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“Condicéo para o0 homem libertar-se da opresséo
e desenvolver livremente a sua personalidade

€ 0 conhecimento”

Platédo

“E, pois, 0 homem mais comunicativo que qualquer outro animal gregario,
como o grou, a formiga, e a abelha. Isto considerando, diz Saloméo no Eclesiaste, 1V, 9:

Melhor é ser dois que um, por terem o proveito da mitua sociedade.”

S&o Tomés de Aquino
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RESUMO

O presente trabalho objetivou reunir dois pontos importantes acerca da defesa dos direitos
da personalidade: (i) a responsabilidade dos meios de comunicacdo e (ii) a concessao da
tutela de urgéncia nos casos de ofensa, quando verificada a conduta ilegal dos instrumentos
de midia. Os direitos de personalidade ainda estdo por conquistar seu espaco no direito
brasileiro. O Poder Judicidrio ndo se encontra aparelhado para, no tempo certo, coibir a
conduta lesiva aos direitos da personalidade, em especial, a imagem. Constatamos que 0
direito, notadamente o direito brasileiro no que diz respeito a responsabilidade civil,
caminha a passos lentos, sempre vislumbrando ao seu final a existéncia de um dano, como
se a questdo material fosse a mais importante a ser satisfeita. Constatamos que, por vezes, a
reparabilidade das agressdes ao direito de personalidade é deixada a margem valorizando-
se a reparacdo pecunidria do dano, como se tudo se resolvesse com “perdas e danos”.
Nossos doutrinadores, que se atreveram a comentar os dispositivos sobre a CF, ao tratarem
dos direitos de personalidade, pouco, sendo nada, falaram sobre ele. Faltou-nos, portanto, o
principio, de modo que estamos partindo claudicante do meio para ao fim. O modelo
econémico, que protege o capital, pouco avanca no sentido de atribuir a responsabilidade
do dano aquele que lucra com o risco, sempre revertendo a vitima a obrigacdo de apontar
onde reside a responsabilidade, em que propor¢do e qual o “tamanho” do dano. Quando
verificado conflito ao direito de expressdo e de informacédo, hd que ser aplicada a regra do
balancing of interest, ou 0 “juizo da ponderacio™, merecendo cada caso em concreto a sua
devida apreciacgdo, considerando-se os valores sociais, histéricos, politicos e culturais. No
“juizo de ponderacdo” ha que se confrontar os valores em jogo para decidir, conforme
circunstancias, de modo a que “qual deles” e “em que medida”, podera ser sacrificado. A
adequada defesa dos direitos de personalidade, notadamente quando violados pelos
instrumentos de midia, seria conveniente que a lei condicionasse 0s instrumento de midia a
demonstracdo de um interesse superior da comunidade, de modo a prevalecer sobre a
intimidade. Ha que ser observada a prevaléncia dos direitos da personalidade, em
detrimento do direito a informacéo e da liberdade de expressdo, exceto em situacdes em
que o interesse da coletividade seja superior.

! Terminologia citada por Claudio Luiz Bueno Godoy. In: A Liberdade de Imprensa e os Direitos da
Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 117.
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ABSTRACT

This work aimed at bringing together two seminal aspects regarding the defense of personal
rights: (i) the responsibility of the mass media and (ii) the adoption of speedy judicial
action when illegal behavior by the media has been verified. The effective defense of
personal rights has yet to conquer its rightful place in Brazilian law. The Brazilian Judiciary
is not up to par to — within an adequate and acceptable timeframe — rein in behavior that
may assault personal rights, especially those concerned with the image of the person. We
have ascertained that the development of new legal recourses in Brazil, notably those
regarding civil liability, progress at a snail’s pace, always seeking to determine the
occurrence of damage, as if material issues were the most vital at being redressed. We have
determined that the award of damages by the courts tend take precedence over redressing
the wrongful breach of personal rights, as if damages were the ultimate response to such
issues. Pundits and scholars who studied and commented on constitutional mechanisms that
deal with personal rights have by and large ignored the heart of the matter. We thus lack
legal principles to tackle these questions as they should be tackled, leading us to ignore the
generating factors and to sort of hobble through these suits, catching them midway and
clumsily laboring toward a final and nearly always vitiated resolution. The damages model,
centered on monetary compensation, does little to place the blame on those who violated
other’s rights and who profited from this, unfairly placing on the alleged victim the
responsibility of proving wrongdoing and of assessing the value of the damage he or she
suffered. When it is established that there is a conflict between the rights of expression and
of those who may suffer libel, the situation begs for the application of the rule of balancing
of interest, taking into account social, historical, cultural and political values to determine
the seriousness of the offense, if any, and if any of these values should be ignored for the
fair and just settlement of the issue. To adequately preserve personal rights, legal provisions
should hinge on placing on the media the need to show that community or societal interests
do require the violation of personal rights to privacy. Personal rights ought to be considered
of a higher order — and thus take precedence — to the rights of free expression and
information, except when the dissemination of information otherwise considered private
can be shown to be of greater societal importance than the personal right to privacy.
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1- INTRODUCAO

A comunicagdo tem sido, nos ultimos anos, se ndo o mais, um dos
meios mais eficientes para a propagacdo de idéias e divulgacdo de produtos. Toda peca
comercial de publicidade e de propaganda® tem como fim a persuasdo do receptor da

mensagem, utilizando-se, por vezes, da imagem de pessoas.

Nos casos de publicidade com fim comercial, o objetivo do
anunciante € a criacdo de uma realidade virtual, de forma a incluir o produto anunciado no

rol de necessidades do consumidor ainda que distante da realidade deste.

No plano das idéias (politicas e/ou religiosas) a intencdo ndo é
diferente, os emissores investem na “tarefa de ganhar adesdes como um processo de
manipulacdo de palavras (retorica), sentimentos (ambiente) e experiéncias (eventos) de
forma a conseguir adesdes de outros.”® Pretende, assim como em outros meios, levar o
receptor ao convencimento de que a idéia veiculada é, dentre outras, a melhor opcao para a

vida dele.

No plano da imagem, a comunicacao € ultra-seletiva. Ao direcionar

a mensagem, lanca mao de referéncias locais, fatos e pessoas, com vista a reforcar a opinido

2 Nunes, Luiz Antonio Rizzato escreve que ndo haveria distingdo na utilizacdo de ambos os termos, porque
tanto a Constituicdo como a legislacdo infra-constitucional tratam ambas as palavras como se fossem
sindbnimos, portanto, ndo haveria razdo para distingdo. N&o obstante ao posicionamento do Prof. Luiz Antonio,
acreditamos que a diferenciacdo vocabular se faca necessaria em consequéncia da distingdo oriunda de
entendimentos doutrinarios, quando da promulgacdo do CDC, decorreu-se do rigorismo terminolégico,
baseando-se no uso que fazem alguns ao utilizarem a expressdo “publicidade”, para se referir a atividade do
comércio (antncio de produtos, precos, servicos, etc.) e a expressao “propaganda” para divulgacao de idéias
politica e religiosa. Afigura-nos, portanto, o mais correto tratar ambas as expressdes com significados
distintos.

* Kotler, Philip. Marketing. 3 ed. . S&o Paulo: Atlas, 1980, p.383.
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de interesse deste ou daquele grupo politico, econémico, etc., em outras palavras, associa a

mensagem ou o produto a credibilidade da imagem utilizada — o inverso é verdadeiro.

Indiscutivelmente, tanto o plano das idéias quanto o das imagens
nasce para 0 mundo empirico por meio dos instrumentos de midia. Esta atividade, embora
utilizada sob a forma de concessdo, tem seu carater privado, estando, na maior parte das

vezes, a servico deste ou daquele grupo de pessoas, conforme 0 momento historico.

Assim, um dos mais graves efeitos dos meios de comunicacao
social refere-se & manipulacdo deliberada por aqueles que possuem o controle e o poder de
selecdo. Dai a necessidade de regulamentacdo, ndao sob a forma de censura ou com
restricdes de direitos, mas sob a forma de responsabilizacdo pelo abuso do direito ou por

divulgacéo de noticias inexatas ou falsas.

Nesse sentido, faz-se necesséria a criagdo de mecanismos
processuais que cumpram, com eficacia, a preservacdo de pretensdes de direito deste jaez,
justificando a criagdo de uma malha legislativa, bem como a discussdo nos meios
académicos, com o fim de assegurar ao cidaddo o respeito as liberdades e garantias
individuais, consagradas na Constituicdo Federal e nas diversas Convencgéo Internacionais

de Direitos Humanos, de forma eficaz e célere.

Sdo Tomas de Aquino, j& alardeava a necessidade da intervengédo
estatal, com o fim de se assegurar a paz na relagéo entre os administrados: “com-efeito, um
navio, que se move para diversos lados pelo impulso dos ventos contrarios, ndo chegaria ao

fim de destino, se por industria do piloto ndo fosse dirigido ao pdrto; mas tem 0 homem um
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fim, para o qual se ordenam toda a sua vida e ag¢do, porquanto age pelo intelecto, que opera

manifestamente em vista do fim.”

Assim, procuraremos evidenciar neste trabalho a necessidade de
intervencdo estatal, com o fim de regular a atividade da comunicacdo social, ndo na sua
origem, sob a forma de censura, mas considerando o seu resultado lesivo, de modo rapido e

efetivo, com o fim de coibir abusos de direitos na violagdo ao direito de imagem.

Procuraremos na argumentacao abranger todos os instrumentos de

midia, ainda que sob pena de tratarmos os assunto de forma incompleta ou superficial.

Ousaremos, em alguns momentos, emitir opinides que, sob nossa
Otica, serdo solucionadoras dos problemas, com o fim de provocar discussdes e ndo esgotar
0 assunto, sempre valendo-se da doutrina especializada no assunto, bem como na legislacéo

atinente a espécie.

* Aquino, Sdo Tomas de. Dos Principes ao Rei de Cipro. Rio de Janeiro: ABC, 1937, p. 13-14.
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2 - MOTIVACAO

A liberdade de informacéo (e consequentemente a disponibilizacdo
dos meios de comunicagdo) como fonte de obtencdo de informagdes tem se configurado, no
decorrer da historia, fator importante para o desenvolvimento dos instrumentos de midia
(TV, rédio, internet, jornais, etc.). Ndo € por outro motivo que estd calcada em dois

principios norteadores: i) o de informar e ii) o de ser informado.

Na primeira situagdo, temos a condigédo de possibilitar o direito de
expressar 0 pensamento® e informar, na segunda situagéo, verificamos o direito de assimilar

e receber as noticias e as opiniées expressas por alguém®.

A cadeia de instrumentos de midia tornou-se complexa, ocupando
espaco crescente na sociedade e influenciando, cada vez mais, nas relacGes entre as
pessoas, de forma que, por esta razdo, tem sido objeto constante de positivacdo através de

leis infra-constitucionais e dispositivos insertos nas constituicdes de diferentes paises.

No Brasil, o legislador constitucional criou um capitulo especial no
que se refere a Comunicacgdo Social, Capitulo V, artigos de 220 a 224, dispondo o0 artigo

220:

® Essa situagdo encontra-se traduzida no inciso IV, do artigo 5° da CRFB, assegurando a todo o cidad&o o
direito a livre manifestacdo de pensamento, entretanto, o legislador constitucional delimitou este direito a
identificacdo da pessoa que se manifesta e no inciso X, do mesmo artigo, que trata da liberdade de atividade
intelectual, independentemente de censura ou licenca.

® Diversos sd0 os incisos do artigo 5° da CRFB que se referem ao direito de ser informado e ao acesso a
noticia, dentre eles, selecionamos trés, a titulo de exemplo : VIII — privacdo de direitos por crenca religiosa,
XIV — assegurado 0 acesso a informagéo, X — inviolabilidade do domicilio, vida privada, a honra e a imagem
da pessoa, etc .
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Art. 220 — A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressédo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo

gualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

Os  dispositivos  contidos na  Constituicdo  Federal,
incontroversamente, enfatizam a liberdade de expressdo, de pensamento e do direito a
informacdo, quer de transmisséo, quer de recepcdo. A censura, ou outra qualquer forma de

restricdo, seria a negacdo deste direito.

Ora, se ndo se admitird a censura, como controlar entdo, 0s
instrumento de midia que, de alguma forma, abusam desse direito, informando mal ou
distorcendo a noticia ou o fato, ou, ainda, valendo-se do poder econémico e de propagacéo

de suas ondas, emitindo opinides de conveniéncia de alguém ou de algum grupo.

Situamo-nos na corrente doutrindria que entende que os direitos de
personalidade sdo natos, cuja criacdo independe de qualquer processo legiferante,
remanescendo ao Estado somente, a funcdo de sanciona-los e reconhecé-los, de modo a

preserva-lo do arbitrio do Poder Publico ou de particulares.’

" “Consideram, no entanto, que devam ser incluidos como direitos da personalidade apenas os reconhecidos

pelo Estado, que lhes d& forca juridica. Nao aceitam, pois, a existéncia de meros direitos inatos, que
constituiram exigéncias de ordem moral, quando situado o observador no plano do direito positivo. Em
conclusdo, acentuam que todos os direitos subjetivos derivam do ordenamento positivo: dai sua delimitagdo
no direito positivo em cada caso. J4 os naturalistas, como Limongi Franca, salientam que os direitos da
personalidade correspondem as faculdades exercitadas normalmente pelo homem. Sdo direitos que se
relacionam com atributos inerentes a condi¢do da pessoa humana. Acentuam que, mesmo a concepcao de
direitos da personalidade adquiridos — de De Cupis e outros, como o direito moral do autor — ndo os
desnatura, porque ha sempre o pressuposto da personalidade natural, da qual, neste caso, a obra é
prolongamento ou reflexo.” (Azevedo, Filadelfo. In: Bittar, Carlos Aberto. Os Direitos da Personalidade. 6.
ed. Sdo Paulo: Forense, 2003, p.7). ldéntico posicionamento tem Edson Ferreira da Silva ao afirmar que
“trata-se, pois, de direito inato, bastando o nascimento com vida para que se reconheca a pessoa humana essa
aptiddo. No entanto, lembra Daniel Coelho que de nada nos valeria o reconhecimento da condicdo de pessoas
sem a outorga de um minimo de direito, como o de preservacdo da vida, que é um pré-direito, uma pré-
condicdo para ao exercicio de todos os direitos. Destarte, os assim chamados direitos personalissimos ou
direitos de personalidade sdo esses direitos que integram a prépria nocdo de pessoa, como a vida, a honra, a
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3 - O DIREITO A INFORMACAO DIANTE DE
DIVERSOS INSTITUTOS LEGAIS

O tratamento despendido na Constituigdo Brasileira tem sua razéo
de ser, considerando-se os diversos regramentos norteadores das leis em todo o mundo.
Quando nos referimos a esses “regramentos norteadores” referimo-nos as declaragdes
universais de direitos do Homem, nas quais, invariavelmente, assegurou-se a liberdade de

expressao.

A Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, prevé
no artigo 11 “ser livre a manifestacdo do pensamento e opinido como um dos direitos mais
precisos do homem, assegurando a todo homem o direito de falar, escrever e imprimir
livremente, a excecdo do abuso dessa liberdade, pelo qual deverd responder nos casos

determinados pela lei”.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, traz em
seu artigo 18 o direito a liberdade de religido e a consciéncia e no artigo 19, prevé
“liberdade de opinido e de expressdo, o que implica o direito de procurar, receber e
difundir, sem consideracdo de fronteiras, as informacGes e idéias por qualquer meio de

expressao”.

integridade fisica, a imagem, a privacidade, etc. Menciona ser a ordem juridica que confere aos entes a
qualidade de pessoa, dotando-os de personalidade juridica, ou seja, da virtualidade de ser sujeito de direitos e
de obrigacdes, e que isto de nada valeria se a0 mesmo tempo ndo lhes assegurasse um minimo de direito
como condicdo indispensavel a aquisicdo de todos os demais direitos; que o sistema atribui juntamente com a
personalidade juridica, é que constitui a categoria dos direitos de personalidade, quais seja, o direito a vida, a
integridade fisica e psiquica, a liberdade, a honra.” Silva, Edson Ferreira da. Direito a Intimidade, 2 ed. Séo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p.88.
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Em igual termo dispds o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis

e Politicos, no artigo 19, declarando que ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa terd direito a liberdade de expressao (...) 3. O exercicio do direito previsto

no paragrafo 2° do presente artigo implicara deveres de responsabilidades especiais®.

Consequentemente, poderd estar sujeito a certas restricGes, que devem entretanto, ser

expressamente previstas em lei, e que se fagam necessarias para: a) assegurar 0 respeitos

dos direitos e da reputacdo das demais pessoas; b) proteger a seguranga nacional, a ordem,

a satde ou a moral publica.”

H4, ainda, a Convencdo Européia dos Direitos Humanos, de 1950:

(...) derecho a la liberdad de expresion. Este derecho compreende la
liberdad de opinién y la liberdad de recibir o de comunicar informaciones
o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los
Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematrografia o
de television a un régimen de autorizacion previa. 2. El ejercicio de estas
libertades, que entrafian deberes y responsabilidade, podra ser sometido
a ciertas formalidades, condiciones, restricciones e sanciones previstas
por ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad

” oW

democratica, para...” “... la previcién del delito, la protecién de la salu o de

la moral, la proteciéon de la reputacién e de los derechos ajenos, para

8 Grifo meu.
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impedir la dibulgacién de informaciones confidenciales o pra garantizar la

autoridad y la imparcialidad del poder judicial.9

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, além de reforcar
0S conceitos ja expressos nas declaragdes universais, agrega no artigo 13 a possibilidade de
intervencdo do Estado em espetaculos publicos, visando a protecdo da moral da familia e da

crianca.

Em uma sucinta analise dos textos das declaracdes™, é possivel
subtrair o entendimento de que a partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos —
de 1948 — ascendeu-se a preocupacdo em se assegurar o direito a liberdade de expressao,

conjuntamente com o direito de acesso a informagé&o.

Nas Convencgdes Européia e Americana, transmite-se a idéia de que
o direito a liberdade de expressdo € concebido a partir do direito a informacéo, sendo esta

integrante daquela.

Subtrai-se ainda que, embora em todas as Convengdes esteja
assegurado o direito a livre expressdo, seja por qual instrumento de midia for, o certo é que

também verifica-se a necessidade de se estabelecer parametros delimitativos, quer aqueles

%Paz, Jose Carlos Laguna de. Regimen Juridico de la television privada. Madrid: Marical Pons, 1994, p. 121.

10 Nessa orientagdo foram promulgadas as ConstituicBes da Italia, em 1947, e a Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha, de 1949. A primeira estabelece, dentre seus principios fundamentais, que a
“Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, seja como individuo, seja nas formaces
sociais onde desenvolver a sua personalidade” (art. 2°). A segunda prescreve, logo no seu primeiro artigo
(1.1), que a dignidade do homem ¢ intangivel e protegé-la é obrigacdo de todo poder publico. A Constituicdo
Portuguesa, de 1976, dispde o seguinte: “a todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, a
capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra e a reserva da intimidade da
vida privada e familiar” (art. 26°, 1). A Constituicdo Espanhola, por seu turno, no art. 18.1, prescreve que
“garante-se o direito a honra, a intimidade pessoal e familiar e & prépria imagem”.
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de forma a cuidar da seguranga nacional, quer aqueles em protecdo a imagem, a pessoa, a

moral.

Embora seja certo que todas as Declaragdes, recorridas neste
capitulo, sdo, em sua maioria, emanadas dos paises do continente Europeu, parece-nos que
foi o Direito americano quem deu a maior contribuicdo, no sentido de assegurar em texto

legal a liberdade de livre expressao.

O sistema juridico norte-americano, no que se refere a liberdade de
expressdo, estd calcado em dois aspectos importantes de sua cultura: i) a estabilidade e
respeitabilidade de seu sistema constitucional, em destaque a 12 Emenda®* e a 142 Emenda*?

e i) a liberdade da palavra.

Luis Gustavo Grandinetti, reproduzindo licdo de Jorge Miranda,

elenca sete elementos de importéncia do direito norte-americano:

1°) primeiro grande Estado de tipo europeu fora da Europa; 2°) primeira
revolucéo vitoriosa anticolonial mas com contradi¢gdes raciais; 3°) primeira
mais duradoura constituicdo escrita; 4°) primeiro Estado Federal; 5°)
primeiro sistema de governo presidencial com aplicacdo da doutrina da
separacdo de poderes; 6°) o respeito a sua Constituicdo, considera um

simbolo nacional; e 7° a respeitabilidade e o prestigio do Poder

1 12 Emenda: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free
exercise therof; or abrdging the freedon of speech, or of press; or the right of the people peacebly to
assemble, and to petition the Government for a redress of grivances”.

12 Seco 1 da 142 Emenda: “All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction
therof, are citizens of the United States and of the State wherein they reside. No state shall make or enforce
any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State
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Judiciario”. E conclui: todas estas razdes sdo dignas, por si, de uma
reflexdo mais detalhada, mas, juntas, configuram um sistema juridico
Unico, caracterizador de uma sociedade -culturalmente evoluida e
democratica, em que pese a persisténcia de muitas de suas contradicdes

L N . 13
sociais ainda nao resolvidas.

A doutrina e a jurisprudéncia americana sistematizou as situacfes
de ofensa a liberdade de expressao, distinguindo-a em 5 grupos: defamation instrusion,

private-facts invasion of privacy false light e appropriattion invasion of privacy.'*

Apenas na defamation e na appropriation ndo ha referéncia a maneira
altamente ofensiva (highly offensive) da violacdo; nas demais € indispensavel tal prova. A false
light € a menos relacionada a privacidade; ndo se baseia na violacdo de um segredo, mas na falsa
impresséo criada. Na acdo por private facts o fato é verdadeiro, contrariamente ao que ocorre na

defamation e na false light, mas mesmo assim ndo podia ser divulgado por ndo ser de interesse

plblico.*®

deprive any person of life, liberty or propetu, without due process of law; nor deny to anu person within its
jurisdiction the equal protection of the laws”.

13 Grandinetti, Luis Gustavo. Manual de Direito Constitucional. Apud Direito de Informacéo e Liberdade de
Expressao. Sdo Paulo: Renovar, 1998, p.252.

¥ “Defamation é a difamagdo: a afirmacdo mentirosa que viola 0 bom nome da pessoa. Sua base é a
dignidade da pessoa. Inclui as nog¢des de libel e slander. Libel é a defamation feita por escrito ou qualquer
outra forma ndo efémera. Slander é a defamation irrogada de modo efémero, oralmente. Adotando um
conceito mais sintético, depois de examinar varias definicdes, Kenneth P. Norwick e Jerry Simon Chasen
definiram-na como uma afirmacdo tendente a injuriar a reputacdo alheia. Intrusion é a intromissao fisica ou
por qualquer outro meio, intencional, na soliddo ou isolamento de outrem, ou em seus assuntos privados, de
maneira altamente ofensiva para uma pessoa razoavel (homem médio). Private-facts invasion of privacy
consiste na divulgacdo de informacgdo privada, que ndo seja do legitimo interesse do publico, de maneira
altamente ofensiva. False light invasion of privacy consiste na divulgagdo de uma falsa impressdo de outrem
de maneira altamente ofensiva, de acordo com a definicdo de Ellen Alderman e Caroline Kennedy. Ja
Norwick e Chasen adotam o conceito: “submeter publicamente alguém a um falsa impressdo de maneira
altamente ofensiva para uma pessoa razodvel ou para uma pessoa de sensibilidade normal”. Appropriation
invasion of privacy € o uso ndo autorizado do nome, da forma ou da imagem de outrem com o fim de obter
uma vantagem. Norwick e Chasen aludem a um beneficio comercial”. Grandinetti, Luis Gustavo. Op.cit., p.
263-264.

> Ibidem. p. 264.
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Assim, ainda que o direito norte-americano, em alguns casos,
mostre-se falho ou inerte, o certo é que se obteve naquele pais uma ingeréncia estatal no

direito de expressdo, sem contudo suprimi-lo das garantias e liberdade individuais™.

O direito a informacdo, enquanto direito constitucionalmente
assegurado, ndo pode ser confundido com a satisfacdo da curiosidade do publico que
alimenta, ndo raro, os altos indices de audiéncia. Tampouco esse direito pode justificar as
acOes de uma determinada vertente da midia, a qual ndo se furta em relacionar os
acontecimentos noticiados com a vida privada de cidaddos, que muitas vezes sequer

encontram-se diretamente envolvidos nos fatos divulgados.

De certa forma, toda informacé&o tem alguma utilidade, na medida em que
contribui para que conhegamos mais da realidade a nossa volta, sobre o
padréo ético da sociedade em que vivemos. As condutas boas ou mas
das outras pessoas no suscitam reflexdes e contribuem para o nosso

aprendizado. De algum forma, enriqguecemo-nos também com as

I 17
experiéncias alheias.

16 Um caso que envolve essa questio e que tornou-se bastante popular, tanto nos EUA quanto no Brasil, foi o
da charge, publicada em uma das revistas de Lary Flint (Hustler Magazine), que mostrava o reverendo
Falwell mantendo relagdes sexuais com a sua mée. O episodio transformou-se, inclusive em filme, divulgado
no Brasil com o titulo O Estado contra Lary Flint.

Tal como demonstra o filme, a Suprema Corte norte americana entendeu pela inexisténcia da defamation,
posto que o desenho ndo constituia uma atribuicdo de fato (“could not reasonably have been interpreted as
stating acatual facts about the public figure involved™), mas assegurou o direito a indenizacgdo, caso assim
pretendesse o Reverendo, em razdo do sofrimento emocional intencionalmente provocado.

'7 Silva, Edson Ferreira da. Op. cit., p. 88.
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H& que se verificar o grau de utilidade da informacdo, de modo a
ser possivel mostrar a conciliacdo entre o interesse geral e a preservacdo do direito da

personalidade.

Essa definicdo de parametros do direito a liberdade de expressédo é
funcéo inerente ao Estado, enquanto agente regulador e pacificador das relagfes entre as

[pessoas.
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4 - INTERVNENQAO ESTATAL COM FINS DE
DELIMITACAO DE DIREITOS E NAO CENSURA

Conforme ja argumentamos, os regramentos norteadores do direito
a informacdo e a livre expressdo, seja por qual instrumento de midia for, acentua a
necessidade de se identificar parametros reguladores ao que denominamos direitos alheios:

intimidade, imagem, reputacdo, moral, etc.

Nesse sentido, vislumbramos nas medidas de urgéncia, notadamente
aquela prevista no artigo 461/CPC, a forma eficaz, se observados o0s principios da
legalidade e do devido processo legal de se delimitar o campo de atuacdo dos meios de

comunicacdo de massa.

Isso se mostra fundamental, na medida em que os instrumentos de
midia hoje estdo se propagando acelerada e globalizadamente, ou seja, as informacdes
atingem o receptor com velocidade e proporc¢édo territorial inimaginaveis. Basta citarmos
como exemplo a internet, por meio da qual a divulgacdo de uma determinada informacéo

atravessa 0 mundo em segundos.

E certo que na televisdto os indices de audiéncia e,
consequentemente, a abrangéncia de espectadores medida por esses indices, possibilitam
uma projecdo de alcance das mensagens veiculadas. Apesar disso, podemos afirmar que

sendo divulgada uma informacdo inveridica, sua eventual retratacdo, difundida em outro
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horario que ndo aquele da informacdo original, ainda que propagada em tempo igual a da

ofensa, ndo tera forca de reparacio®®.

Em conseqiéncia disso, defendemos a necessidade da
regulamentac&o estatal no exercicio dos meios de comunicagdo de massa, ndo sem reservas,
pois, como nos mostra a histéria, a intervencao estatal nas midias corre em estreito paralelo
com o que chamamos de censura. A censura, propria dos regimes autoritarios, pde os

instrumento de midia a servigo de seus interesses.

Resta-nos ainda uma pergunta sobre as tendéncias no poder de sele¢éo
das noticias: quem realiza esta selecdo? Responder a esta pergunta
coloca em evidéncia que quem controla a informacdo possui em suas
maos uma forca de influéncia que chega a ser sem limites. Vale lembrar,
com raz&8o, como a imprensa escrita chegou a ser chamada de o “quarto
poder” de uma nag¢do. Que se pode dizer hoje do poder imenso

persuasivo da televisdo ? *°

Resta esclarecer, entretanto, que, a selecdo de noticia e o
direcionamento da informacdo ndo sdo privilégios apenas de regimes autoritarios, mas

também, se d&, sob a forma mais daninha, nos regimes democraticos.

