdo predominante era da existéncia de um
direito geral da personalidade, que deveria ser entendido como unico e genérico
direito de personalidade e praticavam-se atentados a personalidade (0 modo de
se atentar poderia ser de diversas maneiras).

A partir do surgimento da Escola Positivista comegou a haver um
fracionamento deste direito e uma tipificagcdo em varios direitos, de acordo com as
diversas emanacgdes da personalidade dos individuos. Essa doutrina predominou
entre o final do século XIX até meados do século XX.

O direito geral de personalidade desenvolveu-se, no inicio do século
passado quase que exclusivamente na Suica, sendo que a maioria dos paises
europeus vieram a tutela a personalidade humana mediante o reconhecimento de
alguns atributos da personalidade multifacetados.

A codificagédo do direito civil na Alemanha resultou na extingdo da categoria
de um direito geral e unico da personalidade. O Cdédigo Civil Aleméo de 1900, o

BGB, preferiu portanto adotar a tipificacdo e o fracionamento do direito da

*! GOMES, Orlando. Introducio do direito civil. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998 p. 152
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personalidade sendo que, nesta esteira, também seguiram as legislacbes de
outros paises. Assim, o Codigo Aleméo trouxe a primeira ruptura do direito uno da
personalidade, com a primeira positivacdo dos direitos da personalidade de modo
fracionario como propugnavam os positivistas.

O Cddigo Civil Suico de 1907, ao contrario da codificagao civil alema,
consagrou a clausula geral protetora da personalidade humana, outorgando o
direito de acdo a todo aquele que sofresse um atentado ilicito a sua
personalidade.

Com o fim das ditaduras totalitarias que predominaram na primeira metade
do século XX, surgiu a necessidade de um direito que atendesse aos anseios
sociais e as necessidades do homem. O total desrespeito a vida e a liberdade
humana, que predominava nesses regimes totalitarios, despertou a sociedade
mundial para uma nova realidade: a de proteger a personalidade humana, em
todos os seus aspectos.

Mudou-se a concepcgao acerca de direito da personalidade como sendo
nao um direito positivo mas um direito natural, anterior a lei.

Varias nagbes passaram a inserir em suas constituigdbes o necessario
respeito a personalidade humana, a partir da previsdo do principio da dignidade
da pessoa humana.

A tendéncia geral, portanto, do século XX, foi a afirmagdo de um direito
geral de personalidade, mediante a insergédo, na Constituicdo e nas legislagdes
infraconstitucionais, da clausula geral da protegao da personalidade.

O desenvolvimento da humanidade como um todo, com os avangos
tecnolégicos e cientificos, o aparecimento de novas técnicas, trouxeram também
outras possibilidades de violacdo aos direitos da personalidade. O resultado
desse fenbmeno foi a ampliacdo da protecdo destes direitos, necessitando o
legislador criar outros meios de tutela contra estes atentados, fracionando os
direitos da personalidade em varias espécies e sub-espécies, surgindo, portanto,
os chamados direitos da personalidade fracionarios. Todavia esta ampliacédo
levaria a um acréscimo de varios outros “direitos estranhos” da personalidade,
direitos esse que ndo se caracterizam como verdadeiros direitos da
personalidade, tais como: direito ao lazer, direito a honra no sentido préprio do

termo, direito ao siléncio, direito ao prazer sexual, etc dando origem a um
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verdadeiro caos, sobretudo se levarmos em consideracdo que o direito da
personalidade pressupde uma série de efeitos dentre os quais o efeito erga

omnes.

3. Natureza juridica dos direitos da personalidade

Hoje a corrente doutrinaria do final do século XIX e do inicio do século XX
que se opunha quanto a idéia de os direitos da personalidade possuirem a
qualidade de direitos subjetivos esta superada sendo que predomina, atualmente,
tanto no direito nacional quanto no direito comparado, a idéia da existéncia dessa
categoria juridica, incluindo-a dentre os direitos subjetivos.??

Desse modo, muito embora alguns doutrinadores tenham-se inclinado a
negar a subjetividade dos direitos em tela, sob o argumento principal de que nao
poderia haver direito do homem sobre si proprio, porque isso justificaria o suicidio,
prevalece, por meio das idéias de juristas tais como Mazeaud et Mazeaud,
Adriano De Cupis, R. Limongi Franga, Orlando Gomes e Carlos Alberto Bittar, a
tese do reconhecimento desses direitos subjetivos.

A principal discussdo, no que tange a natureza juridica dos direitos da
personalidade, consiste em saber se é possivel conceber a idéia de que ao
homem seja atribuido um poder a ser exercido sobre a sua propria pessoa.

A subjetividade dos direitos da personalidade é evidenciada, segundo

Carlos Alberto Bittar”®, na medida em que s&o considerados:

(...) direitos insitos na pessoa, em fungdo de sua propria estruturagéo
fisica, mental e moral. Dai sdo dotados de certas particularidades, que Ihes
conferem posigédo singular no cenario dos direitos privados, de que
avultam, desde logo, as seguintes: a intransmissibilidade e a

irrenunciabilidade, que se antepdem, inclusive, como limites a prépria acao

2 Sobre o tema ver: SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2 ed. Sio Paulo: ed.
RT, 2005.

* BITTAR, Carlos Alberto Bittar. Os direitos da personalidade, 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2006, p. 5.
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do titular (que ndo pode elimina-los por ato de vontade, mas, de outro
lado, deles, sob certo aspecto, pode dispor, como, por exemplo, a licenca

para uso de imagem, dentre outras hipéteses).

Esse consentimento, ao revés de desnaturar o direito, representa o
exercicio da faculdade inerente ao titular.

Trata-se, portanto, de direitos inerentes a propria pessoa, apresentando-se
como prerrogativas ou faculdade que permitem a cada uma o desenvolvimento de
suas aptiddes e energias, tanto fisicas, quanto espirituais, que constituem a
esséncia da personalidade.

Feitas essas consideragbes, tem-se que os direitos da personalidade
pertencem aos direitos subjetivos, ou seja, nas palavras de Ivana Bonesi
Rodrigue524, “constituem nas permissdes dadas através do direito objetivo para a
pratica dos atos da vida corrente. Sao permissdes de fazer, ndo fazer, ter ou néo
ter, que ndo podem ser impedidas ou tiradas sem violagdo da norma juridica”.

Algumas teorias (j@ abandonadas) buscam enfatizar que os direitos da
personalidade seriam aqueles direitos que a pessoa possui sobre si mesma; ja
outros preferem adotar a tese de que esses direitos estariam foram da pessoa,
cabendo a coletividade respeita-los, constituindo-se numa obrigagdo negativa
universal em relagéo ao titular dos direitos da personalidade.

Hodiernamente, contudo, tem-se preferido rejeitar essas teorias,
preferindo-se a tese de que o objeto dos direitos da personalidade ndo pode ser
encontrado nem na propria pessoa, nem externamente (sujeitos passivos
universais) e sim nos bens constituidos pelos atributos (fisicos ou morais) da
pessoa.

Ha uma dificuldade em se separar a pessoa de suas qualidades essenciais
aponto de se fazer objegao aos direitos da personalidade sob o argumento de que
€ impossivel distinguir o sujeito do objeto, uma vez que a mesma pessoa seria

tanto o seu sujeito quanto o seu objeto.

** RODRIGUES, Ivana Bonesi. Responsabilidade Civil por danos causados a personalidade. Revista de
Direito Privado, ed. RT, n. 9, jan-marc¢o de 2002, p. 124
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Defendendo a existéncia dos direitos da personalidade, Pontes de Miranda

leciona:

O direito a personalidade como tal é direito inato, no sentido de direito que
nasce com o individuo; € aquele poder in se ipsum, a que juristas do fim do
século XV e do século XVI aludiam, sem ser, propriamente, o direito sobre
0 corpo, in corpus suum potestas. Ndo se diga que o objeto é o préprio

sujeito; nem se pode dizer que, nele, o eu se dirige ao préprio eu.”

Desse modo, tem-se que a dificuldade em se separar a pessoa de seus
atributos essenciais ndo pode ser Obice a aceitacao dos direitos da personalidade,
diante da necessidade de individualizagao e protecao desses direitos, impedindo
de terceiros atentem contra a esfera da personalidade humana.

4. Caracteristicas essenciais dos direitos da personalidade

A doutrina reconhece que os direitos da personalidade sado dotados de
algumas caracteristicas, para uma protegao eficaz a pessoa humana, em fungao
de possuirem, como objeto, os bens mais elevados da pessoa humana.
Constituem direitos originarios ou inatos, por se adquirirem pelo simples
nascimento; sdo absolutos ou de exclusdo, tendo em vista a sua oponibilidade
erga omnes; sao pessoais, ou melhor, extrapatrimoniais; sdo intransmissiveis e
nao suscetiveis de disposicao pelo titular; sdo irrenunciaveis e imprescritiveis.

Passaremos agora a uma analise breve de cada um dos caracteres acima
destacados.

S&o direitos inatos ou originarios porquanto surgem no exato momento em

0 que o ser humano adquire a sua personalidade.?®

23 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito Privado. v. 7, 3. ed. Rio de Janeiro: Ed. Borsoi, 1971, p-
38.

26 . ~ ~ . . N 74 . r =z .
Deixaremos de abordar a questdo tdo debatida no meio juridico (e que, por si s0, ja seria um bom tema
para outra pesquisa monografica) quanto a fixagdo do momento exato em que o ser humano adquire a
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Os direitos da personalidade s&o absolutos*” o que implica o dever geral de
abstencao e oponibilidade erga omnes. A sua atuagcao se faz em toda e qualquer
diregdo, sem uma necessidade de relagdo juridica direta para respeitar esse
direito. Indiretamente, ha uma obrigagdo negativa, em que todas as pessoas
devem respeitar os direitos de personalidade de outrem. Contudo, apesar se seu
carater absoluto, n&o sao ilimitados, sendo suscetiveis de limitagdes impostas
pelo proprio direito objetivo em raz&o da necessidade de conjugagdo com outras
situacdes protegidas®.

Sao direitos extrapatrimoniais na medida em que nao podem ser
suscetiveis de qualquer avaliagdo pecuniaria. Nas palavras de Gilberto Haddad
Jabur®, “sdo direitos extrapatrimoniais, porque ndo encontram, pura e
simplesmente , estimativa em dinheiro — sendo diante da lesdo, para efeito de
compensagao (...)".

Tais direitos, portanto, ndo contém qualquer avaliacdo pecuniaria. Dessa
forma, os direitos da personalidade n&o sao patrimoniais, a nao ser, reflexamente,
quando infringidos. A sua lesdo pode dar lugar a consequéncias patrimoniais, por
via do ressarcimento do dano, no sentido de garantir o equivalente aos bens
pessoais que constituem o objeto dos direitos da personalidade.

S&o intransmissiveis e ndo suscetiveis de disposi¢cédo pelo titular pois, no
dizer de Fabio Mattia®®, caso fosse admissivel a sua transmissdo, perderiam a
sua razao de ser. Os direitos da personalidade sao inseparaveis da pessoa

personalidade, por ndo ser objeto central do presente trabalho. Sobre o tema ver: SZANIAWSKI, Elimar.
Direitos de personalidade e sua tutela. 2 ed. S3o Paulo: ed. RT, 2005, p. 63-70.

*7 Para José Castan Tobeiias, citado por Gilberto Haddad Jabur (Liberdade de Pensamentos e Direito a
Vida Privada. Conflitos entre Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 69),
os direitos de personalidade “sdo direitos absolutos, ou de exclusdo, no sentido de sua oponibilidade erga
omnes. Nao sdo, entretanto, absolutos com relag@o ao seu contetudo, pois estdo condicionados por exigéncias
da ordem moral e de ordem juridica que obrigam a estabelecé-los frente aos direitos dos demais homens e
imperativos do bem comum”;

* BELTRAO Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o novo cédigo civil. Sao Paulo:
Atlas, 2005. p. 28-29.

2 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamentos e Direito a Vida Privada. Conflitos entre Direitos
da Personalidade. Sdo Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 48

* MATTIA, Fabio Maria de. Direitos da personalidade: aspectos gerais. Revista de direito civil,
Imobiliario, Agrario e Empresarial, n. 3, p. 35-51, Sdo Paulo: RT, jan./mar., 1978
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porque € inconcebivel que a vida, a liberdade, a integridade, possam transferir-se
da esfera juridica de um individuo para outro.

Pode-se dizer que os direitos da personalidade sdo também irrenunciaveis,
pois assim como n&o é possivel alienar a personalidade, também nao ha que se
falar em rentncia a ela. Segundo De Cupis®!, a prerrogativa de rentncia esta
inserida na faculdade de disposi¢ao, esta entendida em seu significado mais
amplo, de tal maneira que um direito indisponivel sera também irrenunciavel.

Sao também imprescritiveis, “ndo se extinguindo, quer pelo n&o-uso, quer
pela inércia na sua defesa.”® A inacdo do seu titular ndo gera a extingdo dessa

especie de direito.

5. Classificagoes dos Direitos da Personalidade pela Doutrina

Brasileira

Os direitos da personalidade ndo contam com uma classificagdo global
definida. Diversas sdo as classificagbes desses direitos oferecidos por diversos
autores que buscam sistematizar a matéria.

A exemplo de doutrinadores estrangeiros, autores brasileiros também
formularam suas classificagdes, agrupando as diversa tipificagdes, de acordo com

as suas caracteristicas comuns.

Pontes de Miranda classifica os direitos da personalidade em: a) direito
a vida: b) direito a integridade fisica; c) direito a integridade psiquica; d) direito
a liberdade; e) direito a verdade; f) direito a honra; g) direito a propria imagem;
h) direito a igualdade; i) direito ao nome; j) direito a intimidade; |) direito ao

sigilo; m) direito autoral.

*! DE CUPIS, Adriano . Os direitos da personalidade. Lisboa: Livraria Moraes. 1961. p. 52

2 GOMES, Orlando. Direitos da personalidade. RF, n. 216, p. 5-10, Rio de Janeiro: Forense, 1966.

16



Carlos Alberto Bittar® agrupou os direitos da personalidade em: direitos
fisicos, referente aos componentes materiais da estrutura humana (vida,
integridade fisica, corpo como um todo ou em partes, cadaver, imagem e voz);
direitos psiquicos, relativos a elementos intrinsecos a personalidade (liberdade,
intimidade, integridade psiquica e sigilo) e direitos de cunho moral (identidade,
honra, boa fama ou prestigio, respeito, decoro e criagdes intelectuais).

Limongi Franga® elaborou uma divisdo tripartida dos direitos da
personalidade: a) direitos relativos a integridade fisica (vida, alimentagéo, corpo e
partes); b) direitos relativos a integridade intelectual (Liberdade de pensamento,
autoria); c) direitos relativos a integridade moral (honra, recato, segredo, imagem
e identidade).

Ja Orlando Gomes®® preferiu adotar a divisdo bipartida, para quem os
direitos da personalidade estdo agrupados em duas grandes categorias: a)
direitos relativos a integridade fisica ( direito a vida, direito sobre o proprio corpo,
direito ao cadaver); b) direitos relativos a integridade moral (direito a honra, direito
a liberdade, direito ao recato, direito a imagem, direito ao nome, e direito moral do
Autor).

Seguindo o raciocinio do Prof® Marco Anténio Scheuer de Souza® , para

fins do estudo das espécies de direitos da personalidade, sua classificagao ficaria
assim:
1. Direito a integridade fisica: o direito a vida; o direito sobre o proprio corpo
(inteiro e partes separadas): o direito a saude fisica; 2. Direito a integridade moral:
o direito a honra; o direito a liberdade; o direito ao recato; o direito a imagem; o
direito ao nome; o direito moral do autor; o direito a saude psiquica; o direito ao
trabalho.

3 BITTAR, Carlos Alberto Bittar. Os direitos da personalidade, p. 65, 3. ed. rev. ¢ atual. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1999.

** FRANCA, Rubens Limongi. Direitos da personalidade, coordenadas fundamentais. Revista do advogado
38/9

3> GOMES, Orlando. Direitos de personalidade, Revista Forense n° 216, Rio de Janeiro: Forense, 1966. p.
5

** SOUZA, Marco Anténio Scheuer. O dano moral nas relacées entre empregados e empregadores.
Erechim:Edelbra, 1998. p. 161-162
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Salienta-se que as classificagbes acima expostas ndo esgotam o rol dos
direitos da personalidade, eis que outros muitos existem e outros virdo a ser
detectados com a evolugdo do pensamento juridico. Seguindo a linha do
pensamento do Prof.° Elimar Szaniawski® isso s6 vem a confirmar que quase
unanimidade dos autores brasileiros adotam a tipologia dos direitos da
personalidade, enumerando-os e fragmentando-os em detrimento da adogéo de
um direito geral de personalidade. Justificam, tais autores, que deve essa
categoria de direitos subjetivos ser tipificada e fracionada de acordo com as
diversas emanacgodes da personalidade humana.

Os avancgos sociais e tecnolégicos, os quais vém sendo cada vez mais
experimentados no Brasil, fazem a aumentar cada vez mais as modalidades de
atentados a personalidade do ser humano, conduzindo a um fracionamento cada
vez mais crescente (e que ruma ao infinito) dos direitos da personalidade no
Brasil, dando margem ao surgimento de categorias juridicas estranhas a natureza
a caracteristicas da categoria dos direitos da personalidade, conforme bem
explicita o professor Elimar Szaniawski*® em sua obra.

Esse fracionamento ilimitado dos direitos da personalidade acaba por
instituir alguns direitos que s&o tratados como direitos da personalidade mas que
na realidade ndo o sdo, ndo havendo cientificismo algum nas classificagdes
propostas pela doutrina. Apenas para exemplificar o que expusemos, alguns
doutrinadores, a exemplo de Limongi Franca, citado por Elimar Szaniawski’,
consideram como pertencentes a categoria dos direito da personalidade a
liberdade de pensamento, o direito a liberdade civil, politica e religiosa, direito a
honorificéncia e o direito a alimentos [grifo do autor]. Outra tipificagdo que da
margem a muitas discussées no meio académico € instituicdo do denominado

direito ao prazer sexual e o direito a expressdo sexual, os quais firmaram-se como

7 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sio Paulo: RT, 2005. p. 74
¥ SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sio Paulo: RT, 2005. p.229-240.

% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sao Paulo: RT, 2005, p. 231
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novos direitos humanos por ocasido do XV° Congresso Mundial de Sexologia,
ocorrido em Hong Kong, na China, em agosto de 2002.%

Percebe-se, portanto, que a doutrina brasileira de um modo geral, em que
pese a Constituicdo vigente trazer explicitamente o principio da dignidade da
pessoa humana (o qual se constitui numa verdadeira clausula geral de tutela da
personalidade humana) ainda esta vinculada a teoria tipificadora dos direitos da
personalidade, ndo reconhecendo o direito geral de personalidade que a
Constituicao de 1988 trouxe para o direito brasileiro, ao lado dos direitos especiais
de personalidade consagrados no art. 5° e esparsos em outros dispositivos

constitucionais.

6. Direito Geral de Personalidade e Direitos de Personalidade

Tipificados

Conforme ja anteriormente exposto, a doutrina dos direitos da
personalidade, que predominou do século XIX até meados do século XX, foi a do
pensamento positivista, que refutava a idéia de um direito unico e geral de
personalidade. Procedeu-se ao fracionamento do direito da personalidade em
varias espécies e sub-espécies de direitos da personalidade, autbnomos, sob o
argumento de que, sendo o Estado a fonte unica do direito (segundo o
pensamento positivista), ndo havia mais espago para o chamado direito geral de
personalidade e que, portanto, somente seriam reconhecidas pelo direito positivo
algumas tipificagbes de direitos da personalidade, expressamente positivados em
lei.

No entanto, a adogédo da teoria tipificadora dos direitos da personalidade
tem se mostrado bastante insuficiente, pela doutrina e pelos tribunais, no que
tange a tutela desses direitos. Enquanto se tutela inumeros direitos estranhos da
personalidade, que n&o se caracterizam verdadeiramente como direitos da
personalidade, inumeros atentados praticados contra a personalidade deixam de

ser tutelados por falta de previsao legal.

* SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. p. 74. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 233-238
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As diversas tipificagdes trazidas pela doutrina, portanto, ndo esgotam as
diversas modalidades de direitos da personalidade que necessitam de protecéo.
Essas lacunas impedem a ampla tutela da personalidade, deixando um grande
numero de atentados em a devida protecédo, ndo logrando éxito, portanto, na

manutengado da almejada seguranca juridica.*’

7. Os Direitos da Personalidade na Constituicao de 1988

Nossa Constituicdo, embora ndo tenha inserido em seu texto um
dispositivo especifico destinado a proteger a personalidade humana, absorveu a
doutrina do direito geral de personalidade, refletido em seu Titulo I, concernente
aos principios fundamentais do Estado brasileiro, ao consagrar o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso 11)*2. Este principio constitui a base
dos demais direitos fundamentais, tutelando a pessoa humana em toda a sua
dimensé&o.

Ha uma ampla relagdo do principio da dignidade da pessoa humana com

os direitos fundamentais. Nao por acaso, Edilsom Pereira de Farias esclarece:

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana cumpre um
relevante papel na arquitetura constitucional: o de fonte juridico-positiva de
direitos fundamentais. Aquele principio é o valor que da unidade e
coeréncia no conjunto de direitos fundamentais. Dessarte o extenso rol de
direitos e garantias fundamentais consagrados no titulo Il da Constituicao
Federal de 1988 traduz uma especificagdo e densificagdo do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill). Em suma, os
direitos fundamentais sdo uma primeira e importante concretizagdo desse
ultimo principio, quer se trate dos direitos e deveres individuais e coletivos
(art. 5°), dos direitos sociais (arts. 6° a 11) ou dos direitos politicos (arts. 14
a 17). Ademais, aquele principio funcionara como uma ‘clausula aberta’ no

sentido de respaldar o surgimento de ‘direitos novos’ ndo expressos na

' SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2 ed. Sio Paulo: ed. RT, 2005. p. 122-
123

42 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, art. 1°, inciso III

20



Constituicdo de 1988, mas nela implicitos, seja em decorréncia do regime
e principios por ela adotados, ou em virtude de tratados internacionais em
que o Brasil seja parte, reforgando, assim, o disposto do art. 5°, § 2°.
Estreitamente relacionada com esta fungdo, pode-se mencionar a

dignidade da pessoa humana como critério interpretativo do inteiro

ordenamento constitucional.*®

A nocdo de que o principio da dignidade da pessoa humana é uma
clausula aberta, que ira respaldar o surgimento de “novos direitos de
personalidade”, € uma nogao que sobressai no pensamento do citado autor.

O principio da dignidade da pessoa humana, pode-se por assim dizer, € o
fundamento doutrinario, legislativo e jurisprudencial da tutela do direito da
personalidade. E um conceito integral que resulta numa clausula geral que
objetiva tutelar os direitos da personalidade.