Desta maneira chegamos as seguintes conclusdes: se as pessoas se

comunicam mal, vivem mal. Aquele que é isolado pelos meios de comunicacéo, é excluido

'8 O conceito de reparacéo, indenizabilidade e ressarcimento sera objeto de nossos comentéarios mais adiante,
especificamente no capitulo 10.

19 Casado, Alfredo. Os Meios de Comunicac&o Social — e sua influéncia sobre o individuo e a sociedade. S&o
Paulo: Cidade Nova, 1987, p. 19-20.
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e condenando ao ostracismo social. Quem usa do poder da informagdo para alienar o
individuo da realidade; quem utiliza a noticia com objetivo de entorpecer e narcotizar 0s
Varios grupos sociais, comete um pecado de mentalizacdo unidirecional e atenta contra a

liberdade da pessoa e contra seu direito de ser bem informado.

A ma utilizacdo da informacdo, tratada por diversos especialistas
das mais diferentes areas, vem reforcar a necessidade da delimitacdo de parametros a
atuacdo dos instrumentos de midia, ja que a disseminacdo da cultura de massa, nao

raramente, € posta a servico deste ou daquele interesse individual.

Freqglientemente, em nossa atualidade, encontramos uma multidao
de pessoas consideradas consumidoras, que adotam modos de vida segundo regras ditadas
pelos instrumentos de midia. Em virtude de “alimentarem” e serem “nutridas” por aqueles
que detém os instrumentos de midia, essas pessoas poderiam ser definidas como “homens e

mulheres de massa”.

Assim, corroborando o argumento de Cassado® acerca do poder
alienante dos meios de comunicac¢do de massa, consideramos imperioso o estabelecimento
de mecanismos de punicdo, penal ou de responsabilidade civil, aos infratores dos principios
fundamentais definidos nas tantas declara¢fes universais se verificado o exercicio abusivo

do direito.

E o Estado que “deve assegurar a livre expressio sob uma nova

dimenséo participativa e pluralista, visando o aperfeicoamento da democracia, fundada néo

2 |hidem.
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apenas na liberdade, mas nos seus valores fundamentais de igualdade e dignidade da pessoa

humana.”%

Hoje, para lancar uma idéia ao debate publico é preciso mais do que a
simples liberdade de n&o ser impedido de manifestar de manifestar a
opinido, sendo necessario o suporte de algum meio de comunicacao
social, nem sempre disposto a divulgar idéias eventualmente contrarias

as de seu proprio grupo®.

Portanto, h& que existir uma efetiva intervencdo estatal, ndo sob a
forma de censura, mas valendo-se de mecanismos eficazes e efetivos de definicdo de
responsabilidade dos instrumentos de midia, de forma a reparar, indenizar ou ressarcir
eventuais danos provocados a terceiros, que venham a ter seus direitos ofendidos por

informacdes ou opinides veiculadas.

2! Fontes Jr., Jodo Bosco Aradjo. Liberdade e Limites na Atividade de Radio e Televisdo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001, p. 43.
% lbidem. p. 42
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5- LIBERDADE DE PENSAMENTO E EXPRESSAO
E DIREITO A INFORMACAO X DIREITO DE
IMAGEM, DIREITO A PRIVACIDADE E DIREITO
A HONRA

A liberdade de pensamento divide-se em duas concepcdes: i)
“atividade intelectual intima e impenetravel, propria dos seres racionais e ii) aquela que a
entende enquanto liberdade de convicgcdo, geralmente ligada a liberdade de crenca

religiosa”?.

Em outras palavras, liberdade de pensamento se traduz em duas
instancias: a primeira diz respeito a sua capacidade de pensar e formar opinido sobre um
determinado fato da vida, e a segunda na possibilidade de exteriorizacdo deste pensamento
através de palavras, sinais ou imagens, que nada mais sdo do que a expressdo do

pensamento.

Obviamente a capacidade de pensar e de formar opinido é fruto de
um processo de subsuncéo de valores aquele fato em foco, ou seja, um fato apenas podera
ter diferentes analises e conclusdes, se e quando focados por individuos distintos, posto que

possuidores de valores distintos.

Essa formatacdo de valores é resultado, pois, do contetdo de

informacdes e vivéncia proprias de cada individuo.

Pontes de Miranda escreve que “é pela liberdade da ‘psique’ que
comecam as liberdades, se queremos considera-las quanto a sua importancia humana. Se

ndo pode pensar e julgar com liberdade, que se ha de entender por liberdade de ir, ficar e

% Ibidem, p. 44.
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vir, de fazer e ndo fazer. Se falta liberdade de pensamento, todas as outras liberdades
humanas estdo sacrificadas, desde os fundamentos. Foram os alicerces mesmos que
cederam. Todo o edificio tem de ruir e, se consultamos a historia, saberemos quanto é

recente a liberdade de pensamento”. %

Pode parecer, num primeiro momento, que somente a manifestagéo
concreta do pensamento mereceria guarida do direito, entretanto, entendemos que ambas as
situacOes - liberdade de pensamento e liberdade de manifestacdo - merecem tratamento no

mundo juridico®.

> Ibidem.

% Na fixacdo do valor da condenagéo por dano moral, deve o julgador atender a certos critérios, tais como
nivel cultural do causador do dano; condicao sdcio-econdmica do ofensor e do ofendido; intensidade do dolo
ou grau da culpa (se for o caso) do autor da ofensa; efeitos do dano no psiquismo do ofendido e as
repercussdes do fato na comunidade em que vive a vitima. Ademais, a reparagdo deve ter fim também
pedagdgico, de modo a desestimular a pratica de outros ilicitos similares, sem que sirva, entretanto, a
condenacdo de contributo a enriquecimentos injustificaveis. Verificada condenacdo anterior, de outro 6rgdo
de imprensa, em quantia bem inferior, por fatos analogos, é licito ao STJ conhecer do recurso pela alinea ¢ do
permissivo constitucional e reduzir o valor arbitrado a titulo de reparacdo. Recurso conhecido e, por maioria,
provido. STJ — Recurso Especial n°® 355392/RJ — 3% Turma — J. 26/03/2002 — Rel. Min. Nancy Adrighi — Dano
moral. Reparacdo. Critérios para fixagdo do valor. Condenagao anterior, em quantia menor. Por outro lado,
a proibigdo de publicacdo de noticias contraria a Lei de Imprensa na decisdo que proibe o semanéario de
publicar quaisquer noticias envolvendo o nome da empresa autora, referida em anterior edicdo como sendo
participe de negécios bancérios fraudulentos. Art. 1° da Lei de Imprensa. Recurso conhecido e provido. STJ —
Recurso Especial n® 316333/SE — 42 Turma — J. 18/09/2001 — rel. Min. Ruy Rosado - IMPRENSA.

Esse impasse seria solucionado com a promulgacdo de um lei especifica, regulando a responsabilidade civil,
em caso de violacdo de direito, no exercicio da liberdade de expresséo. Essa lei, mais especifica, haveria de
ser aplicada em detrimento da norma genérica do artigo 159 do Cédigo Civil, dando possibilidade ao ofendido
de obter reparacdo de quem fez as declaracfes ao jornal ou concedeu a entrevista, ndo estando adstrito a
buscé-la exclusivamente junto a quem as divulgou. Simula 221. STJ — Recurso Especial n® 172100/DF — 3#
Turma — J. 01/06/2000 — Rel. Min. Eduardo Ribeiro - Danos morais. Lei de imprensa. Direito comum.
Legitimidade passiva. Existindo STJ - Habeas Corpus n°® 15155/RS — 52 Turma — J. 18/12/2001 — Rel. Min.
Gilson Dipp - CRIMINAL. HABEAS CORPUS. PRATICA DE RACISMO. EDICAO E VENDA DE
LIVROS FAZENDO APOLOGIA DE IDEIAS PRECONCEITUOSAS E DISCRIMINATORIAS. PEDIDO
DE AFASTAMENTO Habeas Corpus DA IMPRESCRITIBILIDADE DO DELITO. CONSIDERACOES
ACERCA DE SE TRATAR DE PRATICA DE RACISMO, OU NAO. ARGUMENTO DE QUE OS
JUDEUS NAO SERIAM RACA. SENTIDO DO TERMO E DAS AFIRMACOES FEITAS NO ACORDAO.
IMPROPRIEDADE DO WRIT. LEGALIDADE DA CONDENACAO POR CRIME CONTRA A
COMUNIDADE JUDAICA. RACISMO QUE NAO PODE SER ABSTRAIDO. PRATICA, INCITACAO E
INDUZIMENTO QUE NAO DEVEM SER DIFERENCIADOS PARA FINS DE CARACTERIZACAO DO
DELITO DE RACISMO. CRIME FORMAL. IMPRESCRITIBILIDADE QUE NAO PODE SER
AFASTADA. ORDEM DENEGADA. |. O é meio impréprio para o reexame dos termos da condenacdo do
paciente, através da analise do delito - se 0 mesmo configuraria pratica de racismo ou caracterizaria outro tipo
de prética discriminatoria, com base em argumentos levantados a respeito do judeus - se 0s mesmos seriam
raca, ou ndo - tudo visando a alterar a pecha de imprescritibilidade ressaltada pelo acérddo condenatdrio, pois

32



A primeira, estaria adstrita ao direito a informacdo. Ora, a
informacdo é primordial formacdo da convicgdo do individuo, por conseguinte sua opinido,
que, poderd ou ndo, ser externada. Assim, se a noticia € falsa, influenciard no modo de
pensar do individuo. Portanto, a noticia tem que ser verdadeira, de modo a proporcionar a
formacdo de uma opinido livre e esclarecida. Nesse sentido é que se justifica a confeccéao

de regras punitivas aqueles que difundem noticias falsas®.

seria necessaria controvertida e impropria andlise dos significados do vocabulo, além de amplas
consideracBes acerca da eventual intencdo do legislador e inconcebivel avaliagdo do que o julgador da
instancia ordinaria efetivamente "quis dizer" nesta ou naquela afirmacdo feita no decisum Il. Ndo ha
ilegalidade na decisdo que ressalta a condenacdo do paciente por delito contra a comunidade judaica, ndo se
podendo abstrair o racismo de tal comportamento, pois ndo ha que se fazer diferenciacdo entre as figuras da
pratica, da incitacdo ou do induzimento, para fins de configuracdo do racismo, eis que todo aquele que pratica
uma destas condutas discriminatérias ou preconceituosas, € autor do delito de racismo, inserindo-se, em
principio, no &mbito da tipicidade direta. 111. Tais condutas caracterizam crime formal, de mera conduta, ndo
se exigindo a realizacdo do resultado material para a sua configuragdo. IV. Inexistindo ilegalidade na
individualizagdo da conduta imputada ao paciente, ndo ha porque ser afastada a imprescritibilidade do crime
pelo qual foi condenado. V. Ordem denegada.

STJ — Habeas Corpus n® 15226/SP — 62 Turma — J. 04/10/2001 — Rel. Min. Hamilton Carvalhido - HABEAS
CORPUS. CRIME DE DIFAMACAO. IDENTIDADE DE FATO. DECISOES CONFLITANTES.
IMUNIDADE PARLAMENTAR. CARACTERIZACAO. 1. A continéncia, de que é expressdo 0 Concurso
formal de delitos, é fato processual que determina a unidade de processo ou pelo menos de julgamento,
obrigatoriamente, salvo quando a unidade se faca impossivel. 2. A possibilidade da unificacdo das penas em
sede de execucdo, prevista no artigo 82 do Codigo de Processo Penal, ndo pode e ndo deve ser invocada como
razdo juridica a autorizar a inobservancia do mandamento legal da unidade do processo e julgamento, nos
casos de continéncia (artigo 79 do Cédigo de Processo Penal), mormente quando consequiencializa [sic], a luz
de decisdo antagonica, irremediavel prejuizo ao réu. 3. Certamente, tal unidade de processo nao se oferece ao
talante da Acusacdo Publica, que tem o dever de oferecer dendncia obediente ao efeito processual da
continéncia. 4. Resultando irrecuperavel prejuizo ao paciente, deve prevalecer, em obséquio dos direitos da
pessoa humana, sobretudo do direito a liberdade, o decisum absolutério, na forgca da manifesta nulidade que
grava o decreto condenatorio, pela violagéo das regras insculpidas nos artigos 77, inciso Il e 79 do Cddigo de
Processo Penal, que obrigam a unidade do processo. 5. Ordem concedida.

%6 O significado de “falso” (datado do séc. XIII -cf. FichlVPM) caracteriza o que é: 1 contrério & realidade ou &
verdade; inexato, sem fundamento; algo 2 em que ha mentira, fingimento, dolo; 3 que ndo é verdadeiro;
ficticio, enganoso; aquele é 3.1 impostor; aquilo 4 que é feito a semelhanca ou a imitacdo do verdadeiro;
falsificado; o que é 5 aparente, enganoso; 6 aquilo que é falso. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. 1°
ed. Rio de Janeiro: 2001, p. 156. Portanto, aquilo que é falso pode ser compreendido como uma distor¢do da
realidade, algo infundado, inexato, em que ha mentira, mesmo se valendo do relato de um fato, em parte,
verdadeiro. Incluimos esse procedimento no rol de fatos falsos, juntamente, apesar de diferenciada, daquele
fato totalmente falso, ou seja, que nunca existiu.
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Portanto, o cidaddo tem direito a boa e correta informacgdo e, ao

Estado cabe zelar pela veiculacdo desta modalidade de informacao?’.

S&o Tomas de Aquino® escreve:

De fato, se é a bem-aventuranca prémio da virtude, légico é o dever-se, a
virtude maior, maior grau de beatitude. Ora, é virtude precipua aquela
pela qual pode um homem dirigir ndo sé a si- mesmo, sendo também aos
outros; e tanto mais, quanto mais coisas rege; pois, ainda quanto a
virtude corporal, tanto mais virtuoso (*) se reputa a alguém, quanto mais
pessoas pode vencer ou mais pesos levantar. Assim, pois, maior virtude
se requer para governar a familia doméstica do que para governar-se a
si-mesmo, e muito mais para o governo da cidade e do reino. Pelo que é
virtude excelente o exercer bem o oficio régio; dai se lhe deve o prémio

excelente na bem-aventuranca.

Portanto, a virtude de bem dirigir a muitos, merece galarddo maior

daquela de apenas dirigir-se, esta, pois, a fungdo do Estado®.

?" Resolucdo sobre a liberdade jornalistica e os Direitos do Homem, adotada em 1994 pela 42 Conferéncia
Ministerial Européia sobre a politica das comunicacdes de massa: 1) o respeito do direito do publico a ser
informado de maneira exata sobre os fatos e os acontecimentos; 2) a lealdade na obtencéo das informacdes,

3) a apresentacdo leal das informagdes, comentarios e criticas de modo a evitar particularmente os atentados
injustificado a vida privada, a difamacéo e as acusacOes infundadas, 4) a retificacdo da informacao publicada
ou difundida que se revelar gravemente inexata e o segredo das fontes. In; Semirnario: Justica e Comunicacao
Social. Ministério da Justica.: Lisboa, 1996, p. 87.

%8 Aguino, S&o Tomas de. Op. cit.

2% STJ — Habeas Corpus n® 20189/SP — 52 Turma — J. 10/12/2002 — Rel. Min. Gilson Dipp - CRIMINAL. HC.
DIFAMACAO. IMPRENSA. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE SUBSTITUIDA POR PRESTACAO
DE SERVICOS A COMUNIDADE. IMPOSSIBILIDADE. SANCAO INFERIOR A SEIS MESES. ORDEM
CONCEDIDA. Nao se pode substituir pena privativa de liberdade, fixada em 03 (trés) meses de detencéo, por
prestacdo de servicos a comunidade, tendo em vista que esta somente € aplicavel as condenacdes superiores a
6 (seis) meses de privacdo da liberdade. Deve ser anulada a sentenca de primeiro grau somente no que tange a
substituicdo da pena privativa de liberdade, a fim de que outra decisdo seja proferida, mantendo-se a
condenacdo. Ordem concedida, nos termos do voto do relator.
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O Direito & imagem, & honra e a privacidade estdo contido nos
Direitos da Personalidade®, que “seria o conjunto de caracteres da propria pessoa. A
personalidade ndo é um direito, de modo que seria errdneo afirmar que o ser humano tem
direito a personalidade. A personalidade é que apoia os direitos e deveres que dela irradia, é
objeto de direito, é o primeiro bem da pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade,
para que ela possa ser o0 que é, para sobreviver e se adaptar as condi¢cbes do ambiente em

que se encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens*!.

Assim, os direitos a preservacdo da imagem, da privacidade, da

honra, entre outros, irradiam da personalidade do cidaddo, essenciais a pessoa humana,

STJ — Habeas Corpus n° 12667/SP — 5% Turma — J. 13/02/2001 — Rel. Min. Jose Arnaldo da Fonseca - A
gueixa-crime, em razdo de ofensas a honra veiculada em programa radiofénico, ndo precisa vir acompanhada
da fita magnética. HipGtese em que néo se exige sequer a notificacdo, dado ao fato de a fita j& se encontrar em
poder da autoridade policial. E cabivel a aplicagdo do principio da fungibilidade para permitir o conhecimento
de recurso erroneamente interposto da decisdo que tranca o inquérito policial relativo a crime de imprensa. A
impossibilidade de formacédo do litisconsércio determinado pelo acérdao ndo € fato impeditivo de trdmite da
acdo penal privada. N&do constitui crime contra a honra a critica dirigida a um Vereador, por seu adversario,
em programa radiofénico que tinha como Unico tema a atuacdo politica daquele." Ordem concedida para
determinar o trancamento da ac&o penal.

STJ — Recurso Especial n® 439584/SP — 32 Turma — J. 15/10/2002 — Rel. Min. Carlos Alberto Menezes -
Liberdade de informacéo e direito a honra, a dignidade, a intimidade, a vida privada; artigos 5°, X, e 220 da
Constituigdo Federal. Plano constitucional. Art. 1° da Lei n® 5.250/67. Valor do dano moral. 1. Esta no plano
constitucional decidir sobre o balanceamento entre o direito a honra, a dignidade, a intimidade, a vida privada,
e a liberdade de informacéo, com a interpretacdo dos artigos 5°, X, e 220 da Constituicdo Federal. Tal
questdo, sem davida, € relevante neste transito da vida republicana e compete ao Supremo Tribunal Federal
decidi-la. 2. Néo se revé nesta Corte o valor do dano moral quando a fixacdo ndo configura exorbitancia,
exagero, desproposito, falta de razoabilidade ou insignificancia, o que ndo existe no presente feito. 3. Para os
efeitos do art. 1° da Lei de Imprensa, o abuso, no plano infraconstitucional, esta na falta de veracidade das
afirmacdes veiculadas, capazes de gerar indignagdo, manchando a honra do ofendido. Neste feito, o Acérddo
recorrido afastou as acusacOes formuladas do contexto do tema tratado nos artigos escritos pelo réu e
identificou a auséncia de veracidade das afirmacdes. O interesse publico, em nenhum momento, nos casos
como o dos autos, pode autorizar a ofensa ao direito a honra, a dignidade, a vida privada, a intimidade da
pessoa humana. 4. Recursos especiais ndo conhecidos.

%0 “Finalmente, com o lluminismo e o Liberalismo dos séculos XVIII e XIX, os direitos da personalidade se
firmaram, considerando o homem como ser dotado de razdo e de dignidade, que a autodetermina. Essa
autodeterminacdo passou a ser corolario de um entdo absoluto poder de sua vontade individual, ou de
deliberacdo sobre os destinos da prépria existéncia (ius in se ipsum), resultado da critica iluminista as
limitacdes do individuo, sobretudo ditadas pelos valores religiosos da Idade Média,. Solidifica-se ainda o
entendimento de que o homem € o centro da ordenacdo social, a0 mesmo tempo em que seus direitos da
personalidade vdo sendo levados as legislacGes entdo ditadas, garantido-se sua tutela mesmo diante do
Estado”. Godoy, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit., p. 20-21.

%! Diniz, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 81, V.1
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sendo tratados como direitos absolutos®, cujo objetivo é resguardar a dignidade da pessoa,
preservando-a de ofensas advindas de outros, notadamente, quando o meio é o instrumento
de midia®.

Em resumo, os direitos da personalidade sdo aqueles essenciais a

pessoa, inerentes ao homem e, em principio, extra-patrimoniais, cuja defesa €

imprescindivel ao respeito a personalidade.

5.1 - Direito a honra

O direito a honra emana do direito “da personalidade do homem, de
sua condicdo humana mesmo, que supBe ndo s6 um elemento corpdreo, como também, ao
que ja visto, um componente espiritual, revelado pela dignidade que se Ihe reconhece, a
honra compreende, em seu significado, no¢bes como a da auto-estima, da consideracéo,

mas também da boa fama, do bom nome, da reputacéo que ao individuo se atribui”*.

O direito a honra é “inerente & natureza humana e ao mais profundo
do seu interior (o reduto da dignidade), a honra acompanha a pessoa desde o nascimento,
por toda a vida e mesmo depois da morte”. O reconhecimento do direito a honra “prende-se
a necessidade de defesa da reputacdo da pessoa (honra objetiva), compreendendo o bom
nome e a fama de que desfruta no seio da coletividade, enfim, a estima que a cerca nos seus

ambientes familiar, profissional, comercial, ou outros. Alcanca, também, o sentimento

%Gomes, Orlando. Introdugo ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.168, V.1.

3% «|"article 378 bis du Code pénal prohibe la publication et la diffusion par tous médias de tous textes,
dessins, photographies ou images de nature a révéler I’identité des victimes d’attentats a la pudeur et de viol,
sauf accord des dites victimes ou demande du magistrat chargé de I’instruction. Aucun autre type de victimes
ne béneficie actuellement, de garanties spécifiques similaires, quand bien méme le besoin s’en sentir eu égard
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pessoal de estima, ou a consciéncia da propria dignidade (honra subjetiva), de que
separamos, no entanto, os conceitos de dignidade e de decoro, que integram, em nosso
entender, o direito ao respeito, ou seja, a modalidade especial de direito da personalidade
apartada do ambito geral da honra (que na doutrina, vem, em geral, contemplada no mesmo

conjunto).”*

A honra é um dos sentimentos mais apreciados da personalidade,
estd radicada na dignidade da propria pessoa humana, independente de raca, cor, credo,
classe social. A honra tem seus reflexos naquilo que o individuo pensa de si mesmo (honra
subjetiva) e naquilo que os outros consideram da pessoa humana (honra objetiva), em
outras palavras, a honra subjetiva é o sentimento que a prépria pessoa tem de si mesma

enguanto a honra objetiva é o conceito que esta pessoa goza em sua comunidade.

O bem protegido é a reputacdo do individuo, ou a consideracdo
social a cada pessoa devida, quer perante seus pares, quer para consigo, de modo a

preservar a paz na coletividade.

A violagdo ao direito a honra pode ser direta ou dissimulada, “mas
perceptivel a por terceiros (como inclusive em romance, ou em narrativa romanceada, ou
por cinema, por televisdo, por teatro, ou outro meio: assim, a imputacdo de fatos, sem
designacdo da pessoa, mas ndo conforme a realidade, que produza modificagdo em seu
conceito, na familia e na coletividade; a divulgacdo entremeada com revelacdo de

identidade, ou insinuacéo e a identificacdo de certa personagem de conto, de nove®,

aux exces de sensationnalisme de certains médias”. (Jongen, Francois. Artigo: Médias et Justice em Belgique.
In: Seminario: Justica e Comunicacdo Social. Ministério da Justica: Lisboa, 1996, p. 73

% Godoy, Claudio Luiz Bueno de. Op.cit., p. 38.

*Bittar, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 133.

% Ibidem, p. 134.
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A violagdo, em regra, altera o conceito do ofendido perante a
sociedade, de modo a provocar humilhagéo, constrangimento, vergonha, baixa estima, etc.,
por vezes refletindo no patriménio, por exemplo: abalo de crédito, abalo do conceito

profissional, temeridade quanto ao carater, etc.

A necessidade de protecdo decorre, quando se d& a violagdo via
instrumentos de midia, notadamente, pelo fato de que a opinido publica é muito sensivel a
noticias negativas, carecendo de pronta atuacdo de modo a inibir sua perpetuacdo na

opinido comum.

Destaque-se neste momento, que o direito a protecdo a honra de
pessoa falecida ndo se transmite aos seus herdeiros, que, assim, agindo em sua tutela, o

fazem por direito préprio®, assim como os demais direitos da personalidade.

5.2 - Direito a imagem

Para Walter Moraes® “toda expressdo formal e sensivel da
personalidade de um homem é imagem para o Direito. A idéia de imagem ndo se restringe,
portanto, a representacdo do aspecto visual da pessoa pela arte da pintura, da escultura, do

desenho, da fotografia, da figuracdo caricata ou decorativa, da reproducdo em manequins e

37 «Os direitos da personalidade n&o se transmitem sequer mortis causa, embora gozem de protecéo depois da

mortes de seu titular. Sdo legitimados a requeré-los o conjuge sobrevivente ou qualquer parente préximo, aos
quais simplesmente se comunicam, e ndo os herdeiros chamados a sucessdo” Alves, Moreira. A parte geral do
Cadigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 72.

% Moraes, Walter. Direito & Propria Imagem. S&o Paulo: RT, p. 64-65. Apud Edilsom Pereira de Farias.
Colis&o de Direitos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000, p.148.
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mascaras. Compreende, além, a imagem sonora da fotografia e da radiodifusdo, e os gestos,

expressdes dinamicas da personalidade”.*

Portanto, segundo Walter Moraes, o direito a preservacdo da

imagem consiste na capacidade da pessoa dispor de sua aparéncia, indo além da mera

representacdo visual, como mencionado acima.*® %,

% STJ — Recurso Especial n° 58.101-SP — 44Turma — J. 16/09/1997 — rel.: Min. Cesar Asfor Rocha: A imagem
é a projecédo dos elementos visiveis que integram a personalidade humana, € a emanacdo da propria pessoa, é
o efltvio dos caracteres fisicos que a individualizam.

STJ - Agravo de Instrumento n © 141.987-SP — 32 Turma — J. 15/12/1997 — Rel. Min. Eduardo Ribeiro: “lI - O
direito de arena é uma excec¢do ao direito de imagem, e deve ser interpretado restritivamente. A utilizacdo
com intuito comercial da imagem do atleta fora do contexto do evento esportivo ndo esta por ele autorizado.
Dever de indenizar que se imp&e”.

STJ — Recurso Especial n® 45.305-SP — 4° Turma — J. 02/09/1999- rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira: “I
— O direito a imagem constitui um direito de personalidade, de carater personalissimo, protegendo do
interesse que tem a pessoa de opor-se a divulgacdo dessa imagem, em prote¢do a sua vida privada. 1l — Na
vertente patrimonial o direito a imagem opde-se a exploragdo econdmica, regendo-se pelos principios
aplicaveis aos demais direitos patrimoniais. 11l — A utilizacdo da imagem de cidaddo, com fins econdmicos ,
sem sua devida autorizacdo, constitui locupletamento indevido, ensejando a indenizacdo. IV — Em se tratando
de direito a imagem, a obriga¢do da reparacdo decorre do prdprio uso indevido do direito personalissimo, ndo
havendo que se cogitar prova da existéncia de prejuizo ou dano. Em outras palavras, o dano é a propria
utilizacdo indevida da imagem com fins lucrativos, ndo sendo necessaria a demonstracao do prejuizo material
ou moral”.

STJ — Recurso Especial n® 74.473-RJ — 42 Turma — J. 25/02/1999 — rel. Salvio de Figueiredo Teixeira: “1-0
direito a imagem reveste-se de duplo contetdo: moral, porque direito de personalidade; patrimonial, porque
assentado no principio segundo o qual a ninguém ¢ licito locupletar-se a custa alheia. Il — O direito a imagem
constitui um direito de personalidade, extra-patrimonial e de carater personalissimo, protegendo o interesse
gue tem a pessoa de opor-se a divulgacdo dessa imagem, em circunstancias concernentes a sua vida privada.
Il - Na vertente patrimonial o direito a imagem protege o interesse material na exploragdo econdmica,
regendo-se pelos principios aplicaveis aos demais direitos patrimoniais. IV — A utilizacdo da imagem de atleta
mundialmente conhecido, com fins econdmicos, sem a devida autorizagdo do titular, constitui locupletamento
indevido ensejando a indenizacdo, sendo legitima a pretensdo dos seus sucessores.”