No que concerne aos direitos especiais da personalidade, estes sao
arrolados pelo constituinte no art. 5° da Constituicdo de 1988, tipificando-os no
seu caput, e, esparsamente, nos diversos incisos deste artigo. Dentre eles,
destacam-se as categorias direito a vida, a igualdade, a intimidade, a vida
privada, a honra, a imagem, ao segredo e ao direito de resposta.

Fazendo-se uma ampla interpretacdo da Constituicdo de 1988,
combinando os direitos tutelados no artigo 1°, inciso lI(*}); com os direitos
tutelados no art. 4°, inciso 1I(**) e, ainda, com aqueles tutelados no paragrafo 2°

do artigo 5°(*%), pode-se sustentar, com efeito, que a nossa Constituicido protege

* FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expressdo e de informacao. 2 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 66-67.

* Constituicio do Brasil, 1988, art. 1°: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoliivel
dos Estados , Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) IIl — a dignidade da pessoa humana; (...)”

* Constituicio do Brasil, 1988, art. 4°: “ A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes

internacionais pelos seguintes principios: (...) II — prevaléncia dos direitos humanos; (...)”

% Constituicio do Brasil, 1988, art. 5°: “ Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiro e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) §2°. Os direitos
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nao apenas os direitos da personalidade arrolados no caput e diversos incisos do
artigo 5° mas vai além disso, tutelando os atributos da personalidade como um
todo e de forma genérica.

Assim, podemos afirmar que o direito constitucional brasileiro, conforme
sustentado acima, preferiu adotar um sistema misto de protecdo da personalidade
pois, ao lado de direitos especiais tipificados na Magna Carta, também prevé um
direito geral de personalidade, consubstanciado nos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana*’, que consiste numa clausula geral de concregao

da protecéo e do desenvolvimento da personalidade.

8. Os Direitos da Personalidade e o Principio da Dignidade da Pessoa

Humana

O principio da dignidade da pessoa humana, conforme ja exposto, é tido
como fundamento basilar da Republica Federativa do Brasil e encontra-se
instituido ja no momento inicial da Constituigdo Federal, quando, em seu art.1°,
declara:

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: (...) lll — a dignidade da

pessoa humana; (...).

expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (...)”

47 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2 ed. Sdo Paulo: ed. RT, 2005. P. 136-
137
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Dizer que a dignidade da pessoa humana é um valor fundante da
Republica implica admiti-la ndo somente como um principio da ordem juridica,
mas também da ordem politica, social e econémica.*®

Observa-se, portanto, que ao elencar o principio da dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Brasil, prezou o constituinte pela imediata
garantia e valoragdo do individuo, enquanto ser constituido de direitos e
obrigagdes. Conceber a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica significa admitir que o Estado brasileiro s6 se constréi a partir da
pessoa humana, e para servi-la.*°

A dignidade efetivamente constitui qualidade inerente de cada pessoa
humana que a faz destinataria do respeito e protegao, tanto do Estado, quanto
das demais pessoas, impedindo que ela seja alvo ndo s6 de quaisquer situagdes
desumanas e degradantes, como também |Ihe garantindo o direito de acesso a
condicdes existenciais minimas.

A dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é
irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano
como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que n&o se pode cogitar na
possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a que Ihe seja
concedida a dignidade.

Além disso, destaca-se que o principio da dignidade da pessoa humana
tem por objetivo fixar e embasar todos os demais direitos fundamentais, como

bem preceitua José Afonso da Silva *°:

Dignidade da pessoa humana € um valor supremo que atrai o conteudo de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida.
Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais (...), o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a

uma densificagdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido

* SILVA, Jos¢ Afonso da Silva. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 212, abril-jul. 1998, p. 92

* MARTINS, Flaudemir Jerénimo Belinati. Dignidade da Pessoa Humana: Principio Constitucional
Fundamental. Curitiba: Jurua, 2006. p. 72

0 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo, 18 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.105
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normativo-constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem,
nao podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos
direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais,
ou invoca-la para construir "teoria do nucleo da personalidade" individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existéncia humana.

A Constituicdo Federal, com a valorizagdo da pessoa humana, como ja
visto, tutela os direitos da personalidade na condicao de direitos fundamentais,
dai por que assinala com propriedade o professor Elimar Szaniawski®' que:

(...) a Constituicao brasileira edifica o direito geral de personalidade a partir
de determinados principios fundamentais nela inseridos, proveniente de
um principio matriz que consiste no principio da dignidade da pessoa
humana. Os principios constitucionais, dispostos na Carta Magna,
constituem o arcabouco da tutela da pessoa humana em nivel
constitucional, como um grande sistema de protecdo do direito geral de
personalidade. Tendo em vista a importancia e a extensao do principio da
dignidade da pessoa humana, como principio matriz, do qual irradiam
todos os direitos fundamentais do ser humano. Vinculando o poder publico
como um todo, bem como os particulares, pessoas naturais ou juridicas e
sendo o direito da pés modernidade um direito que possui por destinatario
final a pessoa humana exercendo uma funcgdo social, todo o direito posto
deve ser lido e interpretado a luz da Constituicdo, em especial, segundo os

postulados do principio da dignidade da pessoa humana.

Os direitos subjetivos aludidos est&do intimamente ligados ao homem e por
essa razao sao titulados de direitos da personalidade. Assim, os direitos da
personalidade ganharam status de direitos fundamentais através da Constituicao
Federal de forma que a verificacdo da existéncia de uma lesdo a tais direitos
|52,

acarretara ao agressor a obrigacdo de reparagdo por dano mora cuja

indenizacao sera fixada pelo Poder Judiciario.

31 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutela, 2° ed., 2005, Sdo Paulo: RT, p- 121
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9. Os Direitos da Personalidade no Codigo Civil Brasileiro de 2002

Os direitos da personalidade, ausentes no Cdédigo Civil de 1916, foram
admitidos no Cdédigo Civil de 2002 em seu Capitulo Il, Titulo I, Livro | da Parte
Geral, art. 11 a 21, tendo papel crucial a Constituicdo Federal de 1988, no tocante
a absorcao desses direitos pelo Cédigo Civil.

O art. 12 constitui-se numa verdadeira clausula geral de protecdo dos
direitos da personalidade®, enquanto que os arts. 13 a 21 seguem a casuistica,
tipificando alguns direitos da personalidade, quais sejam: os direitos a integridade
psicofisica, ao nome, ao pseudénimo, a imagem, a honra e a privacidade.

Os arts. 11 e 12 do Cddigo Civil tratam da natureza e da tutela desses
direitos enquanto que todos os demais artigos referem-se a especificos direitos da
personalidade.®

O art. 11 do referido texto codificado trata especificamente das
caracteristicas que sdo atribuidas aos direitos da personalidade, dentre elas a
intransmissibilidade, a irrenunciabilidade e a impossibilidade de limitagcéo
voluntaria de seu exercicio.”

Ndo € demais lembrar que a doutrina reconhece outros atributos aos
direitos da personalidade, tais como aqueles ja analisados em topico especifico
deste trabalho.

Os arts. 17 e 18 tratam da garantia do direito a intimidade, a privacidade, a

protecdo da imagem e honra da pessoa, em suas varias esferas.

> “0 dano moral, em regra, é dano que decorre da lesdo de um ou mais dos direitos da personalidade; um ou
mais daqueles direitos ligados ao proprio ser humano.” SOUZA, Marco Antonio Scheuer. O dano moral nas
relagdes entre empregados e empregadores. Erechim: Edelbra, 1998. p. 153

> Cédigo Civil Brasileiro de 2002, art. 12: “Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos , sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.”

>* GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. PEREIRA, Daniel Queiroz. Direitos da personalidade e codigo
civil de 2002: uma abordagem contemporanea. Revista dos Tribunais, ano 95, vol. 853, nov./2006. Sao
Paulo: RT, 2006.

> Cédigo Civil Brasileiro de 2002, art. 11: “Com excegio dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.
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O direito a privacidade é referido ainda no art. 21 do Cddigo Civil/2002,
sendo que o texto atribui ao juiz tarefa de “adotar as providéncias necessarias
para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.”

Também o novo Coddigo Civil, visando a protecdo dos direitos da
personalidade, pretendeu, em seu art. 20, prescrever uma formula capaz de
solucionar os possiveis conflitos entre esses direitos e as liberdade de informagao

e de expressao. Eis a transcrigdo do referido artigo:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragao da justica
ou a manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a
transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizagcdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo de indenizagéo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama

ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Conclui-se por dizer que o Novo Caodigo Civil estabeleceu em seu art. 12
clausula geral de protecdo contra ameaca ou lesdo aos direitos da personalidade,
que deriva do principio constitucional disposto no art. 1°, lll (dignidade da pessoa
humana) devendo, dessa forma, receberem protecédo nédo so6 os direitos tipificados
no Novo Cdédigo Civil e na Constituigdo, mas também todos os direitos que
apresentem as caracteristicas de um verdadeiro direito de personalidade.

10. Direitos da personalidade conexos a liberdade de imprensa

Alguns direitos especiais da personalidade, particularmente os direitos a
honra, a imagem e a privacidade, ganham relevo quando se esta diante da
imposi¢ao de uma convivéncia em sociedade.

Costumeiramente, o exercicio da liberdade de imprensa suscita colidéncia
com os direitos da personalidade, em especial, com aqueles direitos citados no
inicio deste paragrafo, a ponto, inclusive de, segundo o professor René Ariel

Dotti*®, existir verdadeira tendéncia material de que a liberdade de informacéo e
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direito a privacidade, honra e imagem se destruam reciprocamente, quando
colocados em confronto.

N&o por acaso, o Projeto de Lei n° 3.232/92, que contempla a nova Lei de
Imprensa (Lei 5.260/67), em seu art. 23, ao referir o conflito entre liberdade de
informacéo e os direitos da personalidade, menciona, de forma especial, o direito
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem.

Assim, antes de passarmos ao exame dos critérios de solugao de conflitos,
faz-se necessario estudarmos, separadamente, o direito a honra, a imagem, a

vida privada e a intimidade, conforme faremos a seguir.

11. Delimitagdes entre alguns direitos da personalidade

11.1. O direito a honra

O direito a honra tem estreita relacdo com outros direitos da personalidade,
como por exemplo, o direito a vida privada e o direito a imagem, embora nao se
confundam, podendo um fato lesivo repercurtir nos demais.*’

No dizer de Pedro Frederico Caldas®, “honra e vida privada ndo se
confundem. A honra (...) €, objetivamente, a opinido dos outros acerca do nosso
valor e, subjetivamente, o nosso medo dessa opinido. Ja a privacidade busca
distanciar certos aspectos da vida da pessoa do escrutinio publico.”

Percebe-se, pelo conceito acima explicitado, que existem dois aspectos da
honra a serem abordados: o aspecto objetivo e o aspecto subjetivo.

Com relacdo ao aspecto objetivo, verifica-se que estaria voltado para a
sociedade, ou seja, voltado para as opinides, os padrbes que sao criados pela

® DOTTI, René Ariel. Protegiio da vida privada e liberdade de informagio. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980. p. 68.
p- 181

" LEYSER, Maria Fitima Vaquero Ramalho. Direito a liberdadede imprensa. Sio Paulo: Juarez de
Oliveria, 1999. p. 27-28

38 CALDAS, Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sdo Paulo: Saraiva,
1997. p. 32 ¢ 37-8
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sociedade em relacdo a determinada pessoa.; € o apreco, a fama e a reputacao
que se lhe ostenta.

Ja com relagédo ao aspecto subjetivo, verifica-se que esta relacionado com
a questao do proprio “eu”, da auto-estima, da consciéncia da propria dignidade.

Desse modo, no que tange ao direito a honra, a pessoa € tomada, frente a
sociedade, em fungdo do valor que possui dentro daquele contexto social.
Ocorrendo a lesdao a honra, a pessoa, cujo direito foi violado, sente-se, de
imediato, diminuida, desprestigiada, humilhada, constrangida®. Além disso, a
lesdo ao direito a honra podera acarretar enormes prejuizos, tanto de ordem
moral, quanto material pois a opinido publica podera adotar uma postura negativa
em relagdo a pessoa, implicando perdas financeiras, sociais, etc.

O direito a honra, nas suas duas dimensdes, encontra tutela tanto no plano
constitucional (art. 5° inciso X, da CF/1988, quanto infraconstitucional (art. 17 do
CC/2002 e arts. 138-140 do Codigo Penal). Todavia essa tutela se da também, de
forma especifica, quando a ofensa ocorre no exercicio da atividade de imprensa.
Previu a Lei 5.250/67 (lei de Imprensa), em seus arts. 20-22, o cometimento de
crimes de calunia, injuria e difamagdo, ou seja, o direito a honra suscita
obrigatéria observancia enquanto emanagao da personalidade humana, mesmo
gquando se esta diante da atividade de imprensa, naqueles casos em que for mal
exercitada.

Ha ainda que se anotar a existéncia de outros direitos da personalidade,
com igual proteg&o constitucional, que se defrontam com a liberdade de imprensa.
Destaca-se o direito a imagem, o direito a vida privada e o direito a intimidade, os
quais sao atingidos pelos veiculos de comunicagado em diversas situagdes. Assim,
prosseguiremos quanto a digressao acerca de tais direitos constitucionalmente
garantidos.

11.2. O direito a imagem

A protegdo ao direito a imagem esta prevista, de forma expressa, em trés
dispositivos da Constituicido de 1988. Pelo exposto, anotamos no art. 5°, incisos V

* GUERRA, Sidney César Silva. A liberdade imprensa e o direito 2 imagem. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 50
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e X e XXVIII, alinea “a”, do Titulo Il — Dos direitos e Garantias Fundamentais, do
Capitulo | — Dos Direitos e Deveres Individuais, da Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil, a protecdo ao direito a imagem, conforme

transcrevemos a seguir:

Art. 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, "a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

X — Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do por dano material, moral ou a
imagem;

XXVIII — Sa assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagbes individuais em obras coletivas e a
reprodugdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades

esportivas.

Luiz Alberto Araujo60 identifica que a imagem comporta duas espécies: a
imagem-retrato (art. 5° X, CF/88), e a imagem- atributo (art. 5°, V, CF/88). A
primeira decorre da identidade fisica do individuo esta diretamente voltada a
defesa da figura humana, ou seja, ao direito de impedir que alguém se utilize
indevidamente da imagem de outra pessoa, sem o seu prévio consentimento.
Assim, para que seja divulgada a imagem de um determinado individuo, é
imprescindivel que isto seja feito mediante a autorizagdo da mesma, caso
contrario ensejara a imediata oposi¢do pela exposi¢cdo indevida. A imagem

atributo, por outro lado, envolve o individuo dentro de suas relagdes sociais, como

% ARAUIJO, Luiz Alberto Aratjo. A protecio constitucional da prépria imagem. Belo Horizonte: Del Rei,
1996. p. 41.
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pondera o professor Luiz Alberto Araujo. Assim, a imagem-atributo “deixa de ser o
retrato, a exteriorizag&o da figura para, em outro campo, pretender ser o “retrato
moral” do individuo (...) sdo referéncias a imagem de certas pessoas (...)"®"

Hermano Duval nos oferece um conceito interessante do direito a imagem
o qual, para o autor, nada mais é que “a projecéo da personalidade fisica (tragos
fisionbmicos, corpo, atitude, gestos, sorrisos, indumentarias, etc.) ou moral (aura,
fama, reputagdo, etc) do individuo (...) no mundo exterior.”®?

O direito a imagem €, sem duvida alguma, de vital importancia para o ser
humano, pois consiste no direito que a propria pessoa possui sobre a projegcao de
sua personalidade fisica ou moral em face da sociedade. A imagem trata-se de
um conjunto de caracteristicas aptas a individualizar o ser humano e identifica-lo
no meio social.

A imagem, quando utilizada pela imprensa para publicidade de produtos,
servigos ou até mesmo para divulgacdo de um acontecimento, sem o devido
consentimento enseja a reparagéo judicial pelos danos causados.

Com avancgo tecnologico, em especial, a facilidade em se obter fotografias
nao autorizadas (através, por exemplo, de aparelhos celulares, muitas vezes,
imperceptiveis) qualquer pessoa pode ser atacada em seu direito a imagem, por
parte da imprensa. Caso tipico, seria o0 de um pai de familia, trabalhador, honesto,
cumpridor de seus deveres e obrigagdes, solidario para com a sua comunidade,
que, de repente, tem o seu rosto estampado numa pagina de jornal ou num canal
de televisdo, acusado injustamente da pratica de um fato criminoso. Neste
exemplo, em se tratando de uma acusacdo falsa noticiada pelo veiculo de
comunicacédo, além de o individuo ter o seu direito a imagem atacado, também
estaria diante de uma circunstancia em que seu direito a honra estaria sendo,
igualmente, violado.

Contudo, vale destacar que nem sempre a violagdo de um direito enseja

obrigatoriamente a violagdo do outro, ou seja, pode-se atacar a honra de alguém

1" ARAUIJO, Luiz Alberto Aratjo. A protegio constitucional da prépria imagem. Belo Horizonte: Del
Rei, 1996. p. 118

2 DUVAL, Hermano. Direito a imagem. S3o Paulo: Saraiva, 1988, p. 105.
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sem atingir o seu direito a imagem como, por outro lado, pode-se destruir o seu

direito a imagem sem, contudo, prejudicar-lhe a honra.

11.3. O direito a vida privada e o direito a intimidade

Em decorréncia da ampla publicidade que, de maneira indevida, devassava
cada vez mais a vida privada, a intimidade e a honra das pessoas, denegrindo a
sua imagem, o legislador inseriu no texto constitucional a protegcédo a todos esses

direitos, num unico articulado, prevista no art. 5°, inciso X:

Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagao;

Existe uma certa dificuldade da doutrina em separar os conceitos de
intimidade e vida privada sendo que, alguns autores, dentre eles Pedro Frederico
Caldas, usam indistintamente as denominagdes vida privada e intimidade, como
sendo expressodes de igual conteudo de conceito. Esta idéia também parece ser a
adotada por Caio Mario da Silva Pereira pois, ao referir-se direito a intimidade
como sendo o direito de resguardar a vida privada®.

Para alguns autores, contudo, € equivocado admitir-se que haveria a
escolha de duas terminologias para se referir ao mesmo direito individual. Assim,
se a Constituicdo de 1988 mencionou separadamente intimidade e vida privada,
isso, significa, segundo alguns64, que pretendeu-se preservar a distingao

doutrinaria que, com efeito, existe entre os dois conceitos.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direitos da Personalidade. Revista da Academia Brasileira de Letras
Juridicas. Ano VIII, n° 6. Rio de Janeiro: Renovar, 2° semestre de 1994. p. 117-136

%% Cita-se, como exemplo, Elimar Szaniawski, para quem a “Constitui¢io brasileira, de 5 de outubro de 1988,
ao incluir no seu texto a protegdo dos direitos a intimidade e a vida privada como dois direitos

especiais de personalidade distintos, manteve corretamente as distingdes doutrinarias entre protecao a vida
privada e protecdo 4 intimidade”. (Direitos de personalidade e sua tutela. op. cit. p. 305)
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Sidney César Silva Guerra nos apresenta uma distingdo interessante
acerca de intimidade e vida privada.®® Para ele, a intimidade é um campo mais
abrangente que a privacidade sendo que aquela caracteriza-se por aquele espago
impenetravel e que diz respeito unica e exclusivamente a prépria pessoa. Este
espaco seria de tamanha importancia que a pessoa nao desejaria partilhar com
mais ninguém, rejeitando qualquer tipo de interferéncia, que publica, quer privada.
Ainda, segundo o citado autor, a privacidade (ou vida privada) sdo aquelas
particularidades que dizem respeito as relacdes de familia, problemas envolvendo
parentes préximos. Consiste na faculdade que todo individuo tem de obstar
qualquer intromissdo de estranhos a sua vida privada, bem como de impedir que
sejam divulgadas informagdes sobre esta area de manifestagéo existencial do ser
humano.

Manoel Jorge e Silva Neto também traz uma distincdo semelhante a ja
exposta anteriormente: para este autor a intimidade “corresponde ao conjunto de
informacgdes, habitos, vicios, segredos, doengas, aventuras amorosas, até mesmo
desconhecidos do tecido familiar e dos amigos. Cogitando-se de direito a
intimidade, menciona-se a por¢do mais escondida da individualidade da pessoa.”
Ainda, segundo os autores, a vida privada é aquele campo de ag&o do sujeito que
diz respeito ao individuo-pai, ao individuo-filho, filha, esposa, marido, as
atividades profissionais, a situacao financeira e as relagdes de amizade.®®

Preferimos adotar a linha de raciocinio de René Ariel Dotti, segundo o qual
a vida privada é a esfera que concentra, em escala decrescente, outros direitos
relativos a restricdo da vida pessoal de cada um, imposta, “na medida em que a

intimidade se for restringindo.”®"-%

%5 GUERRA, Sidney César Silva. A liberdade imprensa e o direito 4 imagem. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 47-48.

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito & intimidade e liberdade de informagio jornalistica apés a EC n°
45/04. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP, Belo Horizonte, ano 4, n. 13, p. 187-197, abr./jun.
2006.

7 DOTTI, René Ariel. Prote¢iio da vida privada e liberdade de informacio. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980. p. 36.

% Para René Ariel Dotti, “a vida privada abrange todos os aspectos que por qualquer razdo niio gostariamos
de ver cair no dominio publico; ¢ tudo aquilo que nao deves ser objeto do direito a informac¢do nem da
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Nesse mesmo diapasao, José Afonso da Silva, procurando superar a
duvida suscitada pelo dispositivo constitucional, adota a expressido direito a
privacidade, em sentido amplo, abrangendo todas as manifestagbes da vida
privada e intima das pessoas. Para o autor, a privacidade seria entendida como o
“conjunto de informagéo acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu
exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que
condicdes, sem isso poder ser legalmente suijeito.”®®

Na realidade, quando a doutrina procura diferenciar a vida privada e
intimidade do individuo, procura estabelecer entre os conceitos verdadeira relagcao
de género e espécie. A rigor, conforme acentua René Ariel Dotti’®, citando
Hebarre, a intimidade, menos ampla, seria um conceito mais restrito que a vida
privada; “¢ um sentimento que brota do mais profundo do ser humano, um
sentimento essencialmente espiritual”

Poder-se-ia dizer que, de fato, ha uma distingdo entre intimidade e vida
privada: o primeiro como sendo um direito menos amplo que o segundo,
encontrando-se, portanto, no ambito de incidéncia deste. Assim, diz-se o conceito
de intimidade refere-se as relagdes subjetivas e de foro intimo das pessoas. Ja o
conceito de vida privada engloba todos os relacionamentos das pessoas, como
relagcdes familiares, de amizade, de trabalho etc.