0 Todavia, no Brasil, 6 comum observar-se o lamentavel espetaculo de pessoas apontadas como autoras de
infracBes a lei procurando desesperadamente fugir das cameras de televisdo ou detentos coagidos para ser
filmados nas celas das delegacias de policia. Verifica-se semelhante procedimento vexatorio na imprensa
escrita, principalmente em jornais que estampam em suas paginas policiais fotografias de “criminosos” as
vezes seminus. Porém, fotografar ou filmar pessoas detidas ou suspeitas de perpetrarem infracdes a lei, sem o
consentimento das mesmas, além de constituir violagdo do direito a imagem daquelas pessoas, expde ainda a
execragdo publica cidaddos que geralmente nao foram julgadas e condenados por sentenca transitada em
julgada, sendo, pois, presumivelmente inocentes (CF, art. 5°, LVII).” Farias, Edmilsom Pereira de. Op.cit., p.
155.

* STJ — Recurso Especial n® RESP 330933/RS — 3% Turma — J. 23/04/2002 — Rel.: Min. Carlos Alberto
Menezes - Direito a imagem. Nao incidéncia da Lei de Imprensa. Precedentes da Corte. 1. Ja assentou a Corte
que o direito a imagem, que pode ensejar reparacdo autdbnoma, ndo se configura como delito de imprensa,
estando fora do alcance da Lei n® 5.250/67. 2. Recurso especial conhecido e provido.

STJ — Recurso Especial n® 230268/SP — 3*Turma — J. 13/03/2001 — Rel.: Min.: Antonio de Padua Ribeiro -
Dano moral. Direito a imagem. Fotografias usadas em publicacdo comercial ndo autorizada. | - O uso de
imagem para fins publicitarios, sem autorizacdo, pode caracterizar dano moral se a exposigéo € feita de forma
vexatoria, ridicula ou ofensiva ao decoro da pessoa retratada. A publicagdo das fotografias depois do prazo
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contratado e a vinculagdo em encartes publicitarios e em revistas estrangeiras sem autorizacdo nao enseja
danos morais, mas danos materiais. Il - Recurso especial conhecido, mas desprovido.

STJ — Recurso Especial n°® 270730/RJ — 32 Turma - J. 19/12/2000 — Rel.: Min.: Carlos Alberto Menezes -
Recurso Especial. Direito Processual Civil e Direito Civil. Publicacdo ndo autorizada de foto integrante de
ensaio fotografico contratado com revista especializada. Dano moral. Configuracdo. - E possivel a
concretizagdo do dano moral independentemente da conotagcdo média de moral, posto que a honra subjetiva
tem termdmetro préprio inerente a cada individuo. E o decoro, é o sentimento de auto-estima, de avaliagio
prépria que possuem valoracao individual, ndo se podendo negar esta dor de acordo com sentimentos alheios.
- Tem o cond&o de violar o decoro, a exibicdo de imagem nua em publicacdo diversa daquela com quem se
contratou, acarretando alcance também diverso, quando a vontade da pessoa que teve sua imagem exposta era
a de exibi-la em ensaio fotogréafico publicado em revista especializada, destinada a publico seleto. - A
publicacdo desautorizada de imagem exclusivamente destinada a certa revista, em veiculo diverso do
pretendido, atinge a honorabilidade da pessoa exposta, na medida em que experimenta 0 vexame de
descumprir contrato em que se obrigou a exclusividade das fotos. - A publicacdo de imagem sem a
exclusividade necessaria ou em produto jornalistico que ndo é proprio para o contexto, acarreta a depreciagao
da imagem e, em razdo de tal depreciacéo, a proprietaria da imagem experimenta dor e sofrimento.

STJ — Recurso Especial n® 74587/SP — 42 Turma - J. 14/12/2000 — Rel.: Min.: Barros Monteiro - Inexisténcia
de contrariedade aos arts. 128 e 460 do CPC. - Dissonéncia interpretativa ndo aperfeicoada em relacdo aos
temas remanescentes: necessidade de comprovacdo do dano moral e prescindibilidade da liquidacdo por
arbitramento quanto ao dano material. Recurso especial ndo conhecido.

STJ — Recurso Especial n® 268660/RJ — 42 Turma — J. 21/11/2000 — rel.; Min.: Cesar Asfor Rocha - 1. Os
direitos da personalidade, de que o direito & imagem é um deles, guardam como principal caracteristica a sua
intransmissibilidade. Nem por isso, contudo, deixa de merecer protecdo a imagem de quem falece, como se
fosse coisa de ninguém, porque ela permanece perenemente lembrada nas memorias, como bem imortal que
se prolonga para muito além da vida, estando até acima desta, como sentenciou Ariosto. Dai porque ndo se
pode subtrair da mée o direito de defender a imagem de sua falecida filha, pois sdo os pais aqueles que, em
linha de normalidade, mais se desvanecem com a exaltacdo feita a memoria e a imagem de falecida filha,
como sdo 0s que mais se abatem e se deprimem por qualquer agressao que possa lhes trazer macula. Ademais,
a imagem de pessoa famosa projeta efeitos econdmicos para além de sua morte, pelo que 0s seus sucessores
passam a ter, por direito proprio, legitimidade para postularem indenizacdo em juizo. 2. A discussdo nos
embargos infringentes deve ficar adstrita Unica e exclusivamente a divergéncia que lhe deu ensejo. 3. Ao
alegar ofensa ao art. 535 do Cddigo de Processo Civil o recorrente deve especificar as omissdes e
contradi¢Bes que viciariam o aresto atacado, sob pena de inviabilizar o conhecimento do recurso especial.
Ademais, na hipétese, o acérddo dos aclaratérios ndo contém esses vicios. 4. "A pretensdo de simples
reexame de prova ndo enseja recurso especial.”" (Sumula n® 7/STJ). 5. Sem demonstracdo analitica do dissidio,
n&do se conhece do recurso especial pela letra ""¢". Recursos ndo conhecidos.

STJ — Recurso especial n® 267529/RJ — 42 Turma — J. 03/10/2000 — rel.: Min.: Salvio de Figueiredo Teixeira -
I - O direito a imagem reveste-se de duplo contetido: moral, porque direito de personalidade; patrimonial,
porque assentado no principio segundo o qual a ninguém ¢ licito locupletar-se a custa alheia. Il - A utilizacdo
da imagem de cidaddo, com fins econbmicos, sem a sua devida autorizacdo, constitui locupletamento
indevido, ensejando a indenizagdo. 111 - O direito a imagem qualifica-se como direito de personalidade, extra
patrimonial, de carater personalissimo, por proteger o interesse que tem a pessoa de opor-se a divulgacao
dessa imagem, em circunstancias concernentes a sua vida privada IV - Em se tratando de direito a imagem, a
obrigacdo da reparacao decorre do proprio uso indevido do direito personalissimo, ndo havendo de cogitar-se
da prova da existéncia de prejuizo ou dano. O dano € a prépria utilizacdo indevida da imagem, ndo sendo
necessaria a demonstracdo do prejuizo material ou moral. V - A indenizacdo deve ser fixada em termos
razoaveis, nao se justificando que a reparacdo venha a constituir-se em enriquecimento sem causa, com
manifestos abusos e exageros, devendo o arbitramento operar-se com moderacao, orientando-se o juiz pelos
critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do
bom senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso. VI - Diante dos fatos da causa, tem-se
por exacerbada a indenizagdo arbitrada na origem. VII - Calculados os honoréarios sobre a condenagao, a
redugdo devida pela sucumbéncia parcial resta considerada. VIII - No recurso especial ndo € permitido o
reexame de provas, a teor do enunciado no. 7 da simula/STJ.

STJ — Recurso especial n® RESP 181400/SP — 42 Turma — J. 06/06/2000 — Rel.: Min.: Aldir Passarinho Junior
- 1. O pedido de indenizagdo por dano moral calcado no art. 5 o, inciso X, da Carta de 1988, em face de
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Carlos Alberto Bittar escreve que o direito a imagem “consiste no
direito que a pessoa tem sobre sua forma pléstica e respectivos componentes distintos
(rosto, olhos, perfil, busto) que a individualizam no seio da coletividade.”* Para esse autor,
o direito a protecdo da imagem abrange toda a conformacdo fisica da pessoa, inclusive o
conjunto de caracteres que a identificam no meio social, ex vi um modo de falar, um sinal
de nascenca, etc., sendo a imagem o vinculo que une a pessoa a sua expressao externa de

forma significativa.*®

violagdo a direito de imagem, ndo se confunde com o delito de imprensa previsto na Lei n. 5.250/67, sendo,
por tal razdo, também inaplicavel o prazo decadencial nela previsto. Il. Recurso especial ndo conhecido.

STJ - Recurso Especial n® 182977/PR — 42 Turma — J. 23/05/2000 — Rel.: Min. Salvio de Figueiredo Teixeira
- I - O direito a imagem constitui direito personalissimo, protegendo o interesse que tem a pessoa de opor-se a
divulgacdo de sua imagem, em protecdo a sua vida privada. A legitimidade ativa, portanto, é da propria
pessoa que teve sua imagem indevidamente veiculada, que em juizo pode ser representada ou assistida por
qguem de direito. Il - N&o obstante a deficiéncia técnica na redagdo da peti¢do inicial, depreende-se dos autos
gue o autor da a¢do indenizatoria € o menor, estando o pai apenas como assistente, ndo se justificando, assim,
a extingdo do processo por ilegitimidade ativa, em obséquio ao formalismo que o processo contemporaneo
repudia. Il - O processo contemporaneo hd muito que repudia o formalismo exacerbado, recomendando o
aproveitamento dos atos sanaveis, adotando a regra retratada no brocardo pas de nullité sans grief. E ja
pertence ao anedotario da histéria processual a nulidade declarada tdo s6 pelo uso da palavra vitis (videira) em
vez da palavra arbor (arvore).

STJ — Recurso Especial n® 230306/RJ — 42 Turma — J. 18/05/2000 — Rel.: min. Salvio de Figueiredo Teixeira -
I - O direito a imagem objetiva proteger o interesse da pessoa de opor-se a divulgagdo de sua imagem, em
circunstancias concernentes a sua vida privada. Il - Assentado pelo acérdao impugnado, diante da analise do
acervo fatico-probatério dos autos e da interpretacdo do contrato de 'licenca para uso de imagem' firmado
pelas partes, que ndo houve o uso indevido da imagem da autora, uma vez que ela livremente e de forma
expressa concordou com a publicagdo das suas fotos, e ndo tendo sido provado qualquer vicio no mencionado
contrato, a pretensdo recursal a sustentar o contrario encontra ébice nos enunciados 5 e 7 da simula/STJ. Il -
Ajuizada a acdo de indenizacdo com base no uso indevido da imagem, e ndo no inadimplemento contratual,
desnecessario perquirir-se a respeito da existéncia da quitacgéo.

STF — RExt n°® 91.328-9-SP — 22 Turma — J. 02/10/1981 — Rel. Djaci Falcdo: ndo Ha restricdo, se de que
espécie for, a defesa do direito de imagem, considerando-o “inato”, assegurando tutela autbnoma a sua defesa.
“2 Bittar, Carlos Alberto. Op. cit., p.94.

8 STJ — Recurso Especial n® RESP 315908/SP — 42 Turma — J. 28/08/2001 — Rel.: Aldir Passarinho Junior -
CIVIL E PROCESSUAL. AGAO DE INDENIZAGAO. VEICULAGAO DE IMAGEM NAO
AUTORIZADA. USO INDEVIDO DE IMAGEM. DANOS MORAIS. PREVISAO CONSTITUCIONAL
NOVA. LEI DE IMPRENSA, ARTS. 12 E 56. INAPLICABILIDADE. DECADENCIA AFASTADA. I. O
pedido de indenizacdo por danos morais, em face de violagdo a direito de imagem, ndo se confunde com o
delito de imprensa previsto na Lei n. 5.250/67, sendo, por tal razdo, também inaplicavel o prazo decadencial
nela previsto. Il. Recurso conhecido, mas improvido.

STJ - Recurso Especial RESP 86109/SP — 42 Turma — J. 28/06/2001 — Rel.: Min. Barros Monteiro - A
utilizacdo da imagem da pessoa, com fins econdémicos, sem a sua autorizagcdo ou do sucessor, constitui
locupletamento indevido, a ensejar a devida reparacdo. - Ndo demonstracdo pelo recorrente de que a foto caiu
no dominio publico, de acordo com as regras insertas no art. 42 e seus paragrafos da Lei n° 5.988, de
14.12.73. - Improcedéncia da denunciacdo da lide a falta do direito de regresso contra a litisdenunciada.
Recurso especial ndo conhecido.
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O direito a protecdo da imagem “reveste-se de todas as
caracteristicas comuns aos direitos da personalidade. Destaca-se, no entanto, dos demais,
pelo aspecto da disponibilidade, que, com respeito a esse direito, assume dimensdes de
relevo, em funcdo da préatica consagrada de uso de imagem humana em publicidade, para
efeitos de divulgacdo de entidades, de produtos ou de servi¢os postos a disposicdo do
publico consumidor. Dai, tem sido comum o ingresso de pessoas notorias — em especial
artistas ou desportistas — no meio publicitario, povoando-se todos os veiculos de
comunica¢do com anuncios, em que aparecem a elogiar as condi¢Ges da entidade ou do

produto visado e a recomendar a sua utilizagdo.” **

A conduta de “dispor”, por seu turno, consiste em autorizar, negar
autorizacdo, de impedir que elementos identificadores da pessoa®™ possam ser utilizados

para fins de obtenco de lucro ou qualquer outra pratica deletéria®.

STJ — Recurso Especial n® 230268/SP — 32 Turma — J. 13/03/2001 — Rel.: Min. Antonio de Padua Ribeiro -
Dano moral. Direito a imagem. Fotografias usadas em publicacdo comercial ndo autorizada. |1 - O uso de
imagem para fins publicitarios, sem autorizacdo, pode caracterizar dano moral se a exposigdo € feita de forma
vexatoria, ridicula ou ofensiva ao decoro da pessoa retratada. A publicagdo das fotografias depois do prazo
contratado e a vinculagdo em encartes publicitarios e em revistas estrangeiras sem autorizacdo nao enseja
danos morais, mas danos materiais. 1l - Recurso especial conhecido, mas desprovido.

* Bittar, Carlos Alberto. Op. cit. p.94-95.

* 0O direito a preservagdo de imagem alcanca ndo s6 a face da pessoa, mas também, qualquer parte do corpo.
“Embora o art. 5 °, inciso X da Constituicdo Federal de 1988 ampare a incolumidade da imagem fisica das
pessoas como um direito subjetivo autbnomo da personalidade, contudo, a protecdo constitucional ndo se
limita ao semblante ou a rosto, estende-se a qualquer parte do corpo humano, como a reproducéo de um pé, de
um brago, de uma mao, de um busto. Em suma, o direito a imagem abrange ndo s6 a face da pessoa humana,
alcanca também qualquer parte distinta de seu corpo”. Faria, Edilsom Ferreira de. Op. cit., p. 148.

% STJ — Recurso Especial n° 67.292-RJ — 42 Turma — J. 03/12/1998 — Rel. Min. Barros Monteiro: “A
exploragdo indevida da imagem de jogadores de futebol em album de figurinhas, com o intuito de lucro, sem
0 consentimento dos atletas, constitui pratica ilicita a ensejar a cabal reparagdo do dano. — O direito de arena,
que a lei atribui as entidades desportivas, limita-se a fixacdo, transmissdo, retransmissdo de espetaculo
esportivo, ndo alcancando o uso da imagem havida por meio de edicao de ‘album de figurinhas’.”

STJ — Recurso Especial n® 138.883-PE — 3% Turma — J. 04/08/1998 — Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito: “1. O decreto de revelia ndo se compadece com a apreciacdo de prova em sentido contrario aos fatos
narrados na inicial, ainda mais quando o Acérdao recorrido afirma que apelada usou indevidamente a imagem
da apelante ‘como fartamente documentado nos autos’. Se os efeitos da revelia, como todos sabemos, ndo
incidem sobre o direito da parte, mas, apenas sobre a matéria fatica, ndo € possivel destrui-los com apoio em
presuncdo de autorizagdo implicita com base, exatamente, nas circunstancias de fato. 2. Cuidando-se de
direito a imagem, o ressarcimento se impde pela s6 constatacdo de ter havido a utilizagdo sem a devida
autorizagdo. O dano esta na utilizacdo indevida para fins lucrativos, ndo cabendo a demonstragdo do prejuizo
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Tratamos aqui da defesa do direito & imagem fisica, ndo se
confundindo com a defesa do direito a imagem subjetiva, cuja protecdo encontra-se na

defesa do direito & honra da pessoa e no direito & preservacio da intimidade®*.

material ou moral. O dano, neste caso, € a propria utilizagdo para que a parte aufira lucro com a imagem néo
autorizada de outra pessoa. Ja o Colendo STF indicou que a ‘divulgacdo da imagem de pessoa, sem 0 seu
consentimento, para fins de publicidade comercial, implica em locupletamento ilicito a custa de outrem, que
impde a reparacdo do dano’.”

STJ — Agravo de Instrumento n°460284- RJ — 32 Turma — J. 11/02/2003 — rel. Min. Nancy Andrighi : - A acdo
de indenizacdo pelo uso indevido da imagem ndo € regida pela Lei de Imprensa. Precedentes. - Impede a
admissibilidade do recurso especial a ndo realizagdo do cotejo analitico entre o acérdao recorrido e os arestos
paradigmas.

1 STJ - Agravo de Instrumento n° 334134-RJ — 32 Turma - J. 11/12/2001 - rel. Min. Ari Pargendler - A
publicacdo, em jornal, de fotografia, sem a autorizacdo exigida pelas circunstancias, constitui ofensa ao
direito de imagem, ndo se confundindo com o direito de informacao.

STJ — Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 162918/DF - 42 Turma — J. 06/06/2000 — rel. Min.
Barros Monteiro - 1. Evidenciada a violagdo do direito a imagem, resulta dai o dever de indenizar os danos
morais sofridos, ndo havendo que se cogitar da prova do prejuizo. 2. A pretensdo de exame de clausula
contratual e de aspectos faticos-probatérios € inviavel em sede de recurso especial (simulas n° s 05 e 07-STJ).
STJ - Conflito de Competéncia n® CC 29075/RJ — 22 Secdo — J. 09/09/2000 — rel.: Ari Pargendler Barros
Monteiro - Conflito de competéncia. Direito & imagem. Competéncia da Justica estadual. 1. Pedindo o autor o
pagamento de importancia em decorréncia da utilizagdo indevida de sua imagem, a competéncia é da Justica
estadual, ndo havendo nenhuma vinculagdo, no caso, ao contrato de trabalho. 2. Conflito de competéncia
conhecido para declarar competente a Justica estadual.

STJ - Conflito de Competéncia n.° CC 29075/RJ — 22 Secdo — Rel.: Min. Ari Pargendler - Conflito de
competéncia. Direito a imagem. Competéncia da Justica estadual. 1. Pedindo o autor o pagamento de
importancia em decorréncia da utilizagdo indevida de sua imagem, a competéncia é da Justica estadual, ndo
havendo nenhuma vinculagdo, no caso, ao contrato de trabalho. 2. Conflito de competéncia conhecido para
declarar competente a Justica estadual.

STJ - Habeas Corpus n° HC 16580/RJ — 5* Turma - Rel.: Gilson Dipp - CRIMINAL. RHC.
TRANSFERENCIA PARA HOSPITAL PSIQUIATRICO. "ENFERMIDADE PSIQUIATRICA".
SUPRESSAO DE INSTANCIA. NAO-CONHECIMENTO. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTAGAO
VALIDA DA CUSTODIA. REU FORAGIDO. GARANTIA A APLICAGCAO DA LEI PENAL. NEGATIVA
DE AUTORIA. CONOTACAO PARCIAL PELO PROGRAMA "LINHA DIRETA". IMPROPRIEDADE
DO WRIT. CONDICOES PESSOAIS DO REU. IRRELEVANCIA DIANTE DA NECESSIDADE DA
CUSTODIA. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E DENEGADA. Nio se conhece de alegacdes
referentes a "enfermidade psiquiatrica” do paciente, sob pena de indevida supressdo de instancia, se 0 tema
ndo foi objeto de debate e decisdo por parte do e. Tribunal a quo, uma vez que ainda ndo havia, a época,
qualquer conclusdo sobre a pericia médica. Mostra-se legal a decretacdo da prisdo preventiva pela sentenca de
prondncia, se evidenciado que o réu encontrava-se foragido, circunstancia que pode ser suficiente a fim de
motivar a segregacao provisdria para garantir a aplicacdo da lei penal. Ndo ha ilegalidade na decisdo que
entendeu subsistentes os motivos que ensejam da custddia cautelar, ainda que o réu tenha se apresentado a
autoridade policial, se ressalvado que a apresentagdo se deu em decorréncia de programa televisivo de grande
repercussdo, que veiculou a imagem de foragido do paciente - o que ndo ilidiu a condigdo de réu que criou
Obice & normal instrucdo do feito. Alegagdes sobre fatos controvertidos - como a de que o réu nao teria
cometido o delito ou a de que o programa Linha Direta teria dado conotagdo parcial ao caso - ndo podem ser
examinadas na via eleita, pois reclamariam inconcebivel exame de fatos e provas. Eventuais condi¢des
pessoais favordveis ndo sdo garantidoras do direito subjetivo a liberdade proviséria, se outros elementos dos
autos recomendam a custodia preventiva. Ordem parcialmente conhecida e denegada.

STJ - Recurso especial n® RESP 459857/SP — 42 Turma - J. 19/11/2002 — rel.: Min. Aldir Passarinho Junior -
I. A televisdo constitui servico de radiodifusdo, achando-se, portanto, em principio, sujeita a disciplina da Lei
de Imprensa. Il. Programa comico que se enquadra nas hipdteses do art. 27, incisos VI e VIII, da Lei no.
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Tratamos da situacdo, por exemplo, da utilizacdo de uma fotografia
para determinando fim, com autorizacdo do fotografado, sendo que, posteriormente, em
situacdo distinta, a mesma fotografia seja novamente utilizada, s6 que desta feita sem a
devida autorizagdo do fotografado. Este seria um caso tipico em que a parte desrespeitada
poderia se valer do direito a protecdo da imagem, ainda que ndo tenha, com isso, maculado

a honra do fotografado®.

5.250/67, ao exprimir pensamento critico e possuir carater acessoriamente informativo quando baseado,
como no caso dos autos, em acontecimento noticiado pela midia, e de grande repercussdao nacional e
internacional, alusivo a violenta agressdo, por policiais militares, de cidaddos na chamada "Favela Naval", no
municipio de Diadema, SP. I1l. Néo se tratando, portanto, de mero "espetaculo ou diversdo puablica”, situacéo
que excepcionaria o programa humoristico da incidéncia da Lei de Imprensa (art. 1°, paragrafo 2°), aplicavel o
referenciado diploma legal, porém néo, todavia, com relagéo ao prazo decadencial de noventa dias previsto no
art. 56, eis que essa norma ndo foi recepcionada pela Constituicdo de 1988, consoante a jurisprudéncia
consolidada do STJ. IV. Incorreto, destarte, 0 acérddo estadual que atendendo a prejudicial levantada pela ré,
extinguiu a acdo indenizatoria por danos morais nos termos do art. 269, 1V, do CPC. V. Recurso especial
conhecido e provido, para que a a¢do tenha prosseguimento na 12 instancia.

STJ — Recurso Especial n® RESP 427560/TO — 12 Turma — J. 05/09/2002 — Rel.: Min. Luiz Fux -1. A priséo
por erro judiciario ou permanéncia do preso por tempo superior ao determinado na sentenca, de acordo com 0
art. 5°, LXXV, da CF, garante ao cidaddo o direito a indenizacéo.

2. Assemelha-se a hipétese de indenizabilidade por erro judiciario, a restricdo preventiva da liberdade de
alguém que posteriormente vem a ser absolvido. A prisdo injusta revela ofensa a honra, a imagem, mercé de
afrontar o mais comezinho direito fundamental a vida livre e digna. A absolvigdo futura revela da
ilegitimidade da prisdo pretérita, cujos efeitos deletérios para a imagem e honra do homem séo inequivocos
(notoria non egent probationem). 3. O pedido de indenizacdo por danos decorrentes de restricdo ilegal a
liberdade, inclui o "dano moral”, que in casu, dispensa prova de sua existéncia pela inequivocidade da
ilegalidade da prisdo, duradoura por nove meses. Pedido implicito, encartado na pretensdo as "perdas e
danos". Inexisténcia de afronta ao dogma da congruéncia (arts. 2°, 128 e 460, do CPC). 4. A norma juridica
inviolavel no pedido ndo integra a causa petendi. "O constituinte de 1988, dando especial relevo e magnitude
ao status lebertatis, inscreveu no rol das chamadas franquias democréaticas uma regra expressa que obriga o
Estado a indenizar a condenado por erro judiciario ou quem permanecer preso por tempo superior ao fixado
pela sentenca (CF, art. 5°, LXXV), situacdes essas equivalentes a de quem submetido a prisdo processual e
posteriormente absolvido." 5. A fixacdo dos danos morais deve obedecer aos critérios da solidariedade e
exemplaridade, que implica na valoragdo da proporcionalidade do quantum e na capacidade econémica do
sucumbente. 6. Recurso especial desprovido.

8 “Inicialmente considerado como uma simples manifestacdo do direito & intimidade, todavia o direito da
pessoa sobre sua prdpria imagem distingue-se do direito a intimidade, apesar de que em certas ocasides ambos
os direitos aparecam conectados. Assim, é normal ocorrer situagdes em que se verifica a disposi¢do da
imagem sem contudo atingir as esferas secreta, intima ou da vida privada stricto sensu do sujeito. Por
exemplo, uma pessoa ao autorizar a publica¢do ou exposi¢do publica de seu retrato para determinado fim
estard dispondo de sua imagem e provavelmente de sua intimidade. Ao permitir, depois, 0 uso do mesmo
retrato para fins e sob condi¢Bes diversas da primeira publicacdo, ndo ha que se cogitar nesse segundo
momento sobre a intimidade, devassada ja com a primeira exposicdo. Isto é, na hipdtese de republicacdo de
retrato, 0 objeto do direito é apenas a imagem e ndo a intimidade, vez que esta ja fora invadida quando da
primeira publicacdo. O direito a propria imagem, outrossim, ndo se confunde com o direito a honra,
conguanto seja reconhecida a grande importancia histdrica deste par a afirmacdo daquele, sendo inclusive
considerado o direito & honra como um berco para o direito a imagem”. Farias, Edmilsom Pereira de. Op. cit.,
p. 152.
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Assim, configura-se ato ilicito, ndo s6 0 uso sem o consentimento,
mas também o0 uso que extrapole os limites contratuais, em finalidade diversa ou nédo
expressamente ajustada em qualquer situacdo que seja obtida, com finalidade, ou ndo,

econbmica.

A imagem, em nosso pensar, possui um conteudo individualizado,
destacavel do demais direitos de personalidade, consistente na identificacdo da pessoa
dentro de um universo de pessoas. A imagem, assim, é a representacao publica e exterior da
pessoa, destacando-a fisicamente das demais pessoas de seu meio — trata-se da expresséo

Gnica de cada individuo, como elemento de distingdo entre um e outro®.
Finalmente, entendemos a imagem como um direito autbnomo,

espécie do género Direito de Personalidade, que, com o avangar dos instrumentos de
midia, mostra-se objeto facil de ofensas e utilizacdo para fins econémicos, sem que do

produto participe o sujeito™.

# “Mas é, exatamente, essa representacdo capaz de identificar a pessoa ou esse sinal de distingdo
consubstanciado pela imagem que lhe da a condicdo de atributo direito da personalidade, ensejando direito,
que deve ser considerado como um dos direitos da personalidade. E, mais, cuja preserva¢do, na licdo de
Perlingieri, serve mesmo ao livre desenvolvimento do individuo, garantindo sua autodeterminacdo, ai no
exato conceito unitario, ja visto, do direito geral de personalidade. Tem-se enfim, autbnomo e independente
direito da personalidade, cuja tutela, por conseguinte, se faz igualmente de forma autbnoma e independente.
Alias, tanto autdbnomo se mostra o direito a imagem que, com relacdo & caracteristica da disponibilidade, ele
se distancia de outros direitos da personalidade. Com efeito, sabe-se que a imagem de uma pessoa pode ter
seu uso cedido, para fins econémicos, por meio de contratos proprios, tdo comuns nos meios publicitarios”.
Godoy, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit., p. 46.