11.4. Intimidade e honra

Segundo René Ariel Dotti, os tipos delituosos concernentes a honra e a
reputacao das pessoas nao supdem que a sua respectiva violagdo se concretize

mediante a intromissdo na esfera de sua vida privada, o que permite concluir que

curiosidade da sociedade moderna que, para tanto, conta com aparelhos altamente sofisticados”. (Prote¢ao
da vida privada e liberdade de informacao, op. cit. p. 69)

% SILVA, José Afonso da . Curso de direito constitucional positive. Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 183

" DOTTI, René Ariel. Prote¢iio da vida privada e liberdade de informacio. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980. p. 68.
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os delitos referentes a vida privada ndo se constituem género abrangente
daqueles.”

Intimidade e honra sdo bens juridicamente diversos em face da distingédo
de valores que lhes s&o inerentes. Assim, um fato desonroso pode ou n&o atacar
a intimidade.

O Codigo Penal Brasileiro traz, consagrado em seus artigos, 138,139 e
140, os conceitos de crimes de contra honra (calunia, difamagédo e injuria;
conceitos este incorporados pela pelos arts. 20, 21 e 22 da Lei de Imprensa (Lei
n°® 5.260/67).

Através da calunia imputa-se a alguém a autoria de um fato criminoso
falso. A difamacao também pressupde a imputagcdo de um fato falso, mas nao
criminoso. Ja a injuria ndo esta atrelada a nenhum fato falso; trata-se de juizo de
valor, de uma opinido desfavoravel a respeito de alguém.

No dizer de Gilberto Haddad Jabur, “é sintomatico que o homem careca de
respeito e boa reputacdo para alcancar seus mais dificeis desideratos. A boa
reputacdo assegura a estima social. Sem prestigio, o homem isola-se pelo
descrédito.””?

Na ha como confundir os bens juridicos em exame; a intimidade nao pode
ser equiparada a honra, mas apenas como uma das formas de evitar que esta
seja atingida de maneira negativa. A protegéo da intimidade, desse modo, afigura-
se tao relevante que sem isso, a tutela da honra seria praticamente in6cua.

Contudo, ha que se ressaltar que, ndo obstante a maioria dos casos em
que se identifica um ataque a reputagdo da pessoa sejam expostos a partir da
devassa de sua intimidade, ainda assim, ndo ha que se afirmar que sempre que o
direito a honra é violado, destroi-se também o direito a vida privada. A reputacéo
de alguém podera ser atingida, através da divulgagdo de um fato com enorme
potencial lesivo, capaz de causar o afastamento até mesmo daqueles com quem

o ofendido convivia diariamente, sem, contudo invadir a esfera de sua

" DOTTI, René Ariel. Protegiio da vida privada e liberdade de informacio. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980. p. 85

> JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e Direito a Vida Privada: conflitos entre direitos
da personalidade. Sao Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 275
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privacidade. De igual modo, um meio de comunicagao podera violar a intimidade

de uma pessoa sem violar-lhe a honra.”™

11.5. Intimidade e imagem

N&o €& demais lembrar que a nossa legislacdo protege tanto a imagem
quanto a intimidade, de maneira autbnoma. Assim, parece-nos evidente a
incompatibilidade de se unir o direito a propria imagem, em toda a sua dimensao,
ao direito a vida privada.

Com efeito, quando uma pessoa autoriza a utilizagdo de sua imagem,
inclusive mediante pagamento em dinheiro, para a divulgagdo de um determinado
produto e se depara, posteriormente, com uma situagdo em que a sua imagem é
estendida em proveito da divulgagcdo de um outro produto que nao aquele
originario, tera o seu direito de imagem violado, de forma n&o autorizada. Trata-se
o presente exemplo de caso tipico de violagdo do direito a propria imagem sem,
contudo, alcancar a esfera de intimidade da pessoa.

Poderia, por outro lado, um veiculo de comunicag&o ao dispor da imagem
autorizada da pessoa, invadir a esfera da sua vida privada (uma fotografia
autorizada revelando aspectos intimos - estes ndo autorizados -  para
publicidade).

Para concluir, poderiamos arrolar uma quantidade significativa de episodios
suscetiveis sendo, que os bens violados, s6 poderdo ao certo serem identificados

através do exame do caso concreto.

7 Nesse sentido, René Ariel Dotti aponta que “a invasio da intimidade ndo exige na sua esséncia que o
sujeito ativo expresse ou manifeste um juizo desfavoravel ao conceito do ofendido, bastando tdo-somente que
tome conhecimento indevido de algo que toca a sua esfera de isolamento.” (Protecdo da vida privada e
liberdade de informacao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 85)
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12. Colisao dos direitos da personalidade com outros direitos

fundamentais

Tanto a clausula geral de protegcdo dos direitos da personalidade como os
diversos direitos especiais da personalidade tipificados na Constituicdo de 1988
localizam-se ao lado de varios outros direito fundamentais que merecem,
igualmente, a tutela constitucional. Assim, frequentemente os direitos da
personalidade sofrem algum tipo de atentado em nome de determinado direito
que também detém o status constitucional de direito fundamental.

Alexy distingue duas espécies de colisdo de direitos fundamentais: colisdo
em sentido estrito e colisdo em sentido amplo. Colisdes em sentido estrito
ocorrem “quando o exercicio ou a realizacdo do direito fundamental de um titular
de direitos fundamentais tem consequéncias negativas sobre direitos
fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais.””* Nas colisdes em
sentido estrito, os direitos fundamentais colidentes podem ser idénticos ou
diferentes”.Nas colisbes em sentido amplo, ha uma colisdo entre direitos
individuais fundamentais e bens coletivos constitucionalmente tutelados.”

N&o se perca de vista que nenhum direito (nem mesmo o direito a vida) &
completamente absoluto. Corroborando com esse entendimento, Pedro Frederico

Caldas’” assinala que em qualquer direito ha sempre uma carga de relatividade,

™ ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacio de direitos fundamentais no Estado de
Direito Democratico. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 217, p. 67-79, jul./set. 1999.

> ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacio de direitos fundamentais no Estado de
Direito Democratico. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 217, p. 67-79, jul./set. 1999.
Exemplo de colisao entre direitos fundamentais idénticos seria o objeto desta investigacdo: a colisdo entre os
direitos da personalidade ¢ a liberdade de imprensa.

" ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacio de direitos fundamentais no Estado de
Direito Democratico. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 217, p. 67-79, jul./set. 1999.
Entre os exemplos citados por ALEXY estd o da colisdo entre as liberdades individuais e a seguranca
publica.

7 CALDAS, Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sdo Paulo: Saraiva,
1997. p. 66
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principalmente quando se tem em vista que o direito trata-se de um fato social.
Assim, todo direito tera sempre como limite, no minimo, o direito de outrem.”®

Tarefa dificil sera a de saber, em algumas situag¢des, qual dos direitos
fundamentais prevalecera. Sobre esse assunto, trataremos mais especificamente
em capitulo préprio (CAPITULO IV).

¥ Nesse mesmo sentido, René Ariel Dotti ¢ incisivo ao afirmar que ndo existem direitos ilimitados, sendo
que até mesmo o mais fundamental dos direitos, que ¢ o direito a vida, comporta limitagdes as quais
“resultam da imposi¢do da vida em sociedade em suas mais diversificadas expressdes.” Protecio da vida
privada e liberdade de informacéo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 175-176
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CAPITULO Il
DA LIBERDADE DE IMPRENSA
1. Consideragoes iniciais

A imprensa, na concepgdo ampla que se tem hoje, abrange todos os
meios de comunicagdo em geral, destinados a publicagdo e divulgagdo de
informacé&o, pensamentos, e opinides, tais como televisdo, radio, internet, jornais,
revistas, livros, anuncios, boletins, etc.

Na definicdo da Lei n°® 5.250/67, a liberdade de imprensa passa a abarcair,
no dizer de Pedro Frederico Caldas, "todos os meios de divulgagao de informagao
ao publico, principalmente através dos modernos e poderosos veiculos de difusdo
como o radio e a televisdo, cujo alcance sobre a grande massa & ilimitada."”

A Constituicdo Federal do Brasil, ao garantir a liberdade de imprensa
ou liberdade de informacéo ®, o fez sob diversas perspectivas. De um lado, tem-
se o direito de informar e, de outro, o direito de ser informado. Ha, portanto, uma
perspectiva individual da liberdade de imprensa, como sendo um direito de
manifestagdo do pensamento, assegurado ao individuo, e uma perspectiva
coletiva, que é a do direito de acesso a informac&o.?’

A liberdade de imprensa, no dizer de GILBERTO HADDAD JABUR®, *
mantém e sustenta a democracia.” A democracia, segundo o autor, n&o sobrevive

sem a informacé&o; € o arrimo do pluralismo.

7 CALDAS, Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sao Paulo: Saraiva,
1997. p.

% Sidney César Silva Guerra entende que, tendo em vista a existéncia de outros meios de divulgacio de
informacdes, além dos impressos, como o radio, a televisdo e a informatica, a terminologia mais adequada
seria “liberdade de informagdo” em detrimento da terminologia “liberdade de imprensa”. (A liberdade
imprensa e o direito 2 imagem. 2° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 77)

1 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade. Sio Paulo:
Atlas, 2001. p. 62

%2 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e Direito 2 Vida Privada: conflitos entre direitos
da personalidade. Sao Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2000.
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No Brasil, a imprensa sempre ostentou extraordinaria importancia,
assumindo um papel primordial, uma vez que se constitui um meio de transmissor
de fatos e opinides. Assim, na medida em que a imprensa divulgue as
informagdes com imparcialidade, fazendo um trabalho transparente, propicia-nos
a capacidade de firmarmos nossas proprias convicgdes, hipétese em que estara
cumprindo o seu papel dentro da sociedade.

A imprensa exerce um papel importantissimo no cenario mundial e, por
isso mesmo, autores como Norberto Bobbio preferem denomina-la de “quarto
poder.”®
O legislador constitucional emprestou tamanha importancia a liberdade
imprensa, que a concebeu fazendo-a constar no rol dos direitos fundamentais
individuais e, por tal motivo, os limites a ela impostos decorrem necessariamente
da propria Constituicdo, sendo certo que o legislador ordinario n&do esta
autorizado a impor outras limitagdes tendo em vista que se inclui naquelas
denominadas clausulas pétreas.

Sobre a liberdade imprensa ou de informagao, a Constituicdo Federal
declara em seu art. 5° IX:” é livre a manifestacdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacéao, independente de censura ou licenga;”

Ainda, em seu art. 220, paragrafo 1°, a Constituicdo Federal assegura que:

Art. 220 - A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, nado sofrerdao
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituigao.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a
plena liberdade de informagédo jornalistica em qualquer veiculo de

comunicacgao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xll e XIV.

Mostra-se, pois, necessario, diante da forga tamanha dos veiculos de
comunicagao social, que a perigosa disseminagao dos fatos receba tratamento na

fonte e ndo apenas tratamento repressivo nos tribunais.

30 “quarto poder”, segundo Bobbio, seria constituido pelos “meios de informagdo que desempenham uma
funcdo determinante para a politizagdo da opinido publica e, nas democracias constitucionais, tém a
capacidade de exercer um controle critico sobre os orgdos dos trés poderes, legislativo, executivo e
judiciario.” in BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica. 10 ed. Traducao de Jodo Ferreira. Brasilia: Ed.
Universidade Brasilia, 1997, p. 1040.
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Ndo se questiona, pois, sobre a imprensa; interessa aqui fazer um
levantamento dos limites que a imprensa pode atingir.

Todas as vezes em que se levantam questionamentos acerca dos limites
que a imprensa pode atingir, esta comega a se movimentar no sentido de que néo
pode haver limites para a sua atuagao sob o argumento de que a informacao é do
interesse de toda a sociedade. Assim, todas as vezes que se fala em liberdade de
imprensa, a maioria de seus profissionais a evocam como uma liberdade
absoluta, que se sobrepde as outras. Tal pensamento, contudo ndo pode
prosperar pois se a imprensa revela-se como um poderoso instrumento contra as
amarras do despotismo, ndo pode ela impor a ditadura da prépria comunicagao.

N&o obstante o fato de que a imprensa desempenha um duplo papel ( de
um lado é informadora e, de outro, € formadora de opinides) contribuindo, dessa
forma, para a consolidacido da democracia, necessario se faz que a informagao
veiculada seja verdadeira. Do mesmo modo, € necessario que a imprensa
continue a exercer este “quarto poder”, fiscalizando a atuacdo dos demais
poderes, mas de forma transparente e imparcial, primando sempre pela

veiculagdo de informacgdes sérias e com responsabilidade.

2. Liberdade de informacao, liberdade de expressao e liberdade de

imprensa

No contexto em que se garante a liberdade de informagéo, abrangente do
direito de informar e o direito de ser informado, se coloca a liberdade de
imprensa.?

A expressao “liberdade de imprensa”, como ensina Luis Roberto Barroso®,

By

refere-se a liberdade conquistada ao longo do tempo pelos meios de

¥ GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade. Sio Paulo:
Editora Atlas, 2001, p. 61

% BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre a liberdade de expressio e direitos da personalidade. Revista de
Direito Privado. n. 18, abril-junho de 2004. Sdo Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 125
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comunicagdo em geral (e ndo apenas os impressos, pode-se assim dizer, mas
também a televisdo, a internet, o radio) de expressarem fatos, acontecimentos
idéias, opinides, juizos de valor, etc.

Ainda, segundo o autor, a liberdade de imprensa englobaria tanto a
liberdade de informac&o quanto a liberdade de express&o. Segundo Luis Gustavo
Castanho de Carvalho, citado por Luis Roberto Barroso %, a liberdade de
informacgéo seria nada mais que o direito individual de divulgar livremente fatos,
dados, qualidades etc e a liberdade de expressao seria a liberdade de externar o
pensamento, opinido, juizos de valor sobre determinado fato ou acontecimento
objetivamente apurado.®’

Diante de tais definigcdes, é de se apurar ainda que, em um sentido amplo,
a liberdade de informagdo estaria inserida na liberdade de expressao tendo em
vista o fato de que, para expressar uma opinido sobre algum fato, deve-se antes
determina-lo, especificando qual é o fato a que se esta referindo. Contudo, de um
ponto de vista pratico, a distingdo parece ser util.

Na esteira do pensamento de Luis Gustavo Castanho de Carvalho, citado
por Luis Roberto Barroso®, o que distingue liberdade de informagao da liberdade
de expressao €, sem duvida, “a veracidade e a imparcialidade da informacéo. E &,
justamente em razdo dessa distingdo fundamental que se deve pensar em um
direito de informagcdo que seja distinto em sua natureza da liberdade de
expressao’.

O que se pretende, portanto, sublinhar € que havera o exercicio da
liberdade de informacédo quando a finalidade da manifestacédo for comunicar fatos

“cuja caracterizagao vai repousar, sobretudo, no critério da sua veracidade™.

% BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre a liberdade de expressio e direitos da personalidade. Revista de
Direito Privado. n. 18, abril-junho de 2004. Sdo Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 123

%7 Esse também parece ser o entendimento de Pedro Frederico Caldas, ao definir a liberdade de expressio
como a “ liberdade de se dizer o que pensa, tenha ou ndo o intuito de captar outras mentes para a sua forma
N 2

de pensar. E a liberdade de opinido.” (Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sio Paulo:
Saraiva, 1197, p. 63-64

¥ BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre a liberdade de expressio e direitos da personalidade. Revista de
Direito Privado. n. 18, abril-junho de 2004. Sao Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 124

¥ BARROSO, Luis Roberto. Ibidem. p. 124
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A chamada liberdade de imprensa recebeu tratamento especifico no art.

220 da Constituicao de 1988, conforme podemos destacar:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdao
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituigao.

Paragrafo 1°: Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacgao jornalistica em qualquer veiculo
de comunicagao social, observado o disposto no art.5°, IV, V, X, Xlll e XIV.
Paragrafo 2°. € vedada toda e qualquer censura de natureza politica,

ideoldgica e artistica.

Segundo Luis Roberto Barroso % ha quem sustente que o paragrafo 1° do
artigo, ao afirmar que “nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embarago (...)" restringe a ponderagdo ao caso concreto, afastando a
possibilidade de o legislador a realizar em abstrato.

O que se pretende defender aqui € que resta evidente que a liberdade de
imprensa nao se trata de um direito absoluto, encontrando, pois, limites na propria
Constituicao, dentre os quais se encaixam os direitos especiais da personalidade,
como a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem, tutelados no art. 5°, inciso
X.

3. Limites a liberdade de imprensa

Conforme ja frisamos anteriormente, a imprensa contribui para a
consolidagdo de uma democracia, ao veicular informagao correta e imparcial, ao
fiscalizar a atuagédo dos setores publico e privado, denunciando irregularidades e

propiciando defesa.

% BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre a liberdade de expressio e direitos da personalidade. Revista de
Direito Privado. n. 18, abril-junho de 2004. Sao Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 128. “Esta parece
ser a posi¢do de Monica Neves de Aguiar da Silva Castro, op. cit. p. 116: ‘Tratando-se de colisao entre
direitos fundamentais ndo sujeitos a reserva de lei, como o sdo aqueles analisados no presente trabalho, a

995

solugdo deve ficar a cargo dos juizes e tribunais’.
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Todavia, mesmo num regime democratico e mesmo levando-se em
consideracao o relevante papel que a imprensa desempenha na sociedade alguns
limites se impdem a atividade jornalistica, ndo podendo prosperar a tese do
professor Vidal Serrano Nunes Jr. ao afirmar que “o direito a informagdo, como
direito fundamental de primeira geragao, por especifica disposigdo constitucional,
nao pode ser oposto a ele qualquer embaraco, sendo inconstitucional qualquer

disposigéo que restrinja a titularidade do seu exercicio;”"

Se, por um lado, o art. 5° 1V, da Lei Maior € peremptorio ao fixar que “é
livre a manifestagdo do pensamento (...)", seu art. 220, paragrafo 1°, ao tempo em
que proibe a edicdo de qualquer lei que contenha “dispositivo que possa
constituir embarago a plena liberdade de informag&o jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagao social (...)", ndo deixa de ressalvar a contrapartida a essa
excessiva liberdade, assim expressa: “ (...) observado o disposto no art. 5°, IV, V,
X, Xl e XIV”.

Um dos aspectos que se mandou observar foi a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, razdo pela qual se
assegurou o direito a indenizagéo pela perda material ou moral decorrente de sua
violagao (art. 5°, X).

Desse modo, embora a Constituicdo Federal garanta o exercicio da
liberdade de informacé&o jornalistica, também impde a imprensa paréametros que
precisam ser observados, dentre os quais, os direitos da personalidade,
expressamente referidos texto constitucional (CF, art. 220, § 1°),

Rosane Heineck Schimitt®® afirma que “o exercicio do direito & informacéo,
em especial de uma de suas espécies — a liberdade de imprensa — tem dado
origem a inumeros questionamentos (...).” A fungdo da liberdade de informagao
jornalistica passa hoje por grandes distor¢gées. Ao que parece, essa liberdade de

informacgé&o tornou-se um veiculo de invasao constante e sistematica aos direitos

*l NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A protegiio constitucional da informagio e o direito a critica
jornalistica. Sao Paulo: Editora FTD, 1997, p. 104.

%2 SCHIMITT, Rosane Heineck. Direito & informagio — liberdade de imprensa x direito a privacidade. IN:

Ingo Wolfgang Sarlet (Org.) A constitui¢do concretizada: construindo pontes com o publico e o privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 211.
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especiais de personalidade, distanciando-se de sua verdadeira funcao, que € a de
corolario da liberdade de pensamento.

O professor José Anténio da Silva pondera que os jornalistas e as
empresas jornalisticas se constituem em um poderoso instrumento de formacgéo
de opinido publica, devendo cumprir a sua fung¢ao social. Para ele, “os jornalistas
e empresas jornalisticas reclamam mais seu direito do que cumprem seus

deveres™®

estes entendidos como sendo aqueles que consistem em informar a
coletividade sobre fatos ou idéias objetivamente, “sem alterar-lhes a verdade ou
esvaziar-lhes o sentido original, do contrario, se tera, ndo informagdo mas,
deformac&o.”

Contemporaneamente observamos que a atividade jornalistica ndo esta
cumprindo o seu papel promotor da democracia pautando-se, muitas vezes, na
divulgacédo da imagem, da intimidade e da vida privada de pessoas alheias para
atender a imensa massa popular, avida por ter conhecimentos de intrigas, fofocas

e intimidade da vida de pessoas famosas e pessoas comuns.

4. O direito de resposta como contrapeso a liberdade de imprensa

Um dos contrapesos que se opde a liberdade de expressdo e de
comunicacao pode ser encontrado no direito de resposta. Trata-se, esta, de uma
oportunidade que se outorga aquele que teve um ou varios direitos seus de
personalidade atingidos pelo meio de comunicagdo, de oferecer uma
contraversao dos fatos divulgados ao publico.

Essa medida traduz-se numa contrapartida natural a liberdade de imprensa
e, de maneira, alguma, podera ser considerada como incompativel com esta.

No direito infraconstitucional, a medida encontra guarida no art. 29 da Lei

de Imprensa®, que assim dispde:

% SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 246
% SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 246

% Lei n® 5.250/67
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Toda pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade publica, que for
acusado ou ofendido em publicagdo feita em jornal ou perioddico, ou em
transmissao de radio-difusédo, ou a cujo respeito os meios de informagéo e
divulgacédo veicularem fato inveridico ou erréneo, tem o direito a resposta

ou retificagao.

Conquanto seja louvavel a atitude do legislador em fazer tal previsao, na lei
infraconstitucional, no sentido de minorar a lesdo causada aqueles cujo direito (ou
direitos) de personalidade foi atingido pela veiculagdo da informagao, tal medida,
por si s6, ndo se traduz numa medida suficiente a reparacido do dano. Para
sustentar essa tese, evoca-se a passagem transcrita no inicio deste trabalho®, de
autoria de Damasio de Jesus, a qual, em sintese, retrata que, apds lesionado o
direito a honra, em que a reputagdo do individuo é atingida, ndo ha como, por
meio de um direito de resposta, ou até mesmo, por meio de uma retratacdo,
atingir a todas as pessoas que tomaram conhecimento da imputagdo ofensiva.

Cumpre destacarmos, ainda, que o direito de resposta ndo se confunde
com o direito de retificagdo. Trata-se este ultimo de uma garantia a liberdade de
informagdo em consonéancia com o direito de o individuo ver a sua honra e
imagem inabaladas por uma divulgagédo de uma falsa informagéao a seu respeito.

Assim dispbe o art. 26 da Lei de Imprensa:

A retratacdo ou retificacdo espontanea, expressa ou cabal, feita antes de
iniciado o procedimento judicial, excluira a agdo penal contra o responsavel

pelos crimes previstos nos arts. 20-22.

O paragrafo 2° do citado artigo dispde, ainda, que a retificagdo ou
retratagdo deve ser divulgada no mesmo meio de comunicagdo em que a noticia
injuriadora, difamadora ou caluniosa foi veiculada.