50 “E claro que o bom nome, a reputagdo, o direito de imagem, a vida intima do cidaddo terdo que ser
preservados. Tratando-se de personalidade, o proprio Cédigo Civil prevé no artigo 79° a divulgacdo do seu
retrato, mesmo sem o seu consentimento, mas logo adverte para a obrigacdo de serem preservadas a reputacéo
e o decoro, como é natural. Mas quem protege da voracidade de certo media os suspeitos inocentes (0s tais
“presumiveis delinqlientes”) e as vitimas indefesas de crimes indecorosos, sobretudo criangas e pessoas
simples ? Claro que temos a letra do artigo 192° do Cddigo Penal contra a devassa da vida privada e também
0 artigo 88° do Codigo de Processo Penal. Mas quem faz cumprir a lei quando esses abusos passam fora da
sala do tribunal ? E quem chama a pedra dos media que recorrem a espionagem de imagens e gravacdes
ilicitas, a que o Codigo Penal atribui a pena de uma ano de prisdo ?”. (Rodrigues, Avelino. Magistratura e
Jornalismo — Zonas de Fronteiras, In: Seminrio: Justica e Comunicagdo Social. Ministério da Justica.:
Lisboa, 1996, p. 145. Neste trecho o conferencista chama a atengdo a morosidade dos 6rgaos responsaveis em
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5.3 - Direito a privacidade (vida privada) e intimidade

O inciso X do artigo 5° da CF consagrou expressamente, tornando-o
inviolavel, além da honra e da imagem, o direito da pessoa a intimidade e a preservacédo de

sua vida privada™.

José Afonso da Silva® escreve que o dispositivo constitucional
protege a privacidade do individuo, em seu “sentido mais amplo”, incluindo-se todas as
atividades da vida privada e intima do cidaddo: “conjunto de informacdo acerca do
individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo

a quem, quando, onde e em que condicdes” >°.

A defesa do direito a privacidade e a intimidade decorre de

situacBes em que o cidaddo quer viver em paz consigo, de modo a evitar a indiscri¢éo

punir o instrumento de midia transgressor da norma e violador do direito de imagem. Trata-se, pois, de mera
evocacgdo do debate.

51 “Um dos novos direitos surgidos com o advento das sociedades industriais modernas, a intimidade pode ser
definida ‘como 0 modo de ser da pessoa que consiste na exclusdo do conhecimento pelos outros daquilo que
se refere a ela s6”. Farias, Edmilsom Pereira de. Op. cit., p. 137.

52 Jose Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo. 5 ed. S&o Paulo: RT, p. 183.

%% STJ - Recurso Especial n® 439584/SP — 32 Turma — J. 15/10/2002 — Rel.: Min. Carlos Alberto Menezes -
Liberdade de informacdo e direito a honra, a dignidade, a intimidade, a vida privada: artigos 5°, X, e 220 da
Constituicdo Federal. Plano Constitucional. Art. 1° da Lei n® 5.250/67. Valor do dano moral. 1. Esta no plano
constitucional decidir sobre o balanceamento entre o direito a honra, a dignidade, a intimidade, a vida privada,
e a liberdade de informacdo, com a interpretacdo dos artigos 5°, X, e 220 da Constituicdo Federal. Tal
questdo, sem divida, € relevante neste transito da vida republicana e compete ao Supremo Tribunal Federal
decidi-la. 2. Nédo se revé nesta Corte o valor do dano moral quando a fixagdo ndo configura exorbitancia,
exagero, desproposito, falta de razoabilidade ou insignificancia, o que nédo existe no presente feito. 3. Para os
efeitos do art. 1° da Lei de Imprensa, o abuso, no plano infraconstitucional, esta na falta de veracidade das
afirmac@es veiculadas, capazes de gerar indignacdo, manchando a honra do ofendido. Neste feito, 0 Acordao
recorrido afastou as acusacBes formuladas do contexto do tema tratado nos artigos escritos pelo réu e
identificou a auséncia de veracidade das afirmacdes. O interesse publico, em nenhum momento, nos casos
como o dos autos, pode autorizar a ofensa ao direito a honra, a dignidade, a vida privada, a intimidade da
pessoa humana.

4. Recursos especiais ndo conhecidos.
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alheia em matéria que somente a ele interessa. “Esse principio, visando amparar a pessoa
dos riscos oriundos da pressdo social niveladora e da for¢a do poder politico, comporta
essencialmente trés exigéncias: “a soliddo (donde o desejo de estar s0), o segredo (donde a
exigéncia de sigilo) e a autonomia (donde a liberdade de decidir sobre si mesmo como

centro emanador de informagées)”.>

Sob nossa Gtica, o direito a intimidade e a vida privada se conduzem
em caminhos paralelos, chegando-se, em determinadas situagdes, a manter relacdo de
género e espécie, como no dizer de Claudio Luiz Bueno de Godoy, reportando-se a licao de

Vidal Serrano, “a intimidade seria um ndcleo da vida privada”.>

De outro lado, ha aqueles que optam por distinguir a vida privada
da intimidade: “Por ora, e ainda a respeito da distin¢do entre vida privada e intimidade,
insiste-se em que esta se contenha naquela. Para Jean Carbonnier, enquanto a privacidade é,
de maneira mais ampla, o préprio modo de vida da pessoa, sua intimidade encerra uma
esfera reservada a impor que os outros a deixem tranqiiila.”®. Ou, na licdo de Tércio
Sampaio Ferraz, “a intimidade é o &mbito do exclusivo que alguém reserva para si, sem
nenhuma repercussdo social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada que, por mais
isolada que seja, € sempre um viver entre os outros (na familia, no trabalho, no lazer em
comum).” Mais adiante, complementa que “j& a vida privada envolve a protecdo de formas

exclusivas de convivéncia. Trata-se de situagdes em que a comunicacgdo é inevitavel (em

> Farias, Edmilson Pereira de. Op. cit., p. 140.

% Alguns identificam direito & preservacao da intimidade e da privacidade: a) desrespeito & intencéo da pessoa
em manter-se sob retiro, em soliddo, ou assunto privados que somente a ela interessam; b) divulgacdo de
assuntos embaragosos referentes a pessoa; c) divulgacdo de fatos falsos e d) afericdo de lucro, com a
divulgacéo de atributos inerentes a pessoa.

*® Godoy, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit. p. 50.
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termos de relacdo de alguém com alguém, entre si, trocam mensagens), das quais, em

principio, sdo excluidos terceiros.”’

De igual sorte, o direito de personalidade referente a privacidade e a
vida privada, ndo pode ser confundido com o direito a honra: “com a prote¢do da
intimidade pretende-se assegurar uma parcela da personalidade que se reserva a indiscricdo
alheia para satisfazer exigéncias de isolamento moral do sujeito. Ao revés, com o direito a
honra, procura-se preservar a personalidade de ofensas que a depreciem ou ataque a sua
reputacdo”. Vale dizer: a violagdo da intimidade “nédo exige nem supde de quem a executa
formule um juizo adverso ou se proponha a um rebaixamento moral de sua vitima, ou, o
gue dar no mesmo, o atentando a honra pode ocorrer independentemente de intromissdes na

esfera da intimidade do ofendido.” %

Parece-nos que a principal caracteristica deste direito é a
necessidade que o cidaddo tem do isolamento mental, natural ao psiquismo humano, de
modo a tornar o desejo de que ndo cheguem ao conhecimento de terceiros, certas

caracteristicas ou condutas.>®

> Ibidem.

%8 Farias, Edmilsom Ferreira de. Op. cit., p. 145.

% STJ — Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n® 14270/PB — 5% Turma — J. 17/08/2002 — Rel. Min.
Jose Arnaldo da Fonseca - RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR CONDENADO NA ESFERA PENAL. INSTAURACAO DE PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO. POSSIBILIDADE. DEVER DO SERVIDOR: "PROCEDER NA VIDA PUBLICA E
PRIVADA, DE FORMA QUE DIGNIFIQUE A FUNCAO PUBLICA". LIMITE DE ATUACAO DO
PODER JUDICIARIO. FALTA DE INDICACAO DE MACULA NO REFERIDO PROCEDIMENTO.
INDEPENDENCIA ENTRE AS ESFERAS PENAL E ADMINISTRATIVA. O impetrante ndo aponta
qualquer vicio na instauragdo do procedimento administrativo disciplinar, limitando-se a argumentar sobre
sua impossibilidade por cuidar-se de "repeticdo da acdo penal”. Limitacdo de apreciagdo do Poder Judiciario.
A independéncia entre as esferas penal e administrativa é fartamente consagrada (doutrina e jurisprudéncia).
No procedimento administrativo, o impetrante responde por transgressdo ao dispositivo que determina ser
dever do servidor proceder na vida publica e privada de forma que dignifique a funcdo publica. Recurso
desprovido.

STJ - Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n® 9880/PR — 6 Turma — J. 15/04/2000 — Rel. Min.
Vicente Leal - Mandado de seguranca. Quebra de sigilo bancario. Autorizacdo judicial. Crime contra o
sistema financeiro nacional. Legalidade. - O ordenamento juridico constitucional, a despeito de elevar a
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Esse direito reveste-se das conotagdes fundamentais dos direitos da
personalidade, devendo-se enfatizar a sua condi¢do de direito negativo,
Oou seja, expresso exatamente pela ndo-exposicdo a conhecimento de
terceiro de elementos particulares da esfera reservada do titular. Nesse
sentido, pode-se acentuar que consiste no direito de impedir o acesso de
terceiros aos dominios da confidencialidade. Trata-se de direito, alias, em
gue mais se exalca a vontade do titular, a cujo inteiro arbitrio queda a

decisao sobre a divulgacéo.

Limita-se, com esse direito, o quanto possivel, a insercdo de estranho na
esfera privada ou intima da pessoa. Sdo esses elementos: a vida privada;
o lar; a familia; a correspondéncia, cuja inviolabilidade se encontra
apregoada, no mundo juridico, desde os textos das Declaraces
Universais as Constituices e, ainda, em muitos pontos da legislacédo

ordinaria.®*

O Direito norte-americano, como ja tivemos oportunidade de

discorrer, trata dessa modalidade de direito de personalidade na defini¢cdo de intrusion e/ou

dignidade de garantia fundamental o direito a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, autoriza a
quebra de sigilo mediante prévia autorizagdo judicial, na qual se justifique a necessidade da medida para fins
de investigacéo criminal ou instrucéo processual criminal. - N&o se encontra eivada de ilegalidade a quebra
de sigilo bancéario determinada pela autoridade judiciaria competente, fundada na necessidade de se apurar o
crime de evasao de divisas e operagdo de cambio ndo autorizada. - Recurso ordinario desprovido.

STJ — Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n® 10097/DF — 6% Turma — J. 25/04/2000 — Rel. Min.
Vicente Leal - Mandado de seguranca. Quebra de sigilo bancario. Autorizagao judicial. Crime de corrupgdo
ativa. Apuragdo da origem do dinheiro oferecido como propina. Legalidade. - O ordenamento juridico
constitucional, a despeito de elevar a dignidade de garantia fundamental o direito a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, autoriza a quebra de sigilo mediante prévia autorizagdo judicial, na qual se
justifique a necessidade da medida para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual criminal. - N&o
se encontra eivada de ilegalidade a quebra de sigilo bancério determinada pela autoridade judiciaria
competente, fundada na necessidade de se apurar a origem de dinheiro oferecido como propina em crime de
corrupgdo ativa. - Recurso ordinario desprovido.

% Bittar, Carlos Alberto. Op. cit., p. 112.

% Ibidem, p. 111.
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private-facts invasion of privacy, com alguns casos bastante ilustrativos de situagdes

protegidas, ou ndo pela lei:

no caso Gertz vs. Robert Welch Inc., a Suprema Corte teve de enfrentar a
guestdo de ndo ser funcionario publico ofendido. Decidiu que a pessoa
privada (ou tendo deixado de ser agente publico) néo se aplica a doutrina
da actual malice, bastando, tdo somente, provar a negligéncia, pelo
menos. Portanto, a exigéncia minima imposta pela Corte foi a prova de
negligéncia, embora permitindo que os Estados dispusessem sobre
outros requisitos. Ao fundamentar a prote¢cdo concedida ao particular
ofendido, a Corte estatuiu que ‘as pessoas privadas nao sao somente
mais vulneraveis que agentes publicos ou pessoas publicas; elas séo

também mais merecedoras de ressarcimento’.®?

A rede de televisdo KNBC acompanhou e filiou o atendimento prestado
por uma equipe de paramédicos a um homem acometido de colapso,
desde o socorro domiciliar, na ambuléancia e hospital, onde o homem
faleceu. Parentes do falecido, que ainda ndo haviam sido avisados do
colapso, foram surpreendidos quando assistiam a televisdo. A vilva.
Brownie Miller, que chamara os paramédicos e a tudo assistira, € um
outro parente, ingressaram com a acao em face da rede. Uma Corte da
Califérnia, em 1985, decidiu que ninguém poderia postular pela imagem
alheia e julgou contra os autores. Na segunda instancia, em 1986,

embora mantendo parcialmente a decisdo quanto ao falecido, considerou

%2Grandinetti, Luis Gustavo. Op. cit., p. 266, citando CHASEN, Jerry Simon; NORWICK, Kenneth, The
Rights of Authors, Aertist, and Others PeopOle, 22 edi¢do, 1992, Southern Illinois University Press., p. 169-
170
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gue houve violacdo a intimidade da viava e condenou a rede. A emissora
recorreu a Suprema Corte alegando que a decisdo da Califérnia impediria
a cobertura jornalistica de terremotos, incéndios, etc. A conciliagédo entre

as parte impediu a apreciacéo da Corte ®.

Uma decisdo de uma Corte da Florida, em 1976, e outra do Oregon,

em 1990 atestaram, respectivamente, que inocorre em intrusion no acompanhamento de
bombeiros no interior de residéncia consumida pelo fogo e na divulgacdo de imagens de
pessoas carbonizadas, bem como no acompanhamento da policia em caso de busca com
divulgacdo de imagens de parentes da pessoa suspeito. Ao contrario, duas decisdes da Corte
de Nova York, em 1981 e 1994, decidiram de modo diferente. Na primeira oportunidade,
instituiu que a “imprensa ndo ostenta nenhuma posi¢do privilegiada e deve respeitar a
propriedade privada como qualquer outro”. No segundo, a rede CBS acompanhou o
cumprimento de mandado de busca na residéncia de um suspeito, que la ndo se encontrava.
Contudo, os agentes interrogaram sua mulher, na presenca dos filhos do casal, menores, e
tudo vasculharam sob as cadmeras de televisdo. A Corte decidiu submeter o caso ao juri
popular, entendendo que “a Unica razdo pela qual a CBS estava presente na busca era para
estimular a satisfacdo e o divertimento dos outros e que a CBS ndo tem maior direito do
que o de um ladrdo de estar em sua casa. ® Houve também um caso muito interessante.
Em 1975, O.W. Siple evitou a morte do Presidente Geraldo Ford ao desviar a mdo de seu
atirador, tornando-se um herdéi nacional. O jornal San Francisco Chronicle ndo sé publicou

uma reportagem sobre o assunto, como revelou que Siple era gay. Siple acionou o jornal

% Ibidem,, p. 270-271. citando CHASEN, Jerry Simon; NORWICK, Kenneth, The Rights of Authors, Aertist,
and Others People, 2 ed., Illinois: Southern Illinois University Press, 1992, p. 189.
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com base em private facts e perdeu. O jornal conseguiu provar que Siple era um figura
publica na comunidade gay, tendo inclusive dado entrevista anteriormente sobre o
movimento e tendo sido retratado em revistas gays. “A Suprema Corte entendeu que ele era
realmente proeminente na comunidade e que sua homossexualidade n&o era assunto
privado. J& quanto a um transexual que legalmente submeteu-se a operacdo de sexo e
recebeu nova identidade, a Corte entendeu que tinha direito a opor-se a publicacdo de sua

antiga identidade e condenou o jornal Oakland Tribune.”®

Vé-se, portanto, a delimitacdo do direito & intimidade, observando-
se que ha que ser dirimido de acordo com cada caso, e resguardando-se fatos inerentes a
cada individuo, tendo o principio da defesa do cidaddo comum (homem médio) a

preservacao daquilo que ndo quer que terceiros tenham conhecimento.

% Ibidem,
% Ibidem, p . 273.
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6 - POSITIVACAO DA COMUNICACAO NO
DIREITO BRASILEIRO

O artigo 5°, inciso IX da CRFB®, trata da liberdade de expressdo

intelectual, artistica e cientifica e de comunicacéo, independente de censura ou licenca.

O legislador constitucional tratou no Capitulo V, do Titulo VIII da
CRFB, mais precisamente dos artigos 220°" a 224, sobre comunicacio social, ressaltando
que “a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta

constitui¢do.”

O artigo 220, § 3° inciso Il da CF, remete a Lei Federal, o
estabelecimento de “meios legais” que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se

defenderem de programas ou programacdes de radio e TV, que contrariem o disposto no

% O art. 5°, IV/CRFB trata da liberdade de manifestacéo do pensamento, sendo vedado o anonimato. O art. 5°,
XIV/CRFB assegura a todos o acesso a informacédo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessério ao
exercicio profissional.

67 «“Art. 220 — A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo. § 1° - Nenhuma
lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagéo social, observado o disposto no art. 5%, 1V, V, X, Xlll e XIV. § 2° - E vedada toda e
qualquer forma de censura de natureza politica, ideolégica e artistica”. Mais a frente trataremos da aparente
contradigdo do §1° e o “caput” do artigo 220/CRFB.
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artigo 221 CF, bem como propaganda de produtos, pratica e servigos que possam ser

nocivos a salde e ao meio ambiente.

O artigo 221, na nossa compreensdo, 0 mais importante do Capitulo

V, estabelece os limites dos instrumentos de midia, verbis, tal como transcritos abaixo:

| — Preferéncia e finalidade educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il — Promocdo da cultura nacional e regional e estimulo a producdo

independente que objetive sua divulgacéo;

IIl — regionalizagdo da producéo cultural, artistica e jornalistica, conforme

percentuais estabelecidos em lei;

IV — respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

Sobre esses dois artigos (220 e 221), temos a considerar o seguinte:

Existem Leis Federais que disciplinam os limites do artigo 221,

dentre as quais podemos citar:

a) o Cddigo de Defesa do Consumidor, que regula as relacGes de

consumo;
b) o Estatuto da Crianca e do Adolescente;

c) e a lei 9.294/96, que regula a propaganda de fumigeros, bebidas

alcodlicas e medicamentos.
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Em todos esses diplomas legais estdo contidos 0s principios

definidos pelo artigo 221 da CRFB.

Entretanto, ao consultarmos obras que comentam a Constituigéo,
percebemos que sdo poucos os doutrinadores que comentam esse artigo e 0s que o fazem,

muito pouco escrevem.

Manuel Gongalves Ferreira Filho®® escreve que o dispositivo traz
“previsdes indcuas”, queremos crer que no sentido de “desnecessarias”, posto que seriam
“basicas” a conduta do “dever-ser”. Para o comentarista, o dispositivo limitar-se-ia a
substituir a expressdo “moral e bons costumes”, previstas em constitui¢cdes anteriores. Pinto
Ferreira® limita-se a transcrever os dispositivos, sem comenta-los. De maneira semelhante,
Ives Grandra’ lamenta apenas a constante violacio, sem contudo despender maior exegese.
José Afonso da Silva’ e Jose Cretela Jr.”?, também, na esteira dos demais, ndo comentam a

extensdo (sentido e alcance) do artigo 221 da CRFB.

N&o obstante, aos resumidos comentarios acima citados,
acreditamos que ndo existem preceitos indteis na lei, notadamente na Carta Magna, de
forma que, ainda que possam os comentaristas da Constituicdo entenderem por repetitivos

ou, por vezes, tratarem-se de condutas basicas, os dispositivos contidos no artigo 221, em

% Ferreira Filho, Manuel Goncalves. Comentarios a Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
% Ibidem..

"Grandra, Ives. Idem.

"L SILVA, Jose Afonso ,Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Freitas Bastos , 1997.
"2Cretela Jr., Jose. Comentarios a Constituicio Federal. Rio de Janeiro: Forense, 1988.
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verdade, eles se traduzem em valores éticos™ e sociais’®, que devem seguidos pelos
instrumentos de midia, sob pena de, se ndo observados, ao infrator restar a responsabilidade

pelo ato abusivo.

Assim, pois, seria 0 desrespeito a estes valores que ensejaria na
responsabilizagdo dos instrumentos de midia’, de modo a indenizar, reparar ou ressarcir o
dano sofrido por aquele que for ofendido ou restar lesado, por conta do fato, noticia ou

opinido veiculado pelos instrumentos de midia..

" Valores éticos, sindnimo de moral (dignidade da pessoa humana): valores sociais, de direito ao trabalho, a
terra, a livre iniciativa; pluralismo politico, promocao do bem de todos, sem preconceito de raca cor, credo,
sexo e outras forma de discriminacao.

™ Valores sociais com maior abrangéncia: todos os valores da sociedade previstos no Titulo VIII — Ordem
Social da CRFB (seguridade social, educacdo, cultura e desporto, ciéncia e tecnologia, meio ambiente, etc).

" Silva, Jose Afonso da. Aplicabilidade das normas Constitucionais, Si0 Paulo: Malheiros, 1999, p. 76.
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7 - DOS ORGAOS DE CONTROLE

Por forca do artigo 224 da CRFB, objetivando, assim, através de
Lei Federal regulamentar os dispositivos constitucionais que tratam da comunicacao social,
foi promulgada a Lei n° 8.389, em 30/12/1991, criando o Conselho de Comunicagéo
Social, cuja finalidade é de auxiliar o Congresso Nacional, emitindo pareceres,

recomendac0es, estudos e outras “solicitacdes daquele 6rgdo”.

Tais pareceres, estudos e atendimentos as solicitacbes do
Congresso, tém por objetivo a “defesa da pessoa e da familia de programas ou
programacdes de rddio e televisdo que contrariem o disposto na CF”, dentre aqueles

principios elencados nos artigos 221 e 5° da CRFB.

O Conselho de Comunicacdo Social seria composto por membros
do Congresso e da sociedade civil organizada, inclusive os profissionais de midia Portanto,
o referido Conselho teria a funcdo auxiliar o Congresso, naquilo que € pertinente a
comunicacédo social, frise-se, “funcédo auxiliar”, e ndo regulamentadora ou fiscalizadora.

Apesar disso, até a presente data, este Conselho ndo foi instalado.

Existe ainda o CONAR, que seria um Conselho de auto-
regulamentacdo, com o fim de “cuidar” da publicidade e propaganda, seguindo um cédigo
de ética proprio. Entretanto, esse Conselho tem uma fungdo auto-regulamentadora, na
esfera de pecas publicitarias, com atuacdo interna corporis, ndao tendo a funcédo

jurisdicional, no sentido de coibir determinadas praticas abusivas e poderes de
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determinacdo de suspensdo ou retirada das pecas publicitarias que consideradas infratoras.

Portanto, 0 CONAR recomenda e néo determina.”

Para fins de interesses da corporagdo, dentro do campo de atuagéo
da publicidade e da propaganda, o CONAR tem funcionado muito bem, entretanto, sua
atuacdo tem ficado aquém da real necessidade regulamentadora dos meios de comunicagéo
de massa, quando comparado as condutas abusivas e a necessidade da massa dos agentes
passivos das pecas de publicidade ou de propaganda, de modo a preservar os interesses dos

cidadaos.

’® Nao obstante a atuagdo do CONAR, que em determinadas situagdes mostra-se vélida, mas sempre no
interesse da interna corporis, ndo se exclui 0s mecanismo préprios existentes na legislagdo, em especial a lei
n° 9610/98, que disciplina os direitos autorais, somando-se a essa, complementarmente, a Legislagdo Civil e a
Penal, que permitem, entre outras providéncias, uma vez demandada judicialmente, a suspenséo ou interdicdo
de espetaculos, adjudicacdo ou apreensdo de exemplares fraudulentos, indenizacdo por danos morais e
patrimoniais. Prevé-se, ainda, a compensacdo especifica, mediante a cominacdo de divulgacdo do nome do
titular da obra, no mesmo veiculo, na mesma proporgdo, sem que, no uso publico, for omitido. No ambito
penal destaca-se o artigo 185 e 185 do CP, que tipificam a violagdo do direito autorial e de usurpacdo de nome
ou de pseuddnimo.
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8 - RESPONSABILIDADE CIVIL DOS MEIOS DE
COMUNICACAO

Embora, como bem demonstramos no capitulo anterior, faz-se
necessaria a intervencdo estatal, para delinear os pardmetros de atuacdo dos meios de
comunicacdo de massa, com o fim de coibir praticas nocivas ao direito alheio, acreditamos

que essa atuacdo ndo deva se concretizar na forma de censura.

Abaixo, declinamos nossos argumentamos afim de demonstrar a
responsabilidade civil dos instrumentos de midia, responsabilizando-os por eventuais
danos, outorgando-lhes, portanto, a responsabilidade de ressarcir, indenizar ou reparar 0S

danos advindas de sua atividade.

A responsabilidade civil no direito brasileiro vinha regulada no

artigo 159 do Cédigo Civil’’ revogado em 2002, que dispunha:

Art. 159 — Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito, ou causar dano a outrem, fica obrigado a

reparar o dano.

Naquele Cddigo Civil restava consagrado o principio ja contido no

Caodigo Francés de que a responsabilidade de indenizar ocorreria somente quando o agente

" As referéncia ao Codigo de 1916, embora ainda em vigora, foram feitas no pretérito, para atender a um fim
meramente redacional, haja vista o processo de transigdo. A vigéncia do Cédigo de 1916 cessara apenas em
11/01/2003.
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agiu com dolo ou culpa. Inexistindo a culpa, a vitima deveria arcar com o prejuizo como se

0 ato fosse consequéncia adversa do destino que se abateu sobre ela.

Esta concepcdo, demonstrava, com a devida vénia, que o Estado

esta mais preocupado com o individuo do que com a seguranca juridica.

Tal mentalidade, oriunda na revolucdo industrial, vem sendo
confirmada, ainda que de forma peculiar, pela politica de globalizacdo, que a seu modo
também fortalece a sociedades de massas, possibilitando a distin¢do de dois grupos: i) o dos

poderosos e detentores dos meios de producéo e ii) o dos excluidos, “homem-massa”.

Por outro lado, o individualismo exacerbado advindo da revolugéo
industrial, promoveu o surgimento de teorias no final do século XIX, com vistas a
promover o equilibrio da desigualdade provocada pela politica liberal da economia. Dentre

essas teorias, ex vi, destacamos a da “responsabilidade objetiva” .

O surgimento dessas teorias evidenciam, indiscutivelmente, a
preocupacao do profissional de direito em promover o justo equilibrio. Nesse sentido é que
procuraremos direcionar nossos argumentos e, ao final, concluir pela responsabilidade civil

dos instrumentos de midia’®.

"8 Indiscutivel que a verificacdo da ofensa e a responsabilizacdo do ofensor dependeré4 da analise pendular,
como mais adiante explicaremos, em verificar um juizo equitativo quando se fizer o confronto entre a defesa
dos direitos fundamentais (honra, privacidade, imagem) e de outro o direito a liberdade de expressdo é a
informacdo. “Todavia a verdade é que, inclusive sob o plagio da nova ordem constitucional, particularmente
no que concerne a expressa e ilimitada reparabilidade do dano moral, vem de decidir o STJ que o art. 49, § 2°
da lei de imprensa, “ndo comporta interpretacdo que exclua a legitimacéo passiva daquele que, diretamente,
suou as expressdes apontadas como violadoras do direito fundamental do autor, sob pena de grave viola¢do
da nova sistematica da responsabilidade por dano moral, agora no plano de lei maior, apés longa e segura
construgdo jurisprudencial. Assim, identificado o autor da ofensa, pode o ofendido aciona-lo diretamente”
(RSTJ105/248). “A Lei de Imprensa, quando estabelece a responsabilidade civil das pessoas ja identificadas,
textualmente exige, para sua configuracdo, e na esteira do que é a regra acerca dessa matéria no sistema
brasileiro — assentando que as hipéteses de responsabilidade sem culpa devem vir expressas em lei, como por
exemplo, no caso das estradas de ferro (lei n. 2.681) ou do Cdédigo Brasileiro do Ar (decreto-lei n° 318) -,
conduta culposa ou dolosa do agente. Erige, portanto, a responsabilidade subjetiva como pressuposto a
reparacdo moral ou material. Contudo, observa Pedro Frederico Caldas, diante do novo tratamento
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O Novo Cadigo Civil (lei n ° 10.406, de 10/01/2002, em vigor a
partir de 11/01/2003) ja contempla a responsabilidade objetiva, advinda do risco da

atividade, verbis:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a

outrem, fica obrigado a reparé-lo.

Paragrafo Unico: Havera obrigac&o de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por

sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Adequando ao entendimento ja predominante na doutrina, 0 novo
Codigo Civil consagrou a responsabilidade objetiva, que impde o ressarcimento de
prejuizo, independentemente de culpa, nos casos previstos legalmente, ou quando a
atividade daquele que lesou outrem importar riscos para direitos deste, substituindo-se a

culpa pelo risco.

Ndo ha que se permitir que o autor do ilicito fique ao largo da
responsabiliza¢do, no sentido de que o ofendido poderd demandar reparacdo. Embora seja
certo que a afericdo do dano, em se tratando de ofensa aos direitos da personalidade, ira

depender da aplicacdo eqlitativa sopesando-se a importancia maior, conforme o caso, se

constitucional dispensado a reparacdo moral e material, que, ““se a norma prevé a hipotese de dano mas nédo
descreve a conduta do agente, € licito se concluir que estamos frente a uma hipdtese de responsabilidade
objetiva, pois, se de responsabilidade subjetiva se tratasse, a norma poderia ser tida como demasia, eis que a
conduta tipo da responsabilidade fundada na culpa ja esta prevista como verdadeiro standard juridico no
artigo 159, Dai concluir o autor que ““dessa forma pode ser entendida a norma do inciso X, do art. 5°, da
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houver prevaléncia dos direitos da personalidade ou do direito de liberdade de expresséo,
como veremos mais adiante”. Por isso, a nds se afigura como desnecessaria a descricéo da
conduta ilicita, bastando, apenas, o resultado danoso ao ofendido. Entendemos que é isso
também o que ecoa do inciso X do artigo 5° da CRFB, ou seja, que nao se cogita a culpa, o
direito a indenizacgéo ou reparagdo do dano no caso de ofensa aos direitos de personalidade
porque esses decorrem da prépria violacdo, nada mais sendo necessario para a verificacdo

da obrigacdo do ofensor.®

A Constituicdo provendo indenizacdo por dano material e moral ou
a imagem, decorrente da violacdo dos direitos de personalidade em nenhum momento
refere-se a dolo ou culpa, donde se compreende que bastaria a ofensa, nada mais, vem a

reforcar nossos argumentos. &

Assim, é forcoso concluir que a Constituicdo requer um novo

tratamento a reparacao do dano, quando se tratar de ofensa aos direitos de personalidade.

Constituicdo vigente, que determina sem cogitar de culpa, a indenizabilidade por dano material ou moral
decorrente da violagdo da intimidade e da vida privada.”” Godoy, Claudio Luiz Bueno de. Op.cit. p.115-116.
" Trataremos sobre 0 “juizo de ponderagdo” que havera que ser verificado quando da apreciagdo de algum
abuso nos Capitulos 12 e 13.

8 |uiz Bueno de Godoy, reproduzindo ligdo de Pedro Frederico Caldas, escreve: “se a norma prevé a hipotese
de dano, mas ndo descreve a conduta do agente, é licito se concluir que estamos frente a um hip6tese de
responsabilidade objetiva, pois, se de responsabilidade subjetiva se tratasse, a norma poderia ser tida como
um demasia, eis que a conduta tipo da responsabilidade fundada na culpa ja estd prevista como verdadeiro
standard juridico no artigo 159”. Op. cit. p. 116.

81 Sobre esse argumento ha que se inserir um importante raciocinio: é tradicdo do direito brasileiro, exigir,
para que haja a responsabilizacdo, a verificagdo da culpa subjetiva, ou seja, alguns diplomas legais
construidos sob este dogma, haja vista as leis que se seguem; Lei de Imprensa, Codigo Brasileiro do Ar -
Decreto-Lei n. 318; Lei das Estradas de Ferro - Lei n. 2681, que estabelecem a necessidade da descricdo da
conduta do agente. Entretanto tal situacdo, em nosso entender, ndo se afigura na responsabilizacdo do agente,
quando verificada a ofensa aos direitos de personalidade. “E certo que, via de regra, aqueles critérios que
norteiam o juizo de ponderacdo envolvem a apreciagdo de algum abuso, portanto a idéia de culpa, dos érgaos
de imprensa. Entretanto, nem sempre, visto que este juizo equitativo ndo obedece a uma férmula previamente
tipificada pela lei. Importa é que, na hipdtese fatica, resultando da ponderacdo a prevaléncia do direito &
honra, a privacidade e a imagem, por isso se impondo sua tutela, sendo a reparacdo uma de suas espécies, a
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8.1 - Liberdade de expressdo — defesa dos direitos da
personalidade — atuacdo do poder judiciario

Repetimos o que ja tivemos oportunidade de escrever em outras
partes desta dissertacdo: a CF no seu artigo 5°, X, expressa que sdo inviolaveis a honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas, sendo assegurado o direito a

indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente da violagéo destes direitos.

O atual texto constitucional, tratou desse assunto de forma expressa,
diferentemente do texto anterior, cujo tratamento restou & jurisprudéncia®.

O direito a honra®, & intimidade®, & vida privada® e & imagem®

constituem uma categoria, definida como “direitos da personalidade”®’.

indenizacdo € de rigor, independentemente de culpa. Esta, em si, ndo é pressuposto, no caso da
responsabilidade civil”. Ibidem, p. 117.

8 RT 558/230, acérddo do Supremo faz um apanhado geral sobre o tratamento dispensado & matéria, no texto
constitucional anterior a 1988.

8 A primeira caracteristica é que “a honra é atributo inerente a qualquer pessoa independentemente de
considerac@es de raca, religido, classe social, etc. Com sua constitucionaliza¢do, a honra expande sua forca
normativa, tornando-se, por conseguinte, incompativel com as “concepgdes aristocraticas ou meritocraticas”
sobre a honra. A Segunda caracteristica é a de que o conteido da honra refere-se tanto a honra objetiva (a
dignidade da pessoa humana refletida na consideracdo dos outros), quanto a honra subjetiva (a dignidade da
pessoa humana refletida no sentimento da propria pessoa). E dizer, no sentido objetivo, a honra é a reputacéo
que a pessoa desfruta ante o0 meio social em que esta situada; no sentido subjetivo, a honra é a estimacao que a
pessoa realiza de sua propria dignidade moral.” Farias, Edilson Pereira de. Colisdo de Direitos. 2 ed. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2000, p. 134-135.

8 Edilson Pereira de Farias, reportando-se as licdes de Richard Hixon, escreve que o direito & intimidade
refere-se a necessidade “de reservar seus proprios assuntos para si, € o abandono da publicidade como um
meio de assegurar a conformidade aos cddigos sociais”. Mais adiante, reproduzindo licdo de William Prosser,
resume em quatro categorias as formas de invasdo da intimidade, partindo-se de decisGes da Corte Americana,
a saber: “(1) a violagdo do ambito da pessoa atinente ao retiro, a soliddo ou a assuntos privados,
independentemente dos meios utilizados — fisico, visual ou eletrnico; (2) divulgacdo puablica de fatos
privados, mormente daqueles aptos a causar embarago as pessoas; (3) divulgacdo publica de fatos falsos
imputados a um individuo; (4) apropriacdo do nome, imagem ou de outros atributos da personalidade sem o
consentimento do interessado, com o animo de auferir lucro”. Ibidem, p. 137-142.

8 Ainda, Edilson Pereira de Farias reportando-se as licBes de Tersio Sampaio Ferraz Jr. elenca como
exemplo da vida privada “situacdes de opcao pessoal (como escolha do regime de bens do casamento), que
em determinadas ocasides podem requer a comunicacao a terceiros (na aquisicdo, por exemplo, de um bem
imovel)”, qual sejam situacBes da vida privada e da vida intima que s6 dizem respeito a estes, em outras
palavras, fatos que seja de nenhum interesse da sociedade de que faz parte. Ibidem, p. 147.
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N&o podemos olvidar que o texto constitucional e a ofensa aos
direitos de personalidade carecerd de instrumentos processuais adequados, em
conformidade com as condutas sociais, de modo que “chamar uma mulher de prostituta
pode ser constitutivo de delito de injuria se esta expressdo ataca a sua dignidade pessoal,
independentemente de que exerca tal “profissdo”, jA que proferir tal expressdo, em
determinadas circunstancias, pode-se considerar lesivo a sua dignidade, porquanto supde

desprezo ou desonra”®,

E certo que a CF (art. 5°, X) traz expressa a defesa dos direitos da
personalidade, também, é certo que o faz de forma indireta, quando assegura (art. 220, § 1°)

a liberdade de informacdo jornalistica (informac&o de fatos e informacGes de opiniBes), seja

8 Edilson Pereira de Farias reproduzindo licdo de Eduardo Zannoni e Beatris Biscaro, afirma que:
“compreende a faculdade que toda pessoa tem para dispor de sua aparéncia, autorizando ou ndo a captagdo e
difuséo dela”. Ibidem, p. 148.

8 Edilson Pereira de Farias reportando-se & doutrina espanhola e italiana, conceitua o “direito de
personalidade” como aqueles essenciais a pessoa, inerentes a mesa e em principio extrapatrimonial. “Na
verdade, os direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem foram paulatinamente sendo perfilados
primeiramente como direitos subjetivos da personalidade, como eficécia prevalente no &mbito inter privato
para s6 mais tarde alcancar a estatura constitucional. Nessa ordem de idéias, cumpre mencionar a observacéo
judiciosa realizada por Durig de que os direitos da personalidade constituem “o mais audaz e o melhor
impulso do direito privado nos ultimos anos”. A classe dos direitos da personalidade é composta por aqueles
direitos que constituem o minimum necessario e imprescindivel ao contetido da personalidade, sendo proprios
da pessoa em si, como ente humano, existentes desde o seu nascimento. Em suma, os direitos da
personalidade “concedem um poder as pessoas para proteger a esséncia de sua personalidade e suas mais
importantes qualidades”. Entretanto, cumpre lembrar que congquanto o objeto dos sobreditos direitos ndo seja
exterior ao sujeito, ao revés dos outros bens que podem ser objeto do direito, aquele ndo se confunde com o
sujeito, no sentido da vetusta teoria dos direitos da personalidade como direitos sobre a prépria pessoa (jus in
se ipsum). O objeto dos direitos da personalidade é na realidade o modo de ser fisico ou moral da pessoa,
noutras palavras, 0s bens mais essenciais do ser humano. Pondo de relevo a summa divisio do direito, isto ¢, a
divisdo entre direito publico e direito privado, verificaremos que os direitos da personalidade se encontram
subsumidos ao ambito do direito privado. A divisdo mencionada pbe claramente de manifesto que, embora a
categoria dos direitos fundamentais mantenha uma estreita relagdo com a categoria dos direitos da
personalidade, ambas pertencem a planos distintos do direito. E dizer: os direitos da personalidade reportam-
se ao ambito especifico do direito civil , que implica tensdo entre particulares. Sua esfera de operatividade se
estende td0 s6 as relagdes inter privatos. SO quando esses direitos da personalidade s&o recepcionados pela
Lex Superior, como direitos fundamentais, é que a primeira consequéncia de sua constitucionalizagdo como
direitos fundamentais radica, pois, em sua exigibilidade frente aos poderes publicos”. Bittar, Calos Alberto
Bittar, em Os Direitos da Personalidade, aumenta o campo de atuagdo dos direitos de personalidade: Direito
a Vida, Direito a Integridade Fisica, Direito ao Corpo, Direito as Partes Separadas do Corpo, Direito ao
Cadaver, Direito a Voz Direito ao Segredo, etc., que no entanto ndo serdo abordadas neste trabalho, posto que
especifico sobre a responsabilidade dos instrumento de midia.

8 Gomes, Pavon, appud Edilson Pereira de Farias. Op .cit., p. 136.
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qual for o instrumento de midia, observando os limites do artigo 5°, 1V, V, X, Xl e XIV.
Em outras palavras, o direito a informacao e expressao estao limitados a defesa dos direitos

da personalidade®.

A sociedade democratica pressupde a liberdade de expressdo e
opinido, inclusive, através dos instrumentos de midia, o que, em outras palavras, nada mais
é do que a liberdade de pensamento. A bem da verdade, é através do grau de liberdade do

pensamento, que se afere ao regime democratico.

A liberdade de pensamento® est4 assegurada na CF nos inciso 1V,

XIV do artigo 5°, com a limitacdo, como ja explicado, no artigo 220, § 1° da CF*, verbis:

Art. 5° IV — E livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o

anonimato;

% Edilson Pereira de Farias cita que tal disposicdo encontra-se também nas Constituicdes Alema e Espanhola.
Op. cit., p. 158.

% A expresséo liberdade de pensamento abriga tanto liberdade de expressdo, quanto liberdade de informacéo.
“responsabilidade social e politica dos media na sociedade democratica decorre da sua prépria finalidade,
como veiculos de expressdo do pensamento livre. Raciocinando ‘a contrario’, decorreria da Lei de Imprensa a
conclusdo de que as empresas jornalisticas meramente comerciais perdem o fundamento essencial de
legitimidade, porque facilmente esqueceriam o seu objetivo essencial na estruturadas liberdades, direitos e
garantias — e nada coibiriam de abusar da boa fé das audiéncia, encobrindo ou deturpando a informacao
(como acautela o artigo 3°) se desta forma puderem obter aumentos os lucros. Bom tema de reflex&o este: o de
saber se as noticias s8o0 mercadoria que se possa vender, como outro produto qualquer. Numa perspectiva
mais radical, dir-se-ia que as noticias sdo produto direito da integracdo social, ndo cabendo a ninguém o
direito de apropriar-se delas para seu lucro pessoal. Esta ‘evidéncia’ ndo resiste porém a mais simples analise
moderna da sociologia de informac&o ou, se quisermos, da antropologia social”. Rodrigues, Avelino. Op. cit.,
p. 137-138.

L “A Inglaterra foi o primeiro pais a travar a luta em prol da liberdade de expressio do pensamento e da
opinido, especialmente quando o Parlamento, em 1695, resolveu ndo reiterar o *““Licensing Act”, que
estabelecia a censura prévia. Os Estados Unidos e a Franca destacam-se, também, no pioneirismo em
reconhecer a liberdade de manifestacdo do pensamento e da opinido. J& o Bill of Rights, do Estado de
Virginia, no seu art. 12, proclamava que “a liberdade de imprensa é um dos grandes baluartes da liberdade e
ndo pode ser restringida jamais, a ndo ser por governos despéticos”. E a primeira emenda, aprovada em 1791,
ao texto original da Constituicdo Americana de 1787, consagrava: “O Congresso ndo legislara no sentido de
estabelecer um religido, ou proibindo o livre exercicio dos cultos, ou cerceando a liberdade de palavra, ou de
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Art. 5°, IX — E livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,

cientifica e de comunicacédo, independentemente de censura ou licenca;

Art. 5° XIV — E assegurado a todos o acesso a informac&o e resguardado

o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

Art. 220 — A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expresséo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo

qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituigcdo.

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

comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer forma de censura de natureza politica,

ideolégica e artistica.

Importante destacar que a conclusdo da limitacdo do direito a
liberdade de expressdo, que sob nossa Otica esta contida no artigo 220, § 1° da CF, decorre
de uma interpretacdo sistemética do nosso ordenamento juridico e do ordenamento juridico
estrangeiro, de modo a ensejar uma forma negativa de protecdo das garantias individuais do

cidadéo.

Isso porque todos os textos de lei, nacional e internacional, esbocam
a preocupagdo com os direitos e garantias individuais, consubstanciados no direitos ndo
patrimoniais (honra, imagem, vida privada, etc.), destacando como elemento primordial a

ser defendido pelo ordenamento juridico — a individualidade da pessoa.

imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e dirigir ao Governo peti¢des para a reparacdo de
seus agravos”. Farias, Edilson Pereira de Farias. Op. cit., p. 160-161.
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Assim, 0 que a CF assegura é o direito de “bem informar”.
Inclusive no que se refere na protecdo daquilo que ndo diz respeito a sociedade, sendo

apenas ao individuo — sujeito de protecéo da norma®.

Opinides e fatos relacionados aos direitos da personalidade,
portanto, ndo podem ser divulgados ao publico de forma indiscriminada, notadamente

quando o divulgador, quer a pessoa, quer o veiculo, aferem lucros com tal atividade.

Em nosso pensar, essa limitagdo ndo se consubstanciaria numa
limitacdo do direito de liberdade de expresséo e opinido — direito fundamental que
transcende a dimensdo do individual, por contribuir para a formacdo da opinido publica
pluralista, essencial para a sociedade democratica, sob pena de ser tal garantia

constitucional tornar-se indcua.

Igualmente, ndo h& relacdo de hierarquia entre os direitos da
personalidade e o direito de expressao e de informagéo, nenhum deles pode ser considerado

absoluto.

%2 «A liberdade de expressdo e informacéo, que atinge o nivel maximo de sua protecdo quando exercida por
profissionais dos meios de comunicacao social, como qualquer outro direito fundamental, nédo é absoluta, tem
limites. Assim, além do limite interno referido da veracidade da informacédo, a liberdade de expressdo e
informacdo deve compatibilizar-se com os direitos fundamentais dos cidaddos afetados pelas opiniGes e
informacdes, bem como ainda com outros bens constitucionalmente protegidos, tais como a moralidade
publica, saide publica, seguranga publica, integridade territorial, etc. Contudo, pelo fato de a liberdade de
expressdo e informagdo desfrutar de status de direito fundamental o Poder Pablico, ao pretender restringir o
ambito de protecdo constitucional dessa liberdade para atender os limites supracitados, terd que justificar a
necessidade da intervencdo e sO podera efetivar a restricdo por lei (reserva de lei explicita ou implicita,
autorizada pela constituicdo). Esta devera ainda satisfazer a maxima da proporcionalidade, a fim de que
resulte intacto o nlcleo essencial da liberdade de expressao e informacdo. Assim, os direitos da personalidade
a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem constituem limites externos da liberdade de expressdo e
informacdo. Entretanto, como esses direitos ndo estdo apenas consagrados pela Constituicdo Federal como
limites daquela liberdade (art. 220, § 1°), mas estdo tutelados também como direitos fundamentais em si
mesmo (art. 5°, X), quando esses direitos entram em friccdo com a liberdade de expressdo e informacéo,
estamos perante a colisdo entre os proprios direitos fundamentais, cuja solugdo do confronto se revela um dos
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Trata-se de direitos de igual dignidade constitucional. O art. 5° da
Constituicdo Federal da idéntica guarida ao direito a honra, a vida privada, a intimidade e, ainda a
livre manifestagdo do pensamento, ao acesso a informagdo e a livre expressédo da atividade de
comunicacdo. Mesmo o art. 220, ao cuidar da comunicacéo social, se dispds que nenhuma lei
poderia constituir embaraco a plena liberdade de informagéo, observado o inciso X do art. 5°,
citado, da mesma forma ressalvou os inciso 1V, V, Xl e X1V, que cuidam, justamente, da liberdade
de pensamento e de informacéo. Nao se pode dizer, entdo, que pela ressalva ao inciso X, a Carta
Maior, nesse art. 220, tenha estabelecido menor gradacao hierarquica da liberdade de imprensa

em face da honra, imagem e privacidade. Sem contar a pertinéncia desse dispositivo tdo-s6 da

N .. 93
legislacdo ordinaria.

Assim, como concluem Claudio Luiz Bueno de Godoy* e Edilson
Pereira de Farias™, o preceito contido no artigo 220 da CF deve ser compreendido como
elemento norteador da atividade infraconstitucional e do aplicador do direito, todavia, sem
ser considerado como forma de gradacéo hierarquica entre os direitos da personalidade e o

direito de expressdo e informagdo®.

problemas nucleares a desafiar a hodierna dogmatica sobre os direitos fundamentais”. Farias, Edilson Pereira,
Op. cit., p. 169-170.

% Godoy, Claudio Luis Bueno de. Op. cit. p.66.

% Ibidem, p. 66.

% Ibidem, p. 127.

% “Esses direitos, insista-se, estdo todos na mesma Constituicdo, que deve ser entendida como um complexo
de normas coerente e de igual grau hierarquico. E o principio da unidade hierarquico-normativa, acentuado
por Pedro Frederico Caldas, como remissdo a Canotilho, “segundo o qual as normas contidas numa
constituicdo formal tém igual dignidade, impondo o principio da unidade da constituicdo aos seus
aplicadores a obrigacéo de lerem e compreenderem as suas regras na medida do possivel, como se fossem
obras de um so autor, exprimindo uma concepgéo correta do direito e da justica”. Na mesma senda, observa
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Portanto, se é certo que o principio do direito constitucional da
unidade hierarquico-normativa, de modo a afastar a hierarquia das normas constitucionais,
encontra sua razdo de ser na base do proprio sistema juridico, é certo concluir que os
direitos de personalidade e os direitos a expressdo, livre manifestacdo e informacdo déao

suporte ao Estado Democrético.

O que ocorre, na verdade, na conclusdo de Claudio Luiz Bueno de
Godoy, é uma antinomia real de normas®’, cuja solucéo, advém da aplicacdo do juizo de
ponderagédo, onde ao aplicador da norma, no caso em concreto, entre 0 a liberdade de
opinido e de manifestacdo e entre a preservacdo dos direitos de personalidade, deve

ponderar e buscar o que, segundo elementos objetivos, seja 0 mais adequado e justo.

Acerca dos parametros sobre o que é justo ou ndo, Godoy comenta
que esses sao passiveis de avaliacdo, baseada em critérios bastante definidos, pois, segundo
ele, “é claro que, na divulgacdo de determinados fatos, ndo se podera ignorar a imagem da
pessoa e sua intimidade, entretanto, para que possa ocorrer a prevaléncia do direito a
informacdo, por exemplo, ha que se verificar a fonte. Seja um programa néo jornalistico,
onde se explora o bizarro, sem natureza jornalistica, hd que prevalecer a defesa do direito
da personalidade. Sendo ao contrario, coerente a fonte, e sendo o fato de interesse publico,
h& que prevalecer o direito a informacao, por exemplo, impeachment do presidente, como

ocorreu recentemente na histéria do Brasil”.%

Celso Bastos que a Constitui¢do é um conglomerado de normas e principios que guardam entre si 0 mesmo
grau de importancia, apresentando, todos, 0 mesmo nivel hierarquico.” Ibidem, p. 67. (Grifos nossos)

%" Freitas, Teixeira de. Vocabulario Juridico. Tomo |, S&o Paulo: Saraiva, 1983, p. 12. Antinomia:
matéria de legislacdo, é a contradicdo em duas passagens da mesma lei, ou de duas ou mais leis”.
%Godoy, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit., p. 74. reportando-se aos ensinamentos de Karl Larenz, escreve que
0 autor chama de “ponderagdo de bens no caso concreto”, “quando muito a ocorréncia de casos semelhantes
pode servir de base a uma ponderacdo, que mesmo com a singularidade de cada caso concreto, cujas

circunstancia, em si, devem ser aferidas, ndo sera nunca supérflua, todavia sendo inviavel a formacdo de

em
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Em outras palavras, € preciso verificar, no caso em concreto, o sacrificio
da honra, privacidade ou imagem de uma pessoa que se impde diante de
determinada informacdo ou manifestacdo que, de alguma forma, se faca
revestida de interesse social, coletivo, sem o0 que ndo se justifica a
invasdo na esfera intima ou moral do individuo. Lembre-se do papel
institucional reservado a atividade de comunicacéo, frise-se, com o que
nédo se compadece — desde logo ja se salienta, também nortear o juizo de
ponderacdo que se vem examinando — o0 sensacionalismo a noticia
veiculada com o fim precipuo de causar escandalo e dele se tirar

proveito, nada mais se ndo, para alguns, um verdadeiro abuso do direito

de informar.99

Essa situacdo é corrente na histéria dos meios de comunicacéo,

desde a narrativa de Orson Wells sobre a falsa invasdo de marcianos, até programas

populares, tais como, a Hora do Povo (década de 80), Ratinho (anos 90), e tantos outros

que buscam altos indices de audiéncia e venda de produtos de eficacia duvidosa.

E evidente, também, que outros programas de aparéncia séria, na

verdade se constituem instrumento de divulgacdo das atividades do poder e da classe

politica dominante, ndo raro, praticando abusos de modo a, correntemente, desvirtuar a

E verdade que ndo ha solucdo e adequada prestacdo jurisdicional a

toda e qualquer situacdo em que ha fatos passiveis de punicdo, esta devera ser buscada a

regras fixas que, em verdade, ndo se prestaria a prever todas as ocorréncias faticamente possiveis, de possivel
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cada dia, a cada hora e a cada minuto, aceitando-se a variavel de que a condicéo e a relacao
humana é evolutiva, entretanto, ha que se partir de conceitos gerais e basilares, entre eles, o
de que *o jornalista, mais do que qualquer outro homem, tem o dever de ser honesto, reto e
veraz, pois um dos fins da imprensa é informar aos leitores tdo honesta e objetivamente

quanto possivel” %,

E certo que a prevaléncia de alguns direitos, em detrimento de
outros, ndo € privilégio dos direitos de personalidade mas relacdo ao direito a informacéo:
por vezes o direito de propriedade, por exemplo, cede ao interesse maior da coletividade
nos casos de desapropriacdo pelo Poder Publico; em casos previstos em lei, o direito de ir e
vir, cede a pena de privacdo de liberdade; até condutas tipificadas no Cdodigo Penal como
crime, carecem de suas excecOes, ex vi, o furto, quando comprovado o estado de

necessidade, “matar alguém”, quando verificada a legitima defesa.

Incontroversamente a aplicacdo do direito deve ceder a questfes
historicas, produzindo-se e aplicando-se a norma, dentro de um contexto historico,

cientifico e cultural.

Nesse direcionamento, Edson Ferreira da Silva escreve que a
aplicacdo do “principio da prevaléncia do interesse publico, geral ou coletivo, sobre o
interesse particular ou individual, deve ser baseada, concretamente, em critérios de
razoabilidade e de proporcionalidade. S6 se justifica o sacrificio na exata medida da

necessidade e se 0 interesse superior ndo puder ser satisfeito por outra forma.” **

acontecimento”.

% Ibidem, p. 75.

1% Oliveira, Jodo Gualberto de. A Liberdade de Imprensa no Brasil e na Suécia. S&o Paulo: Expansdo
Comercial, 1956, p. 156.

1% Ipidem.
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Assim, esses critérios de razoabilidade e proporcionalidade,

estariam fundamentados em um “juizo de ponderagdo” **2.

Por fim, objetivando responder ao dilema do conflito entre a
prevaléncia, ou ndo, de um dos direitos — de informacdo e de opinido, em detrimento dos
direitos da personalidade, ou vice versa — Edilsom Pereira de Farias traz os elementos
norteadores da lei orgénica 1/1982, promulgada na Espanha, “com o escopo de amparar 0s
direitos a honra, a intimidade pessoa e familiar e a propria imagem em face dos choques
oriundos de publicagbes opinides, fato ou imagens que afetem esses direitos da
personalidade.”*® Essa lei prevé algumas formas de resolugdo do problema, abaixo

transcritas:

1. Que nos casos em que existe protecdo penal daqueles direitos, tal
protecao tera carater preferente, por se, sem dulvida, mais enérgica e de

maior efetividade (art. 12).

2. Que tais direitos sdo irrenunciaveis, inalienaveis e imprescritiveis,
razdo pela qual a rendncia & protecé@o prevista na lei sera nula. Porém,
ele é entendido como carater genérico e ndo exclui que exista um
consentimento legitimador, prévio e expresso para concretas
intromissBes no ambito daqueles direitos (art. 2.2), consentimento que

sera revogavel a qualquer momento, embora em tal caso havera que se

indenizar os danos e prejuizos causados pela revogagéo (art. 2.3).

192 Ihidem, p. 117.
103 Em A Liberdade de Imprensa no Brasil e na Suécia. (p. 173), o autor reproduz o posicionamento de
Candido Conde-Pumpido Ferreiro, que definiu os principios norteadores da Lei Organica 1/1982.
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3. Que nao se apreciara a existéncia de intromissées ilegitimas no ambito
protegido quando autorizadas por lei (art. 2.2) ou quando se refiram
aqueles aspectos da intimidade e da imagem que ndo se mostrem
reservados aos USOS soOciais ou a pessoa em si ou sua familia (art. 2.1, a

contrario sensu).

Esse ultimo principio afeta muito especialmente a vida e a imagem
de personagens historicos e puablicos, cuja difusdo constitua um interesse geral.
Consequéncia disso é que ndo se reputardo com carater geral, intromiss@es ilegitimas e, por

isso, ficam submetidas as livre informagéo.

a) As autorizadas ou acordadas pela Autoridade competente de acordo

com a Lei (art. 8.1).

b) Quando exista um interesse histérico, cientifico ou cultural relevante

gue predomine sobre a intromisséo (art. 8.1).

c) A reproducdo ou publicacdo de imagens que se captem durante um

ato publico ou em lugares abertos ao publico (art. 8.2, a).

d) A captacdo, reproducdo ou publicacdo por qualquer meio da imagem
de pessoas que exercam um cargo publico ou uma profissdo de

notoriedade ou projecéo publica (art. 8.2, a).

e) A utilizacéo da caricatura das referidas pessoas de acordo com 0 uso

social (art. 8.2, h).

f) A informacdo gréfica sobre um evento ou acontecimento publico,
guando a imagem de uma pessoa determinada apare¢ca como

meramente acessoéria (art. 8.2, c).
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Considerando-se, ao contrario, intromissdes ilegitimas na
intimidade ou imagem de uma pessoa, sem que estejam amparadas pela liberdade de

expressédo ou informagéo:

a) A divulgacéo de fatos relativos a vida privada ou a familia de uma
pessoa que afetem a sua reputacdo ou bom nome, assim como a
revelac@o do contelddo de cartas, memoriais ou outros escritos de carater

intimo (art. 7.3).

b) A captagcdo, reproducdo ou publicacdo por fotografia, filme ou
gualquer outro procedimento da imagem de uma pessoa em lugares ou
momento de sua vida privada ou fora deles, salvo os casos previstos no

artigo 8.2, antes citado (art. 7.5).

c) A utilizacdo do nome, da voz ou da imagem de uma pessoa para fins

publicitarios, comerciais ou de natureza analoga (art. 7.6).

d) A divulgacdo de expressdes ou fatos concernentes a um pessoa
guando a difame ou possa desmerecé-lo na consideracdo alheia (art.

7.7).

Concordamos com tais principios norteadores enquanto elementos
pacificadores da antinomia que ora se cuida do texto constitucional, notadamente, quando

se verifica no direito brasileiro a auséncia de legislacdo infraconstitucional especifica.
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9 - CONDUTA ANTIJURIDICA, CULPA E NEXO

CAUSAL

Consideramos como pressupostos da responsabilidade de indenizar
a antijuridicidade da conduta, a culpa e 0 nexo causal, haja vista que estes pressupostos se

traduzem no dispositivo do Cédigo Civil que regula a responsabilidade de indenizar.

9.1 - Antijuridicidade e o dano

A antijuridicidade se constitui numa conduta contraria ao sistema
juridico vigente, em outras palavras, pressupde-se uma conduta contraria a lei, aos
costumes, aos principios determinantes do sistema legal previstos na Constituicéo, as lei de
ordem natural.

104

Ramon Daniel Pizaro™" elenca os requisitos de tipificacdo de uma

conduta antijuridica:

1. Que una conducta que viole determinado precepto legal pueda no
ser antijuridica si enconuentra una causa de justificacion en outra

norma.”

2. Que no existan ilicitudes ‘civiles’, ‘penales’ o ‘administrativas’. Lo que
es ilitico para el derecho civil lo es tambiem para el derecho penal,
aun cuando éste no preve una pena. Ello por cuanto “una misma

conducta puede ser enfocada desde diversos aspectos a los efectos
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de la punibilidad, pero ello no indicas una diferencia de sustancia en

el juzgamiento antinormativo.

A antijuridicidade tem natureza objetiva, que deriva da
contrariedade da conduta do agente a lei, portanto, é independente da voluntariedade e da
culpabilidade do agente. Podemos citar como exemplo a conduta de um menor de 10 anos
ou de um demente, enfim, de uma pessoa ininputavel. E possivel a verificacio de uma
conduta anti-juridica, seja qual for a razdo da inimputabilidade. Poderia a conduta
antijuridica ndo ser tipificada como crime, entretanto, ndo exonera a responsabilidade de

indenizar pelas conseqiiéncias danosas. '

Caio Mario escreve que os atos ilicitos “por contravirem aos
ditames da ordem juridica, somente ddo nascenca a obrigacdes para o agente. Ofendendo
ou contrariando direitos ou interesses alheios, ou causando dano a outrem, atraem para o
agente os rigores da lei. Transformando relacdes de direito ja existentes, ou dando
nascimento a novos direitos que se opdem ao agente, provocam, contra este, efeitos ou

» 106

conseqiéncias juridicas”.

107

O jurista portugués Jodo de Matos Antunes Varela™", ao discorrer

sobre “as formas da ilicitude”, pondera:

104 pizaro, Ramén Daniel. Responsabilidade Civil de los Medios Masivos de Comunicacion. 2 ed. Buenos
Aires: Hammurabi, 1999, p. 196.

195 Ibidem, p. 196-197.

1% Mario, Caio. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 6 ed.,1995, p.29.

197 varela, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral. vol. I, 10 ed., Coimbra: Almedina, 2000, p.
533.
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a) violagdo de um direito de outrem. A primeira forma esquematica de

comportamento ilicito inferida no artigo 483° é a violacdo do direito de
outrem. Ficam compreendidas nesta rubrica os casos nitidos de ilicitude

civil e, por isso, mais faceis de determinar.

Na exemplificacdo, o escritor portugués menciona alguns casos de
ilicitude no direito a personalidade que ensejariam a obrigacé@o de indenizar: “assim sucede
com a usurpacdo do nome, 0 uso ndo autorizado da imagem de outrem (v.g., para
propaganda de quaisquer produtos), a publicacdo de cartas confidenciais, a violagdo da

intimidade do lar, etc.”%. Prossegue, ainda, Antunes Varela: “nas formas de ilicitude”:

b) a violac@o da lei que protege interesses alheios. Ao lado da violagéo
dos direitos subjectivos, prevé-se ainda (dentro da zona em que a
doutrina e a jurisprudéncia tém sentido as maiores dificuldades na
definicAo do &mbito da antijuridicidade) a infraccdo da norma destinada a

proteger interesses alheios.

Trata-se da infracdo das leis que, embora protejam interesses
particulares, ndo conferem aos respectivos titulares um direito subjectivo a essa tutela; e de
lei que, tendo também ou até principalmente em vista a proteccdo de interesses colectivos,
ndo deixam de atender aos interesses particulares subjacentes (de individuos ou de classes

ou grupos de pessoas).

198 Ipidem, p. 534.
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Além disso, a previsdo da lei abrange ainda a violacdo das normas
que visam prevenir, ndo a producdo do dano em concreto, mas o simples perigo de dano,

em abstrato.

Veja-se da licdo dos doutrinadores que a ilicitude esta estritamente
ligada a existéncia do dano, sendo certo que a conduta ilicita ha que ser verificada sob o
foco do lesado. Em outras palavras, a ilicitude € aquela violadora do direito alheio, que por
consequéncia redundaria na existéncia do dano. Ndo ha que se analisar ou classificar a
conduta como ilicita, sob o ponto de vista do agente. Ao contrario, a conduta sera
considerada ilicita sob o ponto de vista do lesado — aquele que suportou os prejuizos ou

teve seu direito violado, ainda, que sem consequéncias no patriménio.

Nesta situacao, estamos nos referindo aos direitos ndo patrimoniais,

ex vi, direito de imagem, do nome, da honra, etc.

Tal assertiva constatamos nos seguintes exemplos:

Se a montar uma pequena indlstria numa regido onde ja existe uma
outra fabrica dos mesmos artigos, podera lesar os interesses do dono
desta. Mas ndo sera obrigado a indeniza-lo, visto ndo ter cometido
nenhuma violagc&o da lei. Se B levar a almogar em sua casa o0 grupo de
amigos que encontrou no restaurante, podera ter causado ao dono deste
um prejuizo. Ninguém se lembrara, no entanto, de considera-lo

responsavel por esse efeito danoso ou prejudicial do seu convite. *°

109 varela, Antunes Varela. Op. cit., p. 530.
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Podemos reafirmar que a conduta ilicita se mostra ensejadora da
obrigacdo de indenizar, se tipificada do ponto de vista do lesado. Ricardo Luis Lorenzetti

corrobora a situagdo, com a seguinte conclusao:

Dessa forma, pode configurar-se um fato antijuridico, ainda que nao
exista atentado a honra, ou a identidade dindmica, ou a privacidade, mas
em forma autbnoma pela utilizacdo ndo autorizada de imagem. Pode dar-

se 0 caso em que a publicacdo seja autorizada, mas seja ofensiva,

- : x 110
existindo aqui uma lesdo a honra.

A partir das citagcbes aqui transcritas, tornam-se forcosas as
seguintes indagaces: quando sera considerada ilicita a conduta dos meios de
comunicacdo? Quais os parametros de licitude e ilicitude dos meios de comunicacao,

guando tratamos de id€ias, de opinides e de transmissao de noticias?

Antes de respondermos a estas questBes, mister, ainda, discorrer

sobre o abuso de direito, enquanto conduta tipificadora da ilicitude.

Antunes Varela escreve que o “abuso de direito” se junta aos casos
de “violacdo do direito subjectivo ou da disposicdo legal que protege interesses de outrem,
ha ainda que referir, como forma de comportamento antijuridico capaz de determinar a

obrigacdo de indenizar, se ndo houve uma causa especial de exclusdo da ilicitude”. ***

A definicdo de que o abuso do direito é tipificado como conduta

ilicita é de suma importancia na responsabilidade civil dos meios de comunicagdo. 1sso

10 1hidem.
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porque, o0 “abuso do direito” ndo se trata de um a violagéo ao direito de outrem ou ofensa a

uma norma tuteladora de interesses alheio, mas subtrai-se do exercicio anormal do direito.

Seria, assim, pois, “o0 exercicio do direito em termos reprovados
pela lei, ou seja, respeitando a estrutura formal do direito, mas violando a sua afectagéo
substancial, funcional ou teleolégica, é considerado como ilegitimo. Isso quer dizer que,

havendo dano, o titular do direito pode ser indenizado (desde que no caso se reunam 0S

restantes requisitos da responsabilidade condenados a indenizar o lesado)”.**

Haveria, assim, abuso do direito, quando o titular o exercita com
manifesto excesso dos limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes, ou pelo fim
econdmico ou social desse direito. No caso de direitos ndo patrimoniais, ainda que

autorizado pelo lesado, bastando restar presente a ofensa.

Nesse sentido, Lorenzetti afirma que:

O direito a liberdade de imprensa pode ser limitado por algumas razdes
de interesse publico, que a prépria convengao expressa.

Com referéncia aos espetaculos, permite-se a censura prévia com 0
objeto de regulamentar o acesso para proteger a moral da infancia e da
adolescéncia.

Igualmente, a lei proibird toda propagada em favor da guerra e toda

apologia ao édio nacional, racial ou religiosos que incite a violéncia ou as

o . . 113
acoes incriminadoras.

11 pidem, p. 544.
12 varela, Antunes. Op. cit., p. 544.
113 Ipidem, p. 509.
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Importante se ter em mente que os limites para o exercicio de certos
direitos encontram-se encetados no seu préprio fim, como é por exemplo, o caso do direito
de propriedade, do direito de se expressar, do direito de emitir opinides e do direito/dever

de bem informar.

Assim, 0 abuso no exercicio desses direitos serd definido segundo
as regras da boa-fé, dos costumes e pelo fim econémico, objetivado pelo instrumento de

midia e pelo fim social da informag&o.

Nesse momento, permitimo-nos retornar as questdes anteriormente
formuladas, quais sejam: quando sera considerada ilicita a conduta dos meios de
comunicacdo ? Quais os parametros de licitude e ilicitude dos meios de comunicacao,

guando tratamos de idéias, de opiniBes e de transmissao de noticias ?

A essas questbes, permitimo-nos reportar as licdes do Ramoén
Daniel Pizaro, para quem, como regra, “toda transgresion al honor, intimidad e imagen de
la persona por los medios masivos de comunicacion deve ser reputada anti-juridica, salvo

que medie causa de justificacion.” 4

A fim de argumentar pela necessidade da aplicacéo juridica, Pizaro

apresenta trés argumentos, a saber:

1. En primeiro lugar porque no existe motivo faledero que pemita
apartase del principio rector en la materia del alterun non laedere, por el

mero heccho de ser el dafiador um medio masivo de comunicacion.

114 pjzaro, Daniel. Op. cit., p. 204.
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Dichos medios no gozan de una situacion privilegiada y devem — como
cualquier outro sujeito, publico o privado — ser alcanzados por el juicio de
anttijuridicidad. Salvo, claro estd, que medie causa de justificacion, como,
por ejemplo, el ejercicio legitimo e regular de su derecho de informar (art.
34, Cbd. Penal y 1071, Cdédigo Civil) que, en principio, devera ser

invocada y probada por el medio.

2. Porque “la cuestién no pude, evidentemente, ser resuelta sobre la
base simplista de que la difudién de ideas por la prensa constituye un
derecho de caracter constitucional. El punto de partida es justamente el
inverso: la consideracion de que tal acto é ilicito has tanto el analisis
axiolégica y sustancial del problema no demuestre que, a pesar de
aquella vionlacién, el acto guarda armonia cn los fines perseguidos por el

ordenamiento juridico y es por ello autorizado y aprobado por éste™.

3. Por el valor relevante que dentro del plexo normativo de nuestra
Constitucicién Nacional tienem los decrechos que hacen a la dignidad de

la persona. Estos derechos se erigen en un valor primario hasta el

extremo de identificar y definir el orden publico constitucional. 115

Assim, é que, segundo Pizaro, havera que responder aquele
instrumento de midia que provocar danos a imagem, a intimidade e a honra da pessoa,
ressalvando-se os casos do exercicio regular do direito de informar e de expressar suas

opinides, ainda que sem reflexos no ambito patrimonial do ofendido.

Outro ponto consoante, ja explicitado é que, em havendo o abuso

dos direitos acima mencionados, sera assegurado ao ofendido o direito de reparacdo,

115 bidem.
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ressarcimento ou indenizacdo pela ofensa praticada, configurando-se a ilicitude da conduta

do instrumento de midia.

E certo que o exercicio do direito de informar sempre sera
argumento de defesa dos instrumentos de midia. Dai ser imprescindivel a definicdo dos
limites desse direito. Nesse sentido, concluimos que o direito de informar tem seu campo
limitado aos direitos individuais da pessoa, capitulados na Constituicdo Federal. Em outras
palavras, seriam naqueles direitos bésicos, garantidos a pessoa, que repousaria a

delimitacdo do direito de informar dos meios de comunicagao.

Ao referirmo-nos a esses limites, pretendemos dizer que se deve
tomar por conta a ofensa aos direitos da pessoa (imagem, intimidade e honra), ndo segundo
o0 principio comum, mas sim focando-se a partir do lesado - vitima - para entdo definir se
houve ou ndo ilicitude na conduta do instrumento de midia — incluindo-se o abuso do

direito — repita-se, ainda que sem reflexos no @mbito patrimonial do ofendido.

Isso se aplica, também, com relacdo aos fatos noticiados, 0s quais
devem prezar pela veracidade e exatiddo, de modo a ndo serem veiculados ofensivamente a
pessoa, objeto da noticia. Podemos citar como exemplo de divulgacdo de fato com caréater
atentatorio a exatiddo, a ocorréncia de um determinado jornal televisivo diario que noticia o
fato, com fundo musical, pois se € sabido que as “trilhas sonoras”, recurso fartamente
utilizados por filmes e, mais exaustivamente pelos melodramaticos, em muito influencia na

formacéo de opinido, ja que recorrem ao apelo emocional, prioritariamente.

Nesse caso, estaria o direito difuso de bem ser informado, ou seja, o
direito de uma coletividade ndo identificavel de ser informada corretamente, estaria sendo

violado pela inexatiddo da noticia veiculada.
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Com mais rigor, ainda, hd que se aferir a ilicitude e o abuso do
direito quando estamos diante de opinides e idéias, casos em que a observancia aos direitos
individuais da pessoas assegurados na Constituicdo devem constituir-se de modo a nao

redundar em insultos desnecessarios. Acerca disso, Ramon Pizaro conclui que:

Que el necessairo equilibrio que debe exstir entre el derecho a la
infomacién y otros esenciales, que hacen a la dignidad de la persona
humana, refuerza la idea de distinguir segun cual sea el objeto de aquéle,
y ampara la distincion que lleva a proclamar critérios estrictos de
responsabilidad en materia de informacion de hechos, verdaderos e
falsos, ya a mitigar sensiblemente la responsabilidaden materia de ideas
y opiniones, sobre todo en materias de interés publico, en donde campea
al principio de la irresponsabilidade.El limite esta dado por el insulto o el

agravio innecessario."*

Assim, o direito de sugerir, comentar, emitir opinides, suposicdes e
conjecturas, ainda que possam prejudicar os direitos da pessoa, constituem-se no direito de
informar, entretanto, hdo que estar objetivamente fundamentados de forma a demonstrar
sua razoabilidade, além de estarem calcados em elementos factuais e ndo meramente em
elucubracbes fantasiosas. Ademais, as opinides, suposicdes e conjecturas devem ser

expressas claramente como tal e ndo incluidas na noticia, como se fossem parte do fato.

Isso se justifica na medida que 0s meios de comunicagdo gozam de

situacdo privilegiada, portanto, ao provocar danos haverd que provar sua conduta dentro

1% Ihidem, p.220.
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dos limites de liberdade de expressao, posto que o limite de bem informar é constitucional,

dai o dever dele — instrumento de midia — zelar e provar sua conduta licita.

9.2 - Culpa

Em regra, a responsabilidade dos meios de comunicagdo se
evidencia quando praticados com conduta culposa, ou seja, divulgacdo de fatos inveridicos

ou deturpados, bem como informagdes inexatas.

O nosso Codigo consagra a responsabilidade subjetiva, assegurando
a indenizacdo a vitima daquele que “por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo”, ou seja, ao descrever a conduta, determina

aquele agente a responsabilidade de indenizar.

Nesse sentido, parece-nos incontroverso que o instrumento de midia
que divulga noticias inexatas, deturpadas ou inveridicas, responderia pela sua conduta,

indenizando a vitima.

Mesma situacdo haveria na divulgacdo de idéias e opinides,
calcadas em fatos inveridicos, inexatos e fantasiosos, ou seja, sem o devido respaldo de

razoabilidade de conteudo.

Em razdo de se considerar passivel de penalidade os noticiarios que
se valem da deturpacdo das noticias € que parece-nos necessario distinguir uma noticia

inexata (errénea) de uma noticia falsa.

Em ambas, remanesceria a responsabilidade de indenizagéo,

fazendo distincdo, somente, no que se refere a responsabilidade criminal havida,
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compreendida por nés, exclusivamente, no caso da noticia falsa, em que haveria o dolo por

pretender-se lesar a pessoa.

Nesse sentido, Ramén Pizaro, reportando-se aos ensinamentos de

Bustamante Alsina, escreve:

En uno u outro caso la informacién no es verdadera, pero cuando ella se
da falsamente consiste en un acto consciente y deliberado com el fin de
engafiar . El informador obre com dolo o de mala fe. Cuando la
informacién se da por error consistente en un acto no consciente que no

se quiere, no se siente, no se piensa. El informador obre de buena fe.

Si la informacién no verdade es transmitida com falsedad del autor es
responsable penal y civilmente segun la naturaleza del bien juridico
afectado. Si la informacioén no verdadera es transmitida por error, el autor
no seria resposnable divilmente del prejuicio causado si el erros fuese
exclusable, esto es si hubiesse empelados los debidos cuidados,
atencion y diligencia para evitarlo. Na cambio, seria responsable si
hubiesse faltado al dever de veracidad que consiste en ael obrar cautelo

y prudente en recibir y la trnsmitir informacion. **’

Considerando o parecer de Ramon Pizaro, parece-nos que, mesmo
na divulgacdo da noticia inexata restaria a responsabilidade civil, afastando-se, entretanto, a
responsablidade penal. Isso porque, sob nossa ética a conduta cautelosa e prudente, o
compromisso com a exatiddo da noticia, dai o dever de diligéncia na apuracdo da

veracidade, é conduta inerente aos instrumentos de midia.
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A objetividade, exatiddo e veracidade da informagédo séo atitudes
subjetivas dos instrumentos de midia, e ndo simples resultados exigidos da divulgacdo do
fato. Em outras palavras, ndo se tratam de resultado da atividade, mas sim de condicdo de

sua conduta enquanto meio de comunicagdo de massa.

Portanto, ndo se caracterizaria escusa a auséncia de tais diligéncias,
quando da divulgacédo de fatos inexatos, respondendo, assim, perante o ofendido os danos

que venha provocar.

Ainda, segundo Pizaro, alguns autores defendem somente a culpa
subjetiva, como elemento ensejador da responsabilidade civil dos meios de comunicacéo

como forma de equilibrio dos direitos de liberdade de expressio e direitos da pessoa.**®

Entretanto, sem embargo do posicionamento desses juristas,
afigura-nos que esse ndo seria o melhor procedimento de anélise, para se verificar a

responsabilidade dos meios de comunicagéo.

Como afirmamos anteriormente, ao discorrermos sobre a conduta
anti-juridica, o foco a ser analisado deve ser sob a perspectiva do lesado. Sob esse prisma,
os instrumentos de midia desenvolvem atividade econdmica, de forma a aferirem lucros

com programagcéo exibida.

Y7 0op.. cit., p. 385.

18pjzaro,Ramon. Op. cit.(p. 386). “De alli que toda solucién en contrario, que consagre a responsabilidades
objetivas, dejaria a los medios de comunicacion expuestos a resarcir cualquier dafio, por el mero hecho de
haver difundido notyicias inexactas o agravimiantes, y provocaria un menoscabo irreparable para las
libertades de expresion y de prensa”. Este seria, segundo Ramén Pizaro, o argumento daqueles que defendem
a modalidade de culpa subjetiva, enquanto elemento ensejador da responsabilidade de indenizar, ou seja, a
conduta teria que se caracterizar pela omissdo ou acdo, no intuito de fraudar a informac&o.
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O dever de bem informar e conduzir sua programacao, incluindo-se
a informac&o, deve ser atinente a conduta do instrumento de midia, devendo os lucros, a ele

auferidos, advirem sem que o preceito de conduta seja rompido.

Alguns doutrinadores**® sustentam uma posicéo intermediéria mas,
com a devida vénia, em todas as posi¢des encontramos o elemento culpa na conduta do
instrumento de midia, seja através da divulgacdo de noticias inexatas, seja na conduta de
seus prepostos. Entretanto, a responsabilidade objetiva dos meios de comunicacao,
independentemente de qualquer conduta culposa sua ou de seus prepostos, configurar-se-ia
como fundamento para o exercicio da midia, assegurando-lhe limites éticos para a liberdade
de expressao que, dentro dos parametros estabelecidos, poderia exercer com sucesso suas

atividades, sob o ponto de vista econémico.

A necessidade de se conduzir a vida das pessoas segundo regras do
Estado, melhor faz o caminho das relagdes humanas, do que aquela que pretende conduzir a
vida das pessoas sob uma Gtica privatizante. A condi¢cdo econémica de um, em detrimento

do outro, sempre prevalecera.

Essa problematica pbde ser evidenciada pela utilizacdo, cada vez
mais crescente, da maquina e sua interferéncia nas relacbes econdmicas.
Incontroversamente, com 0s avancos tecnoldgicos, notadamente nos instrumentos de midia,

aumentaram a capacidade de divulgacgdo das informagdes, aumentada sob o ponto de vista

19 Ramén Pizaro elenca alguns doutrinadores que sustentam uma posicdo intermediaria, entre a
responsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva. Para esses, segundo o autor, a excecdo a
responsabilidade subjetivo, conduzindo, portanto, a responsabilidade objetiva, existira apenas quando i)
configurado o abuso de direito (quando veiculada noticias inexatas e lesivas ao direito da pessoa humana), ii)
pela conduta culposa de seus subordinados e iii) pela inexatiddo das noticias veiculadas. Ramén Pizaro cita
como defensores desta posicdo intermediaria os seguintes autores: Kremelmajer de Carlucci Y Parellada e
Zanoni, entre outros. Pizaro, Ramon. Op. cit. p. 488-492.
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territorial e de velocidade. Hoje temos informacdes instantaneas de lugares do outro lado do

mundo.

Essa complexidade, ao mesmo tempo em que facilita a vida dos
usuarios e receptores das informagdes, configura-se num negécio altamente lucrativo.'?
Por isso, aquele que obtém o lucro da atividade, deve, também, suportar os riscos dela

advindos.

Tal responsabilidade constitui 0 que chamamos de socializagdo dos
riscos, a exemplo das situagOes previstas em algumas leis que tratam dos acidentes de
trabalho e nos acidentes de avido, existente nos casos de indenizagcdo ao lesado, ndo so6
guando presente os elementos da culpa subjetiva, mas também, naquelas em que o causador
ndo seja conhecido ou em que, sendo conhecido, agiu em conduta licita, mas que tenha

redundado em algum dano.

Pizaro, ao escrever sobre o risco de atividade dos meios de

comunicagéo, ensina:

Una actividad es de caracteristica riesgosa cuando por su propria
naturaleza (esto es, por sus caracteristicas propias, ordinarias y
normales), o por las circunstancias de us realizacion (v.gr., por algun

accidente de lugar, tiempo e modo), genera un riesgo o peligro para

121
terceros.

120 Antunes Varela ao referir-se & Revolugdo Industrial, como elemento caracterizador da responsabilidade
objetiva resultante do risco da atividade, escreve que “quem utiliza em seu proveito coisas perigosas, quem
introduz na empresa elementos cujo aproveitamento tem 0s seus riscos; huma palavra, quem cria ou mantém
um risco em proveito préprio, deve suportar as consequéncias prejudiciais do seu emprego, ja que deles colhe
o principal beneficio”. Varela, Antunes. Op. cit. p. 633.

121 Ibidem, p. 392.
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Em outras palavras, trata-se de atividade de risco aquela da qual
decorre a previsibilidade da producdo de algum dano, a partir de sua natureza, ou, ainda,
que dela decorre, ainda que de forma abstrata e genérica, alguma probabilidade de prejuizo,

ou ndo, a terceiros.

Assim, nessa modalidade, restaria afastada qualquer conduta
culposa, bastando a condicdo de instrumento de midia, sujeito, portanto, ao risco da
atividade por si desenvolvida, bem como a existéncia de um dano, ou ndo, em se tratando

de ofensa a direitos ndo patrimoniais.

9.3 - Nexo de causalidade

Parece-nos que é no nexo de causalidade que reside o elemento
controlador e assegurador da liberdade de expresséo, atinente ao exercicio dos instrumentos
de midia, pois, nem todos os danos sobrevindos da divulgacdo de noticias, ainda que
inexatas ou falsas, hdo de ser de responsabilidade do instrumento de midia, mas somente

aqueles resultantes de fatos por ele praticados.

Antunes Varela ilustra bem a aferigdo do nexo de causalidade:

Se A, para fugir a agresséo de B, atravessa imprudentemente a rua e é
mortalmente colhido por um veiculo, a morte dele ndo deve, ou pelo
menos, nem sempre devera considerar-se causada pela ameaca de
agressdo. Da mesma forma, se C agredir D com uma bofetada e esta

provocar a morte do agredido, que sofre de uma lesdo cardiaca

90



gravissima ignorada pelo agressor, também n&o seria justo considerar tal
agressao como causa juridica da morte da vitima, embora de um estrito

ponto de vista naturalistico ela seja a causa proxima ou imediata desse

evento. *??

Assim, o dano deve guardar estrita relacdo com a conduta imputada
ao agente nos casos dos meios massivos de comunicacgdo, seja a conduta licita ou ilicita, se

violado direito da pessoa, ela sera passivel de indenizacéo.

Sobre isso, Ramon Pizaro escreve:

La necesaria conexién que deber existir entre la accion humana vy el

resultado dafioso producido constitye outro de los pressupuestos
indispensables de la responsabilidad civil.

Dentro del ambito de la responsabilidad civil, la relaciéon de causal asume
una dobre funcién, de singular importancia:

1. Permite determinar, com rigor cientifico, cuando un resultado dafioso
es materia objetivamente atribuible a la action de un sujeto determinado.
2. Brinda, al mismo tiempo, los pardmetros objetivos indispensables para

calibrar la extensién del resarcimiento, mediante un régimen

. . i . 123
predeterminado de imputacion de consecuencias.

Assim, para a verificagdo da responsabilidade em indenizar dos

instrumentos de midia, faz-se necesséaria a demonstracdo de que a conduta desse ou

122 Ipidem, p. 617.
123 Op.cit., p. 484.
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daquele meio tenha influenciado na ocorréncia do dano do pretendente a indenizagdo, ou

que tenha sido violadora do direito ndo patrimonial.
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10 - FORMAS DE REPARACAO

Como pressupostos de indenizagdo ou reparacao por danos sofridos,
em razéo da conduta dos meios massivos de comunicacdo, consideraremos 0s seguintes

pontos:

a) ndo se trata de uma visdo materialista, utilitaria da vida e imoral,
pretender-se a fixacdo de obrigacdo de pagar por ofensa a
intimidade, posto que mais imoral seria restar impune o ofensor;

b) h& que se verificar a constituicdo de uma sancdo inibidora de
repeticdo daquela conduta danosa;

c) ha que se atenuar, minorar, e de alguma forma, compensar a dor
sofrida;

d) ha que se buscar meios eficazes de restabelecimento do status

quo ante.

Postas tais consideracfes, que nos servirdo de parametros

para conclusdo da necessidade de reparabilidade e indenizacdo, em razdo das condutas
lesivas dos meios de comunicacdo a fim de evitar a perpetuacdo da ofensa, através de
concessdo de tutelas de urgéncia, consideramos que a a reparabilidade dos danos nédo

patrimoniais tem sido, na doutrina e na jurisprudéncia, assunto merecedor intenso debate.

A parte a concessao de tutelas de urgéncia inibidoras da propagacao
da ofensa no tempo, que melhor detalharemos mais adiante, o certo é que a dificuldade de

se aferir em pecunia o valor da reparabilidade, nestes casos de ofensa a direito nédo
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patrimonial, consideramos que o quantum a ser pago a vitima, afigura-nos mais adequado

como indenizagéo.

A indenizacdo, nestes casos da ofensa a moral, a imagem, ahonra,
etc., teria natureza compensatoria pela dor e o vexame sofrido pela vitima. Sobre isso,

Antunes Varela pondera que:

A estes argumentos tem-se replicado com afirmacdo de que, embora o
dinheiro e as dores morais ou fisicas sejam, de facto, grandezas
heterogéneas, a prestacdo pecuniaria a cargo do lesante, além de
construir para este uma sanc¢do adequada, pode contribuir para atenuar,
minorar e de algum modo compensar os danos sofridos pelo lesado,
Entre a solucdo de nenhuma indenizacédo atribuir ao lesado, a pretexto de
gue o dinheiro ndo consegue apagar o dano, e a de se lhe conceder uma
compensacao, reparacdo ou satisfacdo adequada, ainda que com certa
margem de discricionariedade na sua fixacdo, é incontestavel mais justa

e criteriosa a segunda orientacao. ***

Assim, ndo haveria de fato a intencdo de pagar ou restabelecer o
status quo ante com o pagamento ao lesado, da dor moral, da ofensa a honra da pessoa, a
reputacdo da vitima, a imagem etc. Ndo encontram parametros de mensurabilidade, ha
apenas a intencdo de se atenuar o mal advindo da conduta do agente, “mais imoral e bem
mais injusto é o resultado a que a tese oposta, negando qualquer compensagdo a quem

sofreu 0 dano (o qual pode ser bem mais grave do que muitos danos patrimoniais) e

124 Ibidem, p. 603.
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deixando absolutamente intacto o patriménio do autor da les&o, a pretexto de dificuldade ou

da impossibilidade de fixar o montante exacto do prejuizo por ele causado.”*®

Para esse aspecto — ofensa a direitos ndo patrimoniais -
consideramos como pontos de partida os seguintes critérios na fixacdo, que conduzirdo a

uma afericdo equanime do quantum indenizatério ou reparador.

Primeiramente a gravidade do dano ha que se medir por um padrao
objetivo e ndo sob o enfoque de conceitos subjetivos. A objetividade decorrer da aferi¢do
de situagdes concretas diante dos padrfes morais e espirituais e dos valores presente no

senso comum da sociedade.

Sob essa circunstancia, por exemplo, considerariamos absurda uma
indenizacdo por danos morais, por morte de um animal de estimacdo, posto que, por dia,
milhares de pessoas morrem nas periferias das grandes capitais e, no mundo, centenas de

criangas morrem por falta de alimento.

Esta concepcdo, ainda que sob o risco de sermos grosseiros na
conclusdo, evitaria a “industria das indenizacGes™, por meio da qual se busca ganho facil,
através de agdes judiciais indenizatorias. Por isso, temos a convic¢do de que o dano, para
justificar a tutela do direito, h& de atentar gravemente contra os padrGes morais e espirituais
da pessoa, como bem afirma Antunes Varela ao escrever que “o dano deve ser de tal modo

grave que justifique a concessdo de uma satisfacdo de ordem pecunidria ao lesado.” *2°

Outro ponto a ser considerado € o da equidade, onde devera buscar

a equidade, ou seja, considerando-se a situacdo econdmica do ofensor e a da vitima de

125 varela, Antunes. Op. cit., p. 604
128 Ibidem, p. 606.
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forma que esta se sinta satisfeita e compensada e aquele se sinta inibido em reincidir na

pratica da conduta. O dano material implica no restabelecimento do patriménio do lesado,

como se dano ndo houvesse, ou seja, na reconstituicdo das coisas, como se a conduta ndo

tivesse se verificado.

situacoes:

Antunes Varela, ao tratar desse assunto, exemplifica as seguintes

Se o dano (real) consistiu na destruicdo ou no desaparecimento de certa
coisa (veiculo, quadro, joia, etc.) ou em estragos produzidos, ha que
proceder a aquisicdo de uma coisa da mesma natureza e a sua entrega
ao lesado, ou ao conserto, reparacdo ou substituicdo da coisa por conta
do agente. Se houve ferimentos ou doenca em pessoas, haverd que
cuidar da sua saude, custeando o responsavel as intervencoes,
tratamentos, internamentos, etc., a que haja lugar até ao
restabelecimento do lesado. Neste caso, sendo o tratamento prolongado,
e nao sendo possivel fixar desde logo o montante do dano a cargo do
responsavel, nada impedira que o lesado aproveite, por uma ou mais

vezes, da possibilidade de ir exigindo indenizacdes provisorias para

. . 127
acudir as despesas que véa realmente efectuando.

Importante salientar que a repara¢ao tem um carater de construcao

de uma situacao hipotética, que existiria caso ndo houvesse a conduta do agente. Ocorre

que, nem sempre a reparacdo, tem a eficacia de reconstituir a coisa ou o patriménio, como

se conduta lesiva ndo houvesse, € o caso, por exemplo, de consumo, perecimento, morte,
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etc. Para esses casos, de insuficiéncia de reparacdo diante da impossibilidade natural, ha
que ser comparada com aqueles danos insuscetiveis de reconstituicdo, como € o dano a
moral, a imagem, a honra, etc., suscetiveis, portanto, de indenizacdo ou compensacao pela
dor sofrida, pelo vexame suportado, etc., considerando o tempo e a dimensao territorial

abrangida pelo fato danoso.

Ainda, para esses casos — de insuficiéncia de reparacdo — ha que se

buscar o valor exato da indenizagdo. Nesse sentido, argumenta Antunes Varela que:

A indenizacdo pecuniaria deve manifestamente medir-se por uma
diferenca (por id quod interest, como diziam os glosadores) — pela

diferenca entre a situacdo (real) em que o facto deixou o lesado e a

situacdo (hipotética) em que ele se encontraria sem o dano sofrido. 128

Postas estas consideracBes de carater geral, parece-nos acertado
considera-las para fixacdo das formas de reparacdo nos atos danosos praticados pelos meios
de comunicagio'®®. Ramén Pizaro, elenca trés formas de reparacdo admitidas para os meios

de comunicacao:

27 hidem, p. 905.

128 |hidem, p. 907.

129 Ramoén Pizaro, Op. cit. (p. 504) considera que: “la reparacién em especie consiste en reponer las cosas al
estado anterior al que se hallaban antes de producirse el monoscabo, lo que presupone que existan
posibilidades materiales y juridicas de hacerlo. La otra forma de reparacion, en cambio, se traduze en la
entrega a la victima de un equivalente, por lo general pecuniario, y que tine entidad para restaurar los valores
afectados. Esta reparacion es “mucho mas ductil, y aunque no resulta ideal, permite colocar al patrimonio de
la victimaem situacién similaro paroximada a la que tinea antes”. Parece-nos que esta conceicao, definida por
Ramon Pizaro, no que se refere a responsabilidade dos meios de comunicagdo, em muito se assemelha
aquelas discorridas por Antunes Varela,. Como condi¢Bes gerais de reparacdo, o que se conclui por 6bvio,
posto que ndo se admitiria fosse diferente.
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1) publicagdo da sentenca condenatéria do ofensor, como meio a
consequente retratacdo, cabivel quando verificadas condutas atentatérias
contra a imagem, a honra e contra a intimidade;

2) publicacdo da retratacéo do ofensor;

3) estabelecimento quantitativo e qualitativo da indenizag&o: consistir na
reparacdo plena, recolocando a situacdo patrimonial do ofendida, na
mesma condicdo que se encontrava antes da conduta do agente, bem

como estabelecer-lhe uma compensacao pecuniaria.

Acrescentariamos a observacdes acima, a necessidade de se manter
a retratacao ou reparacdo, quando estamos diante de divulgacao de fatos via publicacédo, na
forma televisiva ou radiofénica, que se observe a questdo “tempo”, ou seja, dever-se-a

observar 0 mesmo tempo para o desagravo, para aquele do agravo.
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11 - CONCEITO DE JUSTICA EFICAZ™®

A noc¢do de justo é pedra fundamental do construir juridico, de
forma que os principios gerais do direito nada mais sdo do que os principios de justica, dai
concluirmos, grosso modo, que: o direito é aquilo que € devido por justica a uma pessoa ou

comunidade — de forma a dar a cada um o que lhe é de direito.

Alguns autores, por seu turno, sustentam a separacao entre “direito”
e “justica”. Nesse direcionamento aparece Kelsen, para quem os critérios de justica sdo
emocionais e subjetivos e sua determinacdo, portanto, deve ser deixada a religido ou a

metafisica.

Dentre as doutrinas que abordam as questdes da correlacdo entre

direito e justica, destacamos duas:

i) a naturalista ou positivista — que ndo leva em consideracdo os
principios de ordem moral, abordando, apenas, o enfoque cientifico: a
norma € de direito, porque obrigatoria. Tem como principal expoente
Kelsen, para quem néo interessa o conteddo da norma, mas sim a forma
de subordinacéo a regra fundamental. E a ciéncia das normas. Trata-se,
pois, o direito positivo de um conjunto de camadas de normas juridicas
superpostas, em que cada um tira seu valor juridico da camada
imediatamente superior, retirando-se a parte social, l6gica, moral e

psicolégica, sendo a Constituicdo a norma fundamental;

130 Neste capitulo, baseamo-nos na sintese feita pelo Prof. André Franco Monto. Introducéo & Ciéncia do
Direito. 26 ed., Sdo Paulo, Saraiva.
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i) a concep¢do humanistica ou ética do direito (Doutrina Classica) — que
tem como base os principios da justica ou valores semelhantes: o direito
€ um meio para realizar a justica. Para S. Tomas de Aquino, existem 03
(trés) espécies de lei: a) a eterna (que vem de Deus), b) a natural (que
vem das relacbes humanas) e a c) positiva (obra do legislador). Para
Montesquieu as leis sé@o relagbes necessarias que decorrem da natureza
das coisas: “Dizer que ndo ha nada justo ou injusto, a ndo se o que é
ordenado ou proibido pelas leis positivas, € 0 mesmo que afirmar que,
antes de tragarmos um circulo, os raios nao eram todos iguais”,
acrescentando, “esta lei natural da justica é a razdo humana enquanto

governa todos os povos da terra”. **

Essas doutrinas sobre justica, obviamente, ndo se afastam de outra
questdo, também crucial no conceito do justo, que é 0 acesso a justica, sob o aspecto de
tornar possivel as pessoas a utilizacdo plena da justica (Estado) e de suas instituicoes.

Quando nos referimos ao “acesso a justica”, ndo estamos focando
apenas o “direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma acdo™'%,
remetendo o jurisdicionado a sua propria sorte, de forma que, somente aqueles que
pudessem suportar 0s custos, em razdo do tempo e outros fatores, é que teriam acesso a
jurisdicdo. Dai dizer: justica formal e ndo efetiva. Pois bem, nessa concepc¢édo de que deve

existir uma justica rapida , preservando-se a possibilidade de ampla defesa e a conservacéao

primordial do estado de direito, & que ha que criar sistemas normativos.

131 MONTORO,. André Franco. Op. cit. p. 25, citando licdo de Montesquie. — Léspirit dés Lois, L. 1.
132 Cappelleti, Mauro; Bryant Garth. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1988, p. 9.
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Dentre alguns sistemas normativos da literatura juridica, podemos
citar como exemplo a sentenca penal transitada em julgado, nos termos do artigo 584, 11 do
CPC, que tem forca de titulo executivo judicial, deixando-se, portanto, de lado toda
discussdo atinente a responsabilidade pelos danos e a obrigacdo de pagar o quantum ali
determinado. Nesse mesmo sentido, temos o artigo 273 do CPC, que trata da tutela de

urgéncia, como forma de amainar os prejuizo em razao do tempo da demanda.

Assim, corroborando a tradicdo juridica, acreditamos ser justa e
eficaz a justica que, rapido e eficientemente, atender no mundo empirico a pretensdo de
direito da parte, “pois, [0 processo] como instrumento de prestacdo de tutela jurisdicional
deve fazer surgir o mesmo resultado que se verificaria se a agdo privada ndo estivesse

1 133

proibida”.

133 Marinoni, Luiz Guilherme. A Antecipacdo da Tutela. 3 ed. Malheiros, p. 24.
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12 - TUTELA DE URGENCIA

Nas questfes sob exame, considerando-se 0os meios eficazes de
resposta do ofendido, quando violado seu direito de imagem pelos meios de comunicagédo
de massa, consideramos prioritariamente a tutela de urgéncia satisfativa. Isso porque, “a
tutela satisfativa (de cognicdo) sumaéria realiza o direito material afirmado pelo autor, ou,
em outras palavras, da satisfacdo ao direito material afirmado, obviamente incidindo (ainda
que, na angulacdo processual, de forma provisoria) sobre o plano das relagdes substanciais.
A realizacdo de um direito através da tutela antecipatoria é realizacdo de um direito que

preexiste & sentenca de cognicao exauriente” 3,

Tal tutela satisfativa existe no ambito das acBes cominatorias,
consiste no reconhecimento de uma obrigacdo de fazer, ou ndo fazer, impedindo-se a
consumacao de um dano a um bem da personalidade, cuja pratica do ilicito encontra-se em
curso. No dizer de Dinamarco é a tutela especifica, com o fim de “proporcionar a quem tem
o direito a situacdo fatica final que constitui objeto de uma obrigacdo especifica,

precisamente aquela situago juridica que ele tem o direito de obter”. **

Assim, pois, a tutela de urgéncia, para o caso de defesa do direito de
imagem, empiricamente, produz o efeito que, ndo fosse a previsdo legal da tutela de
urgéncia, somente produziria ao final, quando, certamente, 0 prejuizo ja haveria se

consolidado e agravado o prejuizo ao ofendido.

N&o restam duvidas de que a tutela de urgéncia a ser concedida

nessas situacOes perfaz-se de uma dualidade de naturezas, posto que, a0 mesmo tempo,

3% Ibidem, p. 40.
135 Dinamarco, Candido Rangel. A Reforma do C6digo de processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 149.
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exige uma tutela antecipatéria dos efeitos da decisao a ser proferida ao final do processo, e,

também, uma tutela antecipatoria, mas da espécie inibitoria.**®

E certo, também, que dada a cognicdo sumaria para concessdo da
tutela de urgéncia, sobre esta decisdo, ndo recairia no manto da “coisa julgada” — efeito que
se agrega as conseqliéncias das decisbes proferidas ap6s uma cognicdo exauriente —
entretanto, ela produz consequéncias concretas dos efeitos que seriam obtidos com a

deciséo final — com cognicdo exauriente — no &mbito das relacGes de direito material.

De qualquer forma, nossa sistemética processual tem se mostrado
deficiente para a preservacao do direito, quando posto a apreciacdo do judiciario, quer sob o

aspecto preventivo, quer sob o aspecto ressarcitorio, quando evidenciado o dano.

Isso porque, a concepcdo do direito processual classico, parte do
pressuposto do isolamento do direito material em relacdo ao direito processual. Tal
perspectiva espelha “os valores do direito liberal, fundamentalmente a neutralidade do juiz,
a autonomia da vontade, a nédo ingeréncia do Estado nas relagbes dos particulares e a

incoercibilidade do facere” *¥'.

Nas situacfes de violacdo ao direito de imagem através dos

instrumentos de midia ha que se pensar numa nova sistematica processual, donde a

136 Nestas hipéteses indagamos, tal como, Claudio Luiz Bueno de Godoy, se néo estariamos diante de uma
censura indevida a atividade dos instrumentos de midia, constitucionalmente garantida. A isto, Godoy conclui
gue “todavia, a resposta a essa indagagdo, com efeito, s6 pode ser negativa, a comecar pela verificacdo, ja
externada, de que a liberdade de expressdo do pensamento, a liberdade de opinido ou a liberdade de imprensa
ndo sdo direitos absolutos, que ndo encontrem limites, por exemplo, ditados por sua ponderacdo diante de
outros direitos de igual dignidade. E mais, ja se viu ainda que o exercicio da liberdade de imprensa néo se faz,
por causa da natureza desse direito, escoimado de todo e qualquer dever juridico, que justifique a
inviabilidade de se evitar que dele possam dimanar danos a personalidade, a dignidade alheia, também
garantida pela Constituicdo Federal. 1sso ndo deve ser confundido com censura. N&o se trata de, previamente,
e de forma injustificada, obstar o exercicio da liberdade de imprensa. Cuida-se, antes, de garantir a propria
funcdo institucional que Ihe € inerente.” Godoy, Claudio Luiz Bueno. Op. cit.

37 Marinoni, Luiz Guilherme. Op. cit. p. 29.
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concessdo da tutela antecipatdria esteja prevista num procedimento paralelo, de modo a

desvencilhar-se dos procedimentos tal como os conhecemos'*®,

Isso porque, a cognicdo nos diferentes procedimentos
(procedimento ordinério de conhecimento, procedimento do mandado de seguranca, etc.),
de acordo com a pretensdo de direito deduzida (direito afirmado), por vezes, ndo é
suficiente para impedir a perpetuacdo do dano ou a prolongagédo dos seus efeitos, em se

tratando de ofensa a imagem.

Assim, a tutela antecipatéria, para esses casos, hd que ser
estruturada e pensada como meio de impedir a continuacdo da pratica do ilicito,
assegurando que a atividade do instrumento de midia se desenvolva segundo a observancia

das regras juridica que tutelam os interesses da coletividade e as garantias individuais.

Essa concepgdo, pratica do ilicito, ndo consiste em apenas impedir a
pratica do ato ou fato de violagcdo ao direito de imagem, visto que, a noticia veiculada de
forma deletéria, permite que possa se subentender como continuacgdo da ofensa, pelo tempo
em que ndo houver retratacdo. Em outros termos, podemos afirmar que o fato noticiado e
tido como violador do direito a imagem repercutird no tempo, enquanto nao for
desmentido. Assim, a concessdo da tutela antecipada, no sentido de se permitir a retratacdo

ou o desagravo, implica numa tutela impeditiva da préatica do delito.

E claro que a tutela antecipatdria, nos casos de violagdo ao direito

de imagem, ndo tem natureza de “prevencédo do delito”, mas sim de distribui¢do do 6nus do

138 Nao se defende, com estes argumentos, a possibilidade de censura prévia do Poder Judiciario ao direito de
livre expressdo, mas sim que aquele érgdo “esteja a servico, como deve ser, da tutela de direitos
fundamentais, tdo fundamentais quanto a liberdade de imprensa, ainda que de maneira preventiva, inibitoria,
de resto na esteira do que, hoje, vem-se mostrando ser o caminho da evolucéo da presta¢do jurisdicional”.
Godoy, Claudio Luiz Bueno. Op. cit. p. 111.
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tempo do processo, de forma a que a violagdo ndo se perpetue no tempo do curso do

processo, como se verdade fosse.

Essa nova forma de conceber os casos de violagdo do direito de
imagem, somado a necessidade da tutela antecipatdria, advém da prépria Constituicdo, cujo
fundamento é a dignidade da pessoa humana, indo além das garantia dos direitos
meramente patrimoniais, mas garantido diversos direitos de natureza ndo patrimonial, como
o direito de acesso a justica diante de uma “ameaca ao direito” — artigo 5°, inciso XXXV,
assim, existe a responsabilidade do Poder Judiciario em atuar pronta e eficazmente na
violacdo do direito a imagem, exigindo, com isso, a concessao desta modalidade de tutela

antecipatoria.

12.1 - Tutela inibitoria, tutela cautelar e tutela
antecipatéria - dualidade do provimento de
antecipacdo da tutela na hipdtese das acdes de defesa
do direito de imagem

Ao contrario dos que rezam os pressupostos liberais, a liberdade de
pensamento ndo € o fundamento da liberdade politica ou da garantia das liberdades

individuais do cidadao.

Pode parecer que esta frase seja mero paralogismo, tal como, “livre

pensar € sO pensar”, ou algo do tipo, entretanto, rogamos uma reflexdo do quanto foi dito.

O s6 pensar de modo a refletir o direito de externar seu pensamento,
- criticando-se, questionando-se, destruindo-se estratégias do poder — por vezes reflete

nossa condigéo de subserviéncia e ndo de liberdade. Em outros termos, a falta de referéncia
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dogmatica, a falta de um mestre a quem reverenciar, a indiferenga que acolhe a qualquer
contestacdo faz do livre pensamento uma atividade agradavel mas inutil. 1sso advem do fato
de que o engajamento subjetivo € 0 modo mais eficiente de fazer com que as pessoas

colaborem com a prépria dominag&o.

Nesse direcionamento de tudo questionar sem fundamentacao
consistente, temos os instrumentos de midia, que industrializam a cultura de modo a
produzir um efeito pendular, em que os valores vem e vdo, sem que se fixem
contextualmente nas amarras no direito posto. Nessas variantes da liberdade de expressao,
reside um processo de alienagdo oriundo da mera contestagdo e que, por forca do processo

pendular, dificulta o estabelecimento de parametros limitativos.

Pois bem, esse parametro de liberdade de expressdo ha quer ser
definido por uma intervencédo estatal, ndo sob forma de censura, distante do liberalismo
vigente no conceito de dualidade dos direitos — processual e material — de modo a garantir a
cessacdo do ilicito — tempo do processo — e, se 0 caso, sua conversao de tutela antecipatéria

(inibitdria) para a tutela ressarcitoria.

N&o ha no direito brasileiro “qualquer incursdo tedrica voltada a
estabelecer uma tutela jurisdicional atipica que possa ser prestada através do processo de
conhecimento. Contudo, se os cidaddos devem ter a sua disposi¢do instrumentos
processuais adequados para a tutela de seus direito, é necessario que seja elaborada uma

tutela jurisdicional idonea & prevencéo do ilicito.” **°

José de Oliveira Ascencdo refere-se a “sancBes preventivas” no

direito luso, que seria a reacdo “a violacdo duma regra juridica, e por isso ha verdadeira
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san¢do; mas a finalidade da sancdo é prevenir violacdo futura, de que a anterior pratica do

ilicito justifica o receio”. %

Luigi Bonaolonta, doutrinador italiano, alude no direito italiano ao

“provvedimenti ddrgenza”, explicando-0 nos seguintes termos:

| provvedimenti d’'irgenza possono essere chiesti da chi fondato motivo di
temere che durante il tempo per far valere il suo diritto per via ordinaria,
guesto sia minacciato de un pregiudizio imminente e irreparabile.Tali
provvedimenti, che la legge ha introdotto allo scopo di completare il
sistema dei provvedimenti cautelari, non sono specificati per cui il giudice
pud emettere ogni provvedimento che appaia, secondo le circonstanze,
pit idoneo ad assicurare provvisoriamente gli effetti della decisione di
merito. La richiesta si propone con ricorso al giudice sul presupposto di
un pericolo che non puo essere eliminato con un provvedimento cautelare

tipico (27). Si applicano per il reto le disposizioni degli artt. 669 bis e segg.

141
c.p.c.

Marinoni remete-nos a outros doutrinadores italianos, que relevam a
tutela atipica, com natureza inibitdria, valendo-se de tal terminologia, para o fim de
individualizar uma espécie de tutela cujo fim é sendo “impedir a préatica, a continuag¢éo ou a

repeticdo do ilicito, e ndo uma tutela dirigida & reparacdo do dano™ *2.

139 Marinoni. Luiz Guilherme. Op. cit., p. 35.

140 Ascencdo, José de Oliveira. O Direito: Introdugéo e Teoria Geral. 7. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 64.
“IBonavolonta, Luigi. Il Nuovo Processo Civile , Roma: Buffetti, 1995, p.254.

142 Marinoni, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 36.
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Como afirmamos anteriormente, nosso entendimento € de que, nos
casos de violacdo ao direito de imagem, a pratica do ilicito ndo se limita, tdo somente, a
veiculacdo do fato, mas, também, a omissdo da retratacdo ou desagravo, razdo pela qual a

tutela a ser prestada tem natureza inibitdria, a fim de cessar a eficacia do fato deletério a

imagem do ofendido *3.

Nesse sentido, parece-nos mister trazer a distingdo feita por

Marinoni, sobre trés modalidades de tutela de urgéncia: inibitéria, cautelar e antecipatoria.

A acdo cautelar, como é sabido, tem por fim assegurar a viabilidade da
realizacdo de um direito. Seu escopo ndo € o de prevenir,
autonomamente, um ilicito. Note-se que a prevencao do ilicito € um fim
em si mesmo: a acdo inibitéria ndo objetiva assegurar um direito
controvertido, nem muito menos o resultado Gtil de outro processo. A

acdo inibitéria, ao contrario da acédo cautelar, € uma acdo autbnoma.

De forma que, quanto a tutela de urgéncia, de natureza cautelar, tem por
escopo assegurar a eficacia de um provimento final, a tutela de urgéncia
de natureza inibitoria, tem por finalidade impedir a realizacdo ou a

continuidade de uma conduta ilicita.

Doutro lado, a tutela inibitéria seria uma espécie do género da tutela

antecipatoria, ou seja, ‘a tutela antecipatoria, em outras palavras, apenas

. e . 144
podera ser inibitéria.

143 «38 no plano corretivo dos denominados abusos da liberdade de imprensa, de novo cabe a remissao as

acOes de obrigacdo de fazer e de ndo fazer, sempre tendentes a satisfacdo in natura de um direito. Cuida-se da
chamada tutela especifica, tdo prestigiada, e com toda razéo de ser, pela recente reforma processual. Por meio
de um fazer, ou de um ndo fazer, possivel a restituicdo, a seu estado anterior, de uma situacdo de maltrato a
direitos da personalidade. E isso com o apoio das chamadas medidas sub-rogatdrias, prevista no § 5° do art.
461 do Cddigo de Processo Civil”. Godoy, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit., p. 113-114.

144 Marinoni, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 79.
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A tutela antecipatdria inibitoria esta prevista no artigo 461 do CPC,
que trata das obrigacdes de fazer e ndo fazer, donde se extrai do paragrafo 3° sendo
relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo

prévia, citado o réu.

A preocupacdo do legislador se mostra real, na medida em que, caso
0 Estado ndo detenha meios eficazes de inibicdo da préatica do ato ilicito desde o inicio,
quando provocado, haveria grande possibilidade de, ao final, dado o longo caminho a ser
percorrido no processo de conhecimento, ser ineficaz a decisdo proferida, posto serem
irreversiveis os efeitos do ato ilicito praticado pelo ofensor. Considera ainda, por meio do
artigo, hipoteses como a ofensa a imagem, que a simples omissdo na retratacdo ou no
desagravo, implica na continuidade do dano, ainda que ndo material, mas na perpetuacéo da

mensagem ofensiva transmitida pelo instrumento de midia.

Marinoni esclarece que a tutela inibitoria e a tutela ressarcitoria nao
se confundem, posto que aquela ndo é uma tutela contra o dano “ndo exigindo 0s mesmo
pressupostos da ressarcitdria (...), a configuragdo de uma tutela genuinamente preventiva
implica a quebra do dogma — de origem romana — de que a Unica e verdadeira tutela contra

o ilicito é a reparagdo do dano, ou a tutela ressarcitéria , ainda que na forma especifica”. 1

O dogma da vinculacdo da concessdo da tutela contra o ilicito,

vinculada ao dano, é algo presente na doutrina e na legislacdo brasileira, tratando o bem

% Ibidem, p. 37.
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juridico a ser protegido pelo Estado como se mercadoria fosse, ndo abrangendo a ofensa a

direitos patrimoniais ou as garantias individuais, estes protegidos na Constitui¢cdo Federal.

Trata-se de uma visdo materialista do direito, de modo a reduzir o
homem ao seu patrimdnio, ignorando-se os seus bens sem valor atribuido, como a honra,
moral, imagem, etc., partindo do pressuposto da existéncia do dano, para o fim de definir-se
a existéncia, ou ndo, do ilicito. Tal regra, consagrada na doutrina brasileira**°, por certo,
impede uma melhor visao e a eficacia do poder jurisdicional, em se tratando de ofensa a

imagem, posto que, por vezes ndo reflete no patrimonio do ofendido.

A tutela inibitoria é uma tutela especifica, diferenciada daquelas de
natureza ressarcitoria “pois objetiva conservar a integridade do direito, assumindo
importéncia ndo apenas porque alguns direitos ndo podem ser reparados e outros nédo
podem ser adequadamente tutelados através da técnica ressarcitoria, mas também porque €
melhor prevenir do que ressarcir, 0 que equivale a dizer que no confronto entre a tutela

preventiva e a tutela ressarcitoria deve-se dar preferéncia a primeira”. **’

N&o ha que se entender que o ressarcimento ao direito de imagem
possa ser reduzido ao um valor em pecunia, arbitrando-se um quantum acreditando reparar
0 dano, ao contrério, nesse caso a fixagdo da pena pecuniéria devera objetivar a préatica de
novos atos, sendo meramente punitiva e ndo de natureza reparatoria — estamos tratando de

um direito ndo patrimonial — com vistas a impedir a repeti¢do do ato deletério.

146 Marinoni remete-nos a doutrina de Orlando Gomes e de autores italianos, demonstrando que a confusdo
“de ilicito e dano é o reflexo de um arduo processo de evolucédo histérica que culminou por fazer pensar —
através da suposicdo de que o bem juridicamente protegido é a mercadoria, isto é, a res dotada de valor
econdmico da lesdo. A identificacdo de ilicito e dano ndo deixa luz para a doutrina enxergar outras formas de
tutela contra o ilicito; ndo é por outra razdo, alids, que o grande exemplo de tutela inibitéria no direito
brasileiro estd no interdito proibitério, a refletir valores liberais classicos e privatisticos”. Marinoni, Luiz
Guilherme. Ibidem..

Y7 Ibidem, p. 38.
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N&o olvidamos concluir que, nesses casos, a tutela inibitéria, em se
tratando da preservagdo do direito a imagem, tem natureza antecipatoria, obtida através de
uma cognicdo sumaria'*® ndo exauriente, que resultara na procedéncia, ou néo, do pedido

na acgdo inibitdria.

A inibitéria funciona, basicamente, através de uma decisdo ou sentenca
capaz de impedir a pratica, a repeticdo ou a continuacdo do ilicito,
conforme a conduta ilicita temida seja de natureza comissiva ou omissiva,
0 que permite identificar o fundamento normativo-processual desta tutela
nos artigos 461 do CPC e 84 do CDC, (...) podendo ser postulada diante
de qualquer tipo de direito, e ndo apenas em face de situacBes de direito

material expressamente previstas na lei.'*’

Essa assertiva, por seu turno, tem seu fundamento legal no artigo 5°,
inciso XXXV da CF, que estabelece que a “lei ndo excluird da apreciacdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca de direito”.

12.2 — Ato ilicito

Como dissemos anteriormente toda ofensa & honra, a intimidade e a

imagem através dos instrumentos de midia, reputar-se-4 atos ilicitos.

148 Francesco Carnelutti sobre a recepcéo das provas escreve: “O conceito de recepcao das provas funda-se na
distingdo entre provas constituidas e que devem constiuir-se (supra n® 168); denomina-se recepcao das
provas, precisamente, a inspecdo das provas que devem constituir-se. Ja que tal inspecdo ndo se pode fazer no
ato da decisdo, compreende-se que constitui uma fase muito importante da instrugdo. A recepcéo das provas
pode referir-se ou a prova direta ou, a indireta, a prova historica ou a critica, a prova pessoal ou a real. Os
tipos de recepgdo que a lei construiu sdo fundamentalmente trés e concernem a prova testemunhal, & prova
documental e a prova direta ou critica, pessoal ou real.”. InstituicGes do Processo Civil, Vol Il, Editora
Servanda, 1999.
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Assim, é que havera que responde por danos causados, aquele
instrumento de midia que provocar danos a imagem, a intimidade e a honra da pessoa,
ressalvando-se os casos do exercicio regular do direito de informar e de expressar suas
opinides.

A excecdo seria a do direito de informar, que tem seu campo de
atuacdo limitado aos direitos individuais da pessoa, capitulados na Constituicdo Federal.
Em outras palavras, seriam nos direitos basicos garantidos a pessoa, que estariam

delimitados os parametros do direito de informar dos meios de comunicagéo.

Ao referirmo-nos a esses limites, pretendemos defender que se deve
tomar por conta a ofensa aos direitos da pessoa (imagem, intimidade e honra), ndo segundo
0 principio comum, mas sim focando-o a partir do lesado - vitima - para entdo definir se

houve ou ndo ilicitude na conduta e/ou abuso de direito do instrumento de midia.

Esse procedimento se aplica, também, com relacdo aos fatos
noticiados, os quais devem prezar pela veracidade e exatiddo, de modo a ndo serem
veiculados de forma ofensiva a pessoa, ex vi divulgacdo de fato, com carater atentatorio a
exatidao; tal nos casos em que um determinado jornal televisivo diario noticia o fato com
fundo musical, promovendo a comogdo do publico e com isso desvirtuando-se de sua

funcdo de informar da forma mais imparcial possivel.

Com mais rigor, ainda, hd que se aferir a ilicitude, incluindo o
abuso do direito, quando as opinides e idéias se sobrepbem aos fatos. Nestes casos, a
observancia aos direito individuais das pessoas assegurados na Constituicdo deve ser

acionada.

9 Ibidem, p. 39.
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E certo que a violagdo ao direito de imagem — ato ilicito — n&o
necessariamente resultard em um dano patrimonial. Vejamos um exemplo: um determinado
jornal de grande circulacdo fez publicar a noticia de que um preso teria confessado o crime,
ainda na fase do inquérito policial, sob tortura, inclusive com agressdo fisica. O depoimento
do preso, quando da fase do inquérito, foi presenciado por um membro do Ministério
Publico, a época designado para tal, por representantes da OAB e por dois Delegados de
Policia e um certo advogado, famoso nos meios forenses pela defesa de presos politicos no
regime militar. Este advogado fora membro de entidades de defesas de direitos humanos,
recebendo, inclusive, diversos prémios pela sua atuacdo contra a tortura. Pois bem, a
conduta deste jornal, ao publicar tal noticia, destacando a presenca do referido advogado,
sem, contudo, consultar os demais depoentes, feriu a honra e a imagem daquele
profissional, cuja carreira sempre esteve ligada a defesa dos direitos humanos e,

consequentemente, contra qualquer tipo de tortura.

Apesar de ndo haver resultado ao profissional qualquer dano de
ordem patrimonial, haja vista o fato publicado ndo haver sido levado a sério, dada a
credibilidade do advogado, foi profunda a ofensa havida aos principios da pessoa. Neste
caso especifico, ofensa a pessoa cuja vida fora de dedicagdo ao qualquer forma hedionda de

violéncia para obtencéo de confissoes.

A rigor, sob a sistematica do processo classico, ndo haveria o que
indenizar ou tutela antecipar, posto que ndo houve dano de ordem patrimonial. No entanto,
ndo podemos afastar a leviandade do instrumento de midia que fez publicar tal noticia, sem

que houvesse apurado maiores e melhores detalhes, com todos os envolvidos na acusacao.
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N&o nos resta divida de que tal circunstancia verifica-se numa
“lesdo juridica, cuja natureza ndo é de ordem patrimonial, mas aquele de ordem moral,
donde seria util a tutela inibitéria, de forma a se obter que uma pessoa desista de um
determinado comportamento ou o modifique, sob pena de se perpetuar no tempo a

imputacéo & pessoa”. **°

Marinoni, afastando a necessidade de comprovacdo do dano,
escreve que “o dano é uma consequéncia meramente eventual e ndo necesséria do ilicito, a
tutela inibitoria ndo deve ser compreendida como uma tutela contra a probabilidade do
dano, mas sim como uma tutela contra o perigo da pratica, da repeticdo ou da continuacao
do ilicito, compreendido como ato contréario ao direito que prescindi da configuracdo do

dano.”

Assim, a ilicitude, como j& demonstrado, € verificada por si s6 na
ofensa a imagem, de modo que, mesmo ja tendo sido veiculada, a noticia ou o fato a
auséncia de retratacdo ou desagravo consiste na continuidade do ato, a ensejar, portanto, a

concessdo da tutela inibitoria, de natureza antecipatoria.

12.3 — Dispensa da comprovacao do dano

Como j& sustentamos, o direito a imagem, como todos direitos

ligados a pessoa, esta inserido entre os direitos ndo patrimoniais.

%0 Marinoni, Luiz Guilherme. Op. cit., p . 41.
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Compreendemos, também, que é cabivel a tutela inibitéria

(antecipatéria) para os casos de preservacdo do direito puro, bastando, a existéncia do
ilicito™, em se tratando do direito de imagem.

Marinoni escreve que no direito brasileiro, o artigo 461/CPC tem

sido usado com o fim de se coibir a continuidade ou a pratica, citando como exemplo a

acdo cominatéria para “obrigar alguém a deixar de usar um nome ou uma marca

comercial”.’®* O autor vai mais adiante ao sustentar a possibilidade de uma tutela

antecipatdria pura, de modo a anteceder o proprio ilicito. A fim de exemplificar, Marinoni

se vale, no direito brasileiro, do interdito proibitério e do mandado de seguranca coletivo.™

Ora, pois, se a tutela inibitdria ha que ser concedida, inclusive, antes

da prética do ilicito, com mais razdo havera que ser concedida depois que iniciada a préatica

151 Nigo é por demais repetir que partimos do pressuposto que o ato & ilicito, por, tdo somente, desrespeitar o
direito de imagem de outrem, podendo, inclusive, dar-se no exercicio do direito, hipdtese em que, se
verificaria o abuso do direito. Nesta situacdo se asseguraria o direito do ofendido, ao menos, com o fim de se
evitar que em razdo do tempo aquela ofensa se consolide na opinido publica.

152 “N3o era incomum, de fato, antes da ‘reforma’ do Cddigo de Processo Civil, 0 uso da agdo cominatéria
para obrigar alguém a deixar de usar um nome ou uma marca comercial. Essa tutela, atualmente, pode ser
requerida a partir do art. 461 do CPC, em vista do art. 207 da nova Lei da Propriedade Industrial (Lei 9.279 de
14.05.1996), que afirma claramente que “independentemente da agéo criminal, o prejudicado podera intentar
as acdes que considerar cabiveis, na forma do Codigo de Processo Civil. (...) A a¢do cominatoria também foi
utilizada em nome dos direitos da personalidade, como se demonstrou no item anterior. Lembre-se, ainda, que
o0 revogado art. 275, I/ do CPC, previa a agdo cominatéria para impedir o uso nocivo da propriedade,
podendo ser mencionado, por exemplo, decisdo que afirmou que ‘a cominatéria € o meio idéneo para fazer
cessar a perturbacdo do sossego dos vizinhos provocada por ruidosos bailes em localidade residencial.”
Marinoni, Luiz Guilherme. Op. cit., p .50-51.

153 0 artigo 932 do CPC afirma que “o possuidor direito ou indireto, que tenha justo receio de ser molestado
na posse, podera impetrar ao juiz que o segure na turbagdo ou esbulho, mediante mandado proibitdrio, em
gue se comine ao réu determinada pena pecunidria, caso transgrida o preceito”. A tutela € nitidamente
preventiva, ja que protege aquele que ainda ndo foi molestado na posse (tem justo receio de ser), ordenando,
sob pena de multa, que o réu ndo pratique ato de turbagdo ou de esbulho. A tutela também pode ser concedida
liminarmente, utilizando-se também a multa como forma de se garantir a integridade do direito. A lei
1.533/51, tratando do mandado de seguranca, diz, no seu art. 1°, que “conceder-se-4& mandado de seguranca
para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por Habeas Corpus, sempre que, ilegalmente ou com
abuso de poder, alguém sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que
categoria for ou sejam quais forem as funcdes que exerca”. O mandado de seguranca, que sempre pode ser
deferido liminarmente, pode ser concedido ainda que nenhuma violacdo tenha sido praticada. A norma, ao
permitir que alguém, sem ter sofrido qualquer violagdo (apenas tendo justo receio de sofré-la), possa conter
uma tutela genuinamente preventiva. Ibidem, p .55.
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do ilicito, porém com o fim de coibir a sua continuidade, ou os efeitos do fato. Assim, a
ofensa ao direito de imagem, por persistir o efeito danoso, porquanto ndo retratado ou
desagravado o fato noticiado, ainda que tipificada na legislacdo posta, necessita de uma
tutela preventiva, mesmo que nenhum dano dela resulte ou que o ilicito j& tenha sido

praticado, ou melhor, ainda que o ilicito ja tenha se iniciado.

No direito de imagem, ainda que inexista previsdo infra-
constitucional para concessdo da tutela inibitéria (antecipatdria), a razdo de seu
requerimento encontra supedaneo. Como posto no artigo 5° inciso XXXV da CF. “Aliés,
nem poderia ser de outra forma, pois ndo teria sentido admitir a tutela inibitdria para a
tutela da posse e da propriedade, ou apenas contra atos do poder publico, deixando-se de

lado os direitos ndo patrimoniais, especialmente os direitos da personalidade”.*>*

12.4 — Acao - cognicdo e a tutela inibitoria na defesa do
direito de imagem — acdo inibitéria

Poucos temas tém suscitado tanta controveérsia e tantos textos como
a conceituacdo do direito de acdo. Embora ndo seja o objetivo deste estudo, o certo é que

ndo poderiamos deixar de aqui abordar algumas teoria do direito de a¢&o.

A consulta a teoria especializada revela que as teorias de maior

expressdo podem ser assim alinhadas: 1. teoria civilista'®®; 2. teoria da

5% Marinoni, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 56.

15 Trata-se de uma teoria de mero interesse histérico, que parte da seguinte definicdo: “a acdo é o direito de
perseguir (pedir) em juizo o que nos é devido (Nihil aliud est actio quam ius, quod sibi debeatur, in judicio
persequendi)”. (LOPES, Jodo Batista. Acao Declaratdria, 32 edicdo. Sao Paulo: Editora RT, 1991, p.17.)
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156,
3.

acdo como direito concreto™; teoria da acdo como direito

potestativo'®’; 4. teoria da acdo como direito abstrato™®; 5. Teorias

ecléticas™™.

No direito processual brasileiro, nossa legislacéo, absorveu o a concepcao
de que a acdo ndo consiste apenas no simples poder de movimentar a maquina judiciaria, “mas no
direito de obter uma sentenca de mérito (que julgue o pedido)”, para tanto, carece o autor da
demanda de alguns requisitos, denominados “condi¢Ges da acdo”, quais sejam: possibilidade

juridica do pedido, legitimidade para agir (legitimatio ad causam) e interesse de agir*®.

156 «Sequindo inicialmente os passos de Windscheid, Wach se insurgiu contra os adeptos da teoria classica ou
civilista, mostrando que o direito de a¢do tem existéncia propria, ndo se confundindo como o direito material
e é de natureza publica, uma vez que enderecado contra o Estado, conquanto dirigido também contra o
adversério. Ao Estado cabe conceder a prote¢do do direito, enquanto ao particular (adversario) incumbe
suportar as consequéncias dai decorrentes. A autonomia do direito de acdo defendida por Wach ndo significa,
porém, seja ele um direito abstrato, desvinculado do direito material. Ao revés, sustenta Wach que, excecéo
feita a hipdtese da acdo declaratoria negativa, o direito de acdo somente é conferido ao titular de um interesse
real, isto &, decorre necessariamente da existéncia de um direito material. Desse modo, o direito subjetivo
precede necessariamente o direito de agd0.” (Jodo Batista Lopes, Ob. cit., p. 19).

137 «Buyscando inspiracdo na doutrina de Wach, de quem se considera discipulo, sustenta Chiovenda que a
acdo é um direito autdbnomo, porque ndo se confunde com o direito material. Entretanto, ao contrario do que
pensa Wach, a acdo ndo é enderegada contra o Estado, mas traduz um poder frente ao adversario consistente
em dar vida a condicdo para a atuacdo da vontade da lei. Para ele, ndo se pode falar na existéncia de m direito
de acdo contra o Estado, mas de uma potestade juridica, um poder ideal de obter efeitos juridicos frente ao
adverséario e ndo contra ele. Desse modo, o titular do direito de acdo tem o poder de fazer funcionar a maquina
judiciaria para conseguir em relacdo ao adversario, os efeitos juridicos previstos em lei”. “A acdo €, portanto,
0 poder juridico de dar via a condicéo para atuacdo da vontade da lei.” (Ibidem)

158 “Nesse dois estudos, procuraram esses processualistas [O hingaro Plész e o alemdo Degenkolb]
demonstrar a total independéncia do direito de acdo que, ao revés do que até entdo se sustentava, era
inteiramente desvinculado do direito material. Para eles, o direito de acdo deve ser considerado como direito
publico subjetivo exercido contrato Estado, nao se confundindo com o direito subjetivo material, que pode
existir, ou ndo, dependendo de cada caso concreto. Desse modo, independentemente da existéncia do direito
material, pode qualquer cidaddo acionar a maquina judiciaria, exercendo seu direito pablico subjetivo de acao
e, com isso, obrigando o Estado a prestar-lhe a tutela juridica (favoravel ou desfavoravel).” (Ibidem p. 21.)

159 Nas teorias ecléticas, temos aquelas citadas por Jodo Batista Lopes, as quais destacamos: 1. Pekelis (1937),
“detectando um ponto em comum a todas as teorias a a¢do € uma situacdo de vantagem do autor em relagdo a
atividade jurisdicional do Estado ressalta que as divergéncias entre elas decorrem, principalmente, de causas
historicas e politicas que ndo permitiram aos juristas chegar & correta formulacdo do problema”; 2.
Calamandreim escreve que “o conceito de acdo depende menos de estudos aprofundados dos processualistas
do que das concepcdes politico-filoséfias (individualismo, liberalismo, socialismo, etc.). Diante disso, ndo ha
que se indagar sobre qual a teoria melhor ou tecnicamente mais perfeita, mas saber qual a que melhor
corresponde ao momento histdrico vivido pelo pais”. (Jodo Batista Lopes. Op.. cit., p. 23).

180) ppes, Jodo Batista. Op.. cit., p. 24. .
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Tais condicBes e tal concepcdo™ do direito de agdo, por seu turno se
mostram presentes, também, nas demandas onde se pretende a antecipacdo da tutela, exigindo do
magistrado uma atividade que, segundo Jodo Batista Lopes , poderia ser denominada de
“saneamento constante do processo”, impondo-se o dever de analisar a relacdo juridico processual e

a observancia das normas procedimentais ja de inicio.

Os conceitos de doutrina e as previsdes legais que tratam dos
provimentos cautelares', a principio, ndo satisfazem a necessidade de inibic&o a violagéo

do direito, remetendo-nos sempre a solucio da questdo ao ressarcimento do dano. **

N&o olvidamos dizer que a nova redacdo do artigo 461/CPC veio
atender as novas relacOes sociais, de natureza ndo patrimonial, notadamente aos direitos
relativos a imagem e a personalidade, atendendo a uma demanda na defesa de situacGes de
direito substancial, partindo-se do pressuposto de que a violacdo da norma, por si, é a

causadora do prejuizo.

161 Jodo Batista Lopes esclarece que diversos sdo os doutrinadores de peso que discordam da assertiva
doutrinaria de Liebman, entre eles, Calmon de Passos, Celso Agricola Barbi, Fabio Luiz Gomes, etc., mas
encerra a discussdo escrevendo que nosso codigo acolheu a esséncia do conceito do direito de acéo descrito
por Liebman e que, embora “ndo se mostre inteiramente inexpugnavel”, “as solugdes alternativas propostas
igualmente ndo solucionam muitos problemas com que se defrontam os processualistas e os profissionais do
direito”, de modo que todas as teorias existentes sobre o direito de acdo apresentam pontos vulneraveis. E
conclui: “sem embargos das criticas que possa merecer, a posicdo de Liebman, adotada no Codigo vigente,
vem oferecendo resultados satisfatorios no dia-a-dia [sic] forense, sendo poucos os casos em que se verifica a
insuficiéncia das concepcOes do grande Mestre” (Ibidem, p. 25-28))

162 «“\/imos anteriormente que a tutela cautelar ¢ uma forma de protecdo jurisdicional que, em virtude da
situacdo de urgéncia, determinada por circunstancias especiais, deve tutelar a simples aparéncia do direito
posto em estado de risco de dano iminente. A tutela cautelar, portanto, protege o direito e ndo o processo,
como muitos entendem. Entdo a primeira exigéncia que se faz presente, quando se quer conceituar o0 que seja
a tutela cautelar, é a de estabelecer, no caso concreto qual o interesse juridico ameacada de dano iminente, a
carecer de protecdo cautelar.” (Silva, Ovidio A. Batista da. Curso de Processo Civil. Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1993, p. 27.)

163 “Quando a doutrina associava o ato contrario ao direito & responsabilidade civil e, mais do que isto, partia
do pressuposto de que a lesdo ao direito sempre poderia ser reparada pelo seu equivalente em pecunia, o
processo civil era estruturado para conferir ressarcimento em dinheiro. Esse modelo de processo, de marca
nitidamente patrimonialista, estava preocupado com a repercussdo danosa do ilicito. O ordenamento juridico
gue admite um processo civil voltado apenas a reparacdo do dano, evidentemente ndo da importancia a
violago da norma que nio produz dano.” *** Marinoni, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 63.

118



A sistematica processual carecia, antes do artigo 461/CPC, de um
procedimento capaz de exaurir a cognicao, proferindo uma decisdo com eficicia de coisa

julgada, dispensando-se o ajuizamento de ages cautelares e acdes principais ***.

O processo cautelar sempre se apresentou como um direito

|165

instrumental™, ligado a eficicia do processo, afastando-se do direito material a ser

protegido, de modo que, partindo-se destas premissa, sua funcdo seria de protecdo ao

processo — “instrumento do instrumento”°.

167

Esta vinculacdo™" ao processo principal, de natureza meramente

instrumental, parece-nos eficaz nas situacfes em que se faz necessario assegurar-se 0 poder

do Estado na sua funcéo jurisdicional'®,

184 Os profissionais do direito, antes da nova redacdo do artigo 461/CPC, deparando-se com situaces de
violacdo ao direito de imagem, valiam-se de medidas cautelares, com o fim de impedir o prosseguimento do
ato tido como lesivo, mas que, dada a natureza do procedimento, a cognicao nele realizada era sumaria, ndo
permitindo, assim, o efeito de imutabilidade dos efeitos da decisdo, exigindo da parte o ajuizamento de uma
acdo cominatoria, onde, através de uma cognicdo exauriente, se proferiria uma sentenca, reconhecendo-se a
ilicitude do ato e a verba ressarcitdria, por disposicdo do artigo 806/CPC.

165 Barbosa Moreira, assevera o carater instrumento do processo cautelar: “O processo de conhecimento,
tendente a formulagdo da norma juridica concreta que deve reger determinada situacdo, e o processo de
execuc¢do, por meio do qual se atua, praticamente, essa norma juridica tém um denominador comum: visam
um e outro a tomada de providéncia capazes de, conforme 0 caso, preservar ou reintegrar em termos
definitivos a ordem juridica e o direito subjetivo ameacado ou lesado. Por isso se diz que constituem
modalidades de tutela jurisdicional imediata ou satisfativa. A ambos se contrapde, em tal perspectiva, 0
processo cautelar, cuja finalidade consiste apenas, segundo a concepcao cléssica, em assegurar, na medida do
possivel, a eficicia pratica de providéncias quer cognitivas, quer executivas. Tem ele, assim, funcdo
meramente instrumental em relacdo a duas outras espécies de processo, e por seu intermédio exerce o Estado
uma tutela jurisdicional mediata.” (Moreira, Jose Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro 19 ed..
Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 301.)

166 Silva, Ovidio A. Batista da.Op.. cit., p. 27.

67«0 que existe de diferente quando o processo é cautelar em comparagdo com o efeito do processo
definitivo é o aspecto temporal da eficacia, a qual, se 0 processo é cautelar e, portanto, ndo visa mais do que a
garantir o processo definitivo, ndo ha razdo para que se prolongue depois do momento em que se extingue ou
se encerra o processo definitivo; por isso a eficacia da cautela judicial estd ligada a pendéncia do processo
definitivo, que constitui um pressuposto dela” (Carnelutti, Francesco. Instituicbes de Processo CivilVol.1.
Campinas:Servanda, 1999, p. 206.) Este conceito instrumental do processo cautelar, em nosso pensar, €
insuficiente a ensejar a defesa dos direitos a personalidade, isso porque a salvaguarda do imperiu iudicis
(expressdo utilizada Chiovenda, citada por Ovidio A. Batista da Silva,Op. cit., p.27-28) ndo é suficiente a
impedir a continuidade do delito, apés a reproducao pelos instrumentos de midia da exposicdo agressiva, ex
vi, da imagem da vitima. A tutela inibitéria do artigo 461/CPC, vai além, assegura a execugdo daquilo que se
vai obter com a deciséo final do processo.
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O artigo 461/CPC veio ocupar uma lacuna deixada pelo artigo
287/CPC™ de modo a permitir a atuacdo jurisdicional eficaz & prevencdo do ilicito,
dispensando-se o0 ajuizamento de duas demandas para inibir a pratica de um ato apenas. A
tutela antecipatéria, de natureza inibitéria proferida nos termos do artigo 461/CPC,
dispensa o0 ajuizamento da acdo principal (art. 806/CPC). Isso porque a tutela final a ser
proferida, o serd apds uma cognacdo exauriente, permitindo ao juiz o aprofundamento do

conhecimento sobre o ilicito imputado.

A acdo inibitéria do artigo 461/CPC, com cognicdo exauriente,
permite que seja proferida tutela jurisdicional sujeita aos efeitos da coisa julgada, obtida
através de um “juizo-final” *"°. Permite, também, a formagdo de um “juizo-provisério”

acerca da tutela inibitoria a ser antecipada.

Importante se destacar que na valoracdo do direito, € primordial que
a norma seja cumprida, de modo a ndo permitir pensar que a atuacao jurisdicional deva
ocorrer, tdo somente, apds a violacdo da norma, de forma a condenar o infrator ao