Cumpre destacar, também aqui, conforme ja acentuamos quando da
abordagem do direito de resposta, que o prejuizo quase sempre subsiste para o
ofendido pois ainda que a marca da agressdo seja amenizada pelo ato de
retificacdo do ofensor, esta marca ndo desaparece por completo, permanecendo

em algum grau, ainda que minimo.

% Sobre tal passagem, ver CAPITULO I (INTRODUCAO) do presente trabalho.
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CAPITULO IV

A COLISAO DE DIREITOS

1. Conflitos entre os direitos da personalidade e a liberdade de

imprensa

O poder que a midia exerce sobre as pessoas através da imprensa é
impressionante e, muitas vezes, devido a arbitrariedade com que se apresenta,
causa danos irreparaveis, pois ndo ha um codigo de ética que defina os limites de
sua atuacao.

A liberdade de expresséo e de comunicagao tem sido, conforme ja exposto,
um poderoso instrumento para manter os individuos dentro dos limites de um
conduta legal e adequada, podendo até mesmo, em certos casos, restringir algum
direito da personalidade mas, em hipo6tese alguma podera ser capaz de destruir
esse direito.

Impbe-se a esta altura da investigagdo enfrentar a tormentosa tarefa da
resolucdo dos conflitos entre os direitos da personalidade ja estudados e a
liberdade de informagdo e de expressdo, buscando-se um possivel equilibrio
entre eles. Tormentosa porque envolve direitos de igual estrutura (normas
fundamentais) ambos protegidos constitucionalmente.

Como ja salientamos no presente trabalho, tanto a clausula geral de
protecao do direito da personalidade assim como os diversos direitos especiais da
personalidade tipificados na Constituicdo de 1988 localizam-se ao lado de varios
outros direito fundamentais que merecem, igualmente, a tutela constitucional.

Segundo J. J. Gomes Canotilho existe uma colisdo de direitos
fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por parte do seu
titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular.
Acentua que nao se trata de um "cruzamento ou acumulagédo de direitos", mas um

"choque, um auténtico conflito de direitos." Realca, ainda, o citado autor, a
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possibilidade de colisdo imediata entre os titulares de varios direitos
fundamentais, exemplificando com a possibilidade de colisdo entre a liberdade de
imprensa (que implica liberdade expresséo e de informagdo) com outros direitos
fundamentais, como o direito \@ imagem e a reserva da intimidade da vida
familiar.%’

Atualmente, a imprensa alcanga uma autonomia muito grande na
sociedade, passando a exercer um verdadeiro poder social, muitas vezes fazendo
do cidaddo n3ao um destinatario, mas também um refém da informagdo,®
tornando necessario defender ndo s6 a liberdade da imprensa mas também a
liberdade face a imprensa. A liberdade de imprensa, como sabemos, esta
assegurada na Constituicdo Federal, entretanto, nunca é demais lembrar que os
seus limites foram instituidos na propria Carta Magna.

Ora, se no texto constitucional fica evidenciada a limitacdo da liberdade de
informacé&o, n&o ha porque discutir ou afirmar que esta goza de liberdade plena e
absoluta, sobrepondo-se, inclusive, aos direitos da personalidade.

Como se sabe, por forca do principio da unidade da Constituicdo, nao
existe hierarquia juridica entre as normas constitucionais. Certo € que, alguns
autores defendem a existéncia de uma hierarquia axiologica, através da qual uma
norma podera se sobrepor a outra, independentemente de uma superioridade
formal. Contudo, esta questdo aqui ndo se aplica; € que os direitos fundamentais,
além de possuirem o mesmo status juridico, também compartilham o mesmo
patamar axiolégico. Assim, conforme acentua Edilsom Pereira de Farias™, em se
tratando de direitos fundamentais e estando estes em oposi¢cao entre si,” ndo se
resolve a colisdo suprimindo um em favor do outro”. Continua o autor dizendo que
ambos os direitos protegem a dignidade da pessoa humana e merecem ser

preservados o0 maximo possivel na solugao da colisdo.”

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1996. p. 643-644

*® NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A protegdo constitucional da informagao e o direito & critica jornalistica.
S&o Paulo: FTD, 1997. p. 84

% FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expressao e de informacao. 2 ed. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2000. p. 120
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Diante da latitude constitucional outorgada tanto a liberdade de expressao
quanto aos direitos individuais fundamentais (tais como o direito a vida privada,
etc) torna-se imperioso estabelecer, de maneira infalivel, um critério de
preponderancia de um direito sobre o outro. A coexisténcia de ambas as garantias
num mesmo escaldo constitucional revela, ao contrario do que pode parecer, que
o legislador estava perfeitamente consciente da equiparagdo que promoveu, néo
havendo que se falar, portanto, em antinomia.'® Desse modo, a colisdo de
direitos fundamentais ndo se resolve mediante o emprego de critérios tradicionais
de solucdo de conflitos de normas, como o hierarquico, o temporal e o da
especializagao.

A ponderacdo dos direitos em conflito € medida que se impde, levando-se

em considerac&o o caso concreto e suas circunstancias.’

2. A técnica da ponderagao

Recentemente, a dogmatica juridica se deu conta que a técnica da
subsuncdo'® nao &, por si soO, suficiente para lidar com situagdes mais
complexas. E, com a expansao dos principios, essas situacdes sdo cada vez mais
frequentes. Portanto, a técnica da subsuncgédo tem limites, como pretenderemos
demonstrar através da ilustracido de um caso hipotético.

Imagine-se um caso concreto que envolva, a colisdo, de um lado, da
liberdade de imprensa, e de outro, dos direitos especiais da personalidade tais
quais o direito a honra, a imagem, a intimidade e a vida privada. Aqui se tem uma
situacdo em que ha varias premissas maiores para uma unica premissa menor.

Pela técnica tradicional (da subsungado), teriamos que escolher uma unica

1% Antinomia assim entendida como aquela situagdio em que se tem normas ou principios que se
contradizem; tornando-se incompativeis, ferindo, assim, a unidade e a coeréncia do sistema juridico.

%1 Capelo de Sousa, citando Hubmann, sublinha que a ponderagio dos direitos em conflito depende
largamente da situagdo concreta, ndo podendo ser feita exclusivamente mediante uma abstrata comparagado de
bens e valores Juiridicos. (O direito geral de personalidade. Coimbra: Ed. Coimbra, 1995, p. 534)

192 A subsuncio consiste em ser uma formula para compreender a aplicagdo do direito, a saber: premissa

maior (a norma) incidindo sobre a premissa menor (os fatos), produzindo como consequencia a aplicagdo da
norma ao caso concreto.
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premissa maior para aplica-la ao caso concreto, descartando-se as demais, nao
se mostrando, nesse caso, uma técnica adequada.

Com isso, é facil constatar que hoje é pacifico na doutrina que casos como
esses nao sao resolvidos por uma simples subsuncgao; necessario se faz um
raciocinio mais complexo, capaz de sintetizar todas as premissas maiores
incidentes sobre aquele mesmo fato. Cada um desses elementos devera ser
considerado, na medida de sua importancia e pertinéncia para o caso concreto.

s

Esse processo é, de maneira geral, aquilo que se convencionou chamar de
técnica da ponderacéo.' 1%

Explica Alexy105 que o mandamento da ponderacdo corresponde ao
terceiro principio parcial do principio da proporcionalidade. Os dois primeiros sao
o do principio da adequacgao do meio utilizado e o da necessidade desse meio.

A ponderacgao, por assim, dizer, consiste em ser um processo que envolve
algumas etapas que, ultrapassadas, auxiliara na decisdo de qual norma devera
prevalecer no caso concreto.

Segundo Alexy, a ponderacdo deve ocorrer em trés fases: “Na primeira
fase deve ser determinada a intensidade da intervengdo. Na segunda fase se
trata, entdo, da importancia das razées que justificam a intervengdo. Somente na
terceira fase sucede, entdo, a ponderagado no sentido estrito e proprio.”'%®
Luis Roberto Barroso'”’, apoiado em Alexy, também discorre sobre a

técnica da ponderagéo. Para ele, num primeiro momento, cabera ao intérprete da

183 ALEXY, Robert. Colisio de direitos fundamentais e realiza¢io de direitos fundamentais no Estado de
Direito Democratico. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 217, p. 67-79, jul./set. 1999.

104 Sobre esse assunto, consultar também: BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre a liberdade de expressao
e direitos da personalidade. Revista de Direito Privado. n. 18, abril-junho de 2004. Sdo Paulo: ed. Revista
dos Tribunais, 2004. p. 113-117

105  ALEXY, Robert. Colisio de direitos fundamentais e realiza¢io de direitos fundamentais no Estado de
Direito Democratico. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 217, p. 67-79, jul./set. 1999.

196" ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizagio de direitos fundamentais no Estado de
Direito Democratico. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 217, p. 67-79, jul./set. 1999.

" BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre a liberdade de expressdo e direitos da personalidade. Revista de
Direito Privado. n. 18, abril-junho de 2004. Sao Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 113-117
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lei detectar, no sistema normativo, quais as normas relevantes para a solugéo do
caso identificando, em seguida, eventuais conflitos entre elas. Em seguida, as
varias premissas maiores (as normas) devem ser agrupadas em fungdo da
solugdo que estejam sugerindo, isto €, aquelas que indicam a mesma solugéo
devem formar um conjunto de argumentos.

Ainda na esteira do pensamento de Luis Roberto Barroso, passa-se agora
a uma segunda etapa da ponderagdo. Cabe, aqui, examinar os fatos, as
circunstancias concretas do caso e sua interagdo com os elementos normativos.
O exame dos fatos e os reflexos sobre eles das normas ja detectadas numa
primeira etapa podera apontar com maior clareza o papel de cada uma delas e a
extensdo de sua influéncia.

E, com efeito, na terceira etapa que a ponderacéo ira se singularizar, em
oposicado a subsuncio. Nesta fase os diferentes tipos de normas e a repercursio
dos fatos do caso concreto sera examinados de forma conjunta, de modo a apurar
0s pesos a serem atribuidos aos diversos elementos em disputa e, portanto, o
grupo de normas a preponderar no caso concreto.

A Constituicdo do Brasil de 1988, ao mesmo tempo em que assegurou a
liberdade de manifestagdo de informagcdo e de comunicagdo, protegeu
igualmente, no rol dos direitos fundamentais, os direitos da personalidade, os
quais estao assentados no principio da dignidade da pessoa humana.

Desse modo, a solugdo dos confltos entre esses direitos
constitucionalmente tutelados deve ser encontrada mediante a aplicacdo da
técnica da ponderagéo, a partir de uma analise prévia dos limites de cada um
deles, pois, como sabemos, nem mesmo os direitos fundamentais sao ilimitados.

Tomando-se esses limites como um ponto de partida, tem-se que a
ponderacéo se torna possivel em circunstancias especificas, seguindo principios
de adequacgado, necessidade e proporcionalidade. Estes principios revelam-se
elementos fundamentais na busca por um ponto de equilibrio.

A ponderacgao de direitos fundamentais vem sendo acolhida pela doutrina e
pela jurisprudéncia brasileira nos ultimos anos, sobretudo o Supremo Tribunal

Federal tem utilizado o principio da proporcionalidade como lei de ponderacao,
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rejeitando a solugdo que impde ao atingido um O6nus intoleravel e
desproporcional.'%® 1%

3. Elementos fundamentais ao éxito da ponderacao

Alguns elementos dever&o ser levados necessariamente em consideragéo
pelo intérprete quando da ponderagdo entre a liberdade de expresséo e de
informagdo de um lado, e os direitos a honra, a vida privada, intimidade e a

1% O STF aplicou a ponderagdo em precedente relevante sobre a discussio da possibilidade de submissdo do
réu em acdo de investigac@o de paternidade ao exame de DNA: HC 71373/RS. Relator: Min. Marco Aurélio,
DJ de 22/11/1996. Nesse mesmo sentido, ha também os seguintes julgados do STF: HC 76060/SC, relator
Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 15/05/98; MS 23452/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, DJ de
12/05/2000; RCL 2040/DF, Relator Ministro Néri da Silveira, DJ de 21/02/2002.

199 Nesse sentido, ver: STF, AGRAVO DE INSTRUMENTO 496.406-6 - SP, rel. Min. Celso de Mello:

EMENTA: CASO ESCOLA BASE. LIBERDADE DE INFORMACAO. PRERROGATIVA
CONSTITUCIONAL QUE NAO SE REVESTE DE CARATER ABSOLUTO. SITUACAO DE
ANTAGONISMO ENTRE O DIREITO DE INFORMAR E OS POSTULADOS DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E DA INTEGRIDADE DA HONRA E DA IMAGEM. A LIBERDADE DE
IMPRENSA EM FACE DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE. COLISAO ENTRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS, QUE SE RESOLVE, EM CADA CASO, PELO METODO DA PONDERACAO
CONCRETA DE VALORES. MAGISTERIO DA DOUTRINA. O EXERCICIO ABUSIVO DA
LIBERDADE DE INFORMAR, DE QUE RESULTE INJUSTO GRAVAME AO PATRIMONIO
MORAL/MATERIAL E A DIGNIDADE DA PESSOA LESADA, ASSEGURA, AO OFENDIDO, O
DIREITO A REPARACAO CIVIL, POR EFEITO DO QUE DETERMINA A PROPRIA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA (CF, ART. 5° INCISOS V E X). INOCORRENCIA, EM TAL HIPOTESE, DE
INDEVIDA RESTRICAO JUDICIAL A LIBERDADE DE IMPRENSA. NAO-RECEPCAO DO ART. 52 E
DO ART. 56, AMBOS DA LEI DE IMPRENSA, POR INCOMPATIBILIDADE COM A CONSTITUICAO
DE 1988. DANO MORAL. AMPLA REPARABILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. EXAME SOBERANO DOS FATOS E PROVAS EFETUADO PELO E. TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. MATERIA INSUSCETIVEL DE REVISAO EM SEDE
RECURSAL EXTRAORDINARIA. AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO.

- O reconhecimento “a posteriori” da responsabilidade civil, em regular processo judicial de que resulte a
condenagdo ao pagamento de indenizagdo por danos materiais, morais e a imagem da pessoa injustamente
ofendida, ndo transgride os §§ 1° e 2° do art. 220 da Constituigdo da Republica, pois € o proprio estatuto
constitucional que estabelece, em cldusula expressa (CF, art. 5°, V e X), a reparabilidade patrimonial de tais
gravames, quando caracterizado o exercicio abusivo, pelo 6rgdo de comunicagdo social, da liberdade de
informacao. Doutrina.

- A Constituicdo da Republica, embora garanta o exercicio da liberdade de informagdo jornalistica, impde-
lhe, no entanto, como requisito legitimador de sua pratica, a necessaria observancia de parametros — dentre os
quais avultam, por seu relevo, os direitos da personalidade — expressamente referidos no proprio texto
constitucional (CF, art. 220, § 1°), cabendo, ao Poder Judicidrio, mediante ponderada avaliagdo das
prerrogativas constitucionais em conflito (direito de informar, de um lado, e direitos da personalidade, de
outro), definir, em cada situagdo ocorrente, uma vez configurado esse contexto de tensdo dialética, a
liberdade que deve prevalecer no caso concreto. Doutrina.

- Nao subsistem, por incompatibilidade material com a Constitui¢do da Republica promulgada em 1988 (CF,
art. 5°, incisos V e X), as normas inscritas no art. 52 (que define o regime de indenizagao tarifada) e no art. 56
(que estabelece o prazo decadencial de 3 meses para ajuizamento da ac¢do de indenizagdo por dano moral),
ambos da Lei de Imprensa (Lei n® 5.250/67). Hip6tese de ndo-recepgdo. Doutrina.

Precedentes do Supremo Tribunal Federal.
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imagem, de outro. Esses elementos podem ser enunciados como sendo: a
existéncia de interesse publico inequivoco na divulgagcédo do fato e a veracidade
do fato.

A necessidade de informacao deve vir acompanhada da utilidade de seu
conteudo. O desejo de escandalizar, de promover sensacionalismos nao serve ao
escopo da informagédo. O interesse publico inequivoco deve servir de guia para a
imprensa. Pode-se dizer que sé ha o interesse publico inequivoco quando a
informacéao, pressupondo a verdade de seu conteudo, € necessaria ou relevante a
sociedade; é util, qualidade que indica o efetivo proveito profissional, politico,
cultural, desportivo, etc. Além disso, deve ser veiculada de maneira adequada,
sinbnimo de harmonizagdo entre a natureza e o conteudo da informacédo, e a
amplitude que a ela se pretende destinar. '"°

No que tange a divulgacéo de fatos delituosos submetidos a investigacao
criminal, ha, por certo um evidente interesse publico nessa divulgagéo, porém,
nao se deve perder de vista que, em lado oposto encontra-se aquele contra quem
o veiculo de informagao imputa um fato delituoso. A esse individuo € devido o
respeito a dignidade humana, dando-se protecéo aos direitos da personalidade.

Quanto a questdo da veracidade do fato, tem-se que existe o direito de
informar e o direito de receber informac&o verdadeira. Ao 6rgdo de transmissao
da noticia cabe o dever basico de cautela, de se empenhar diligentemente no
sentido de buscar uma informacgao verdadeira. Os veiculos de comunicacio tém o
dever de apurar, com boa-fé e dentro de critérios de razoabilidade, a veracidade
do fato ao qual dardo publicidade. N&do se exige, contudo, diligéncia extraordinaria
porque se sabe que isso comprometeria a atividade jornalistica. A omissao, a
distorcdo, a énfase exagerada, a ampliagdo dos fatos, tudo isso contribui, de
forma inequivoca, para a incorrecdo que potencializa a violagdo a honra e a vida
privada, muitas vezes em nome do chamado “furo” jornalistico, em detrimento dos
direitos da personalidade. Convém reproduzir alguns fragmentos de Nelson
Hungria, citados por Gilberto Haddad Jabur'"', que reforcam a tese de que a

19 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada. Conflitos entre Direitos
da Personalidade. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 367.
" JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada. Conflitos entre Direitos
da Personalidade. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 177.
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atividade jornalistica descomprometida com a verdade pode levar a ruina alguns

direitos da personalidade de determinado individuo:

O repdrter, avido de sensacionalismo e na preocupacdo de dar o “furo”,
como se diz na giria jornalistica, ndo aguarda as informagbes da policia ou
nao se contenta com elas (...); arrasta pela rua da amargura, por mera
suspeita, pessoas inocentes, levando-as de roldao, com seus familiares a
maledicéncia e execracdo publicas; transforma as mais infundadas
conjecturas em palpitante realidade dos fatos, e vagos rumores em indicios
incontrastaveis; arvora-se em orientador da justica, e no seu crescente
desmando, para fazer prevalecer seus pontos de vista, vai ao extremo de

cobrir de balddes o acusado (...)

Assim, no terreno dos direitos da personalidade, algumas simples mengoes
dos 6rgaos de comunicagao, com exibicao de algumas imagens, sdo suficientes
para fulminar um ou varios desses direitos. Nao se olvide que a informacao
veiculada pela imprensa é vigorosa formadora de opinido sendo o seu alcance
extraordinariamente prejudicial, muito mais que o desagravo ou a composi¢ao civil
dos danos, meros paliativos.

Sopesadas todas as circunstancias e verificando-se que ha uma
prevaléncia da liberdade de informagdo sobre determinado direito da
personalidade, pelo seu relevante interesse publico, devera antes ser confirmada
a veracidade do fato noticiado ou, ao menos, a apuragéo criteriosa e diligente do
orgao informador.

Conclui-se este tépico asseverando-se que a posicao preferencial da
liberdade de informacao, no caso concreto, frente aos direitos da personalidade,
somente se justifica se determinados requisitos essenciais forem estritamente
observados: os assuntos devem ser de interesse publico e a informagao deve ser
verdadeira ou, ao menos, apurada com apreco da verdade.
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CONCLUSAO

Os direitos da personalidade compreendem aqueles direitos considerados
essenciais a pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e disciplina, a
fim de resguardar a sua dignidade. E aquele direito subjetivo cuja fungao,
relativamente a personalidade, € essencial, constituindo o minimo necessario e
imprescindivel ao seu conteudo.

A questdo dos direitos da personalidade ganhou maior relevo dentro do
nosso ordenamento juridico no momento em que o constituinte de 1988
considerou a dignidade da pessoa humana como principio fundamental do Estado
Democratico de Direito, no qual se constituiu a Republica Federativa do Brasil.

O principio da dignidade da pessoa humana, pode-se por assim dizer, € o
fundamento da tutela do direito da personalidade. E um conceito que resulta
numa clausula geral que objetiva tutelar os direitos da personalidade.

A legislacdo constitucional brasileira protege os direitos relativos a
personalidade que, no caso concreto, sdo colocados frente a divulgagdo de
informacgdes inveridicas e, por vezes, ultrajantes.

Desse modo, embora a Constituicdo Federal garanta o exercicio da
liberdade de informacao jornalistica, elevando-o ao nivel de direito fundamental,
também impde a imprensa limites que precisam ser observados.

E incontroverso que os meios de comunicacdo exercem uma importante
funcdo na sociedade, contribuindo para o fortalecimento da democracia. Contudo,
na ansia de divulgar noticias que consideram, de acordo com a sua conveniéncia,
ser de interesse publico, os 6rgdos de imprensa, por muitas vezes, acabam
invadindo a intimidade dos individuos, devassando a sua vida privada, a sua
imagem e atacando-lhe a honra, sem dé nem piedade, num total desrespeito aos
direitos constitucionalmente consagrados.

Assim, mesmo num regime democratico, alguns limites se impdéem a
atividade jornalistica. A consciéncia de que ndo existem direitos absolutos €&
fundamental para que eles coexistam lado a lado em um mesmo ordenamento
juridico.

O constituinte de 1988 nao estabeleceu qualquer hierarquia entre os
direitos fundamentais em analise. Assim, faz-se a indagagdo de qual direito ira
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prevalecer, ja que o legislador conferiu a ambos (liberdade de imprensa e direitos
da personalidade) a mesma estatura constitucional.

Na hipdtese de conflito entre eles, a solugdo mais segura é a ponderagao
dos direitos, por meio da qual ira se valorar qual o bem juridico devera
preponderar. E importante observar que tal ponderacdo devera ser feita diante do
caso concreto, ja que as hipéteses podem ser semelhantes, mas n&o totalmente
iguais.

Na ponderagdo entre a liberdade de informacdo e os direitos da
personalidade, o intérprete buscara o sacrificio minimo dos direitos conflitantes,
sendo que o direito que sofrer atenuagado no caso concreto devera ser justificado
pela importancia da satisfagdo do outro.

Essa ponderagédo se procede mediante a verificagdo de alguns elementos
basicos por parte do intérprete, para impedir excessos e arbitrios, dentre os quais
destacamos: o interesse publico inequivoco na divulgacdo da informacéo e a
veracidade dos fatos.
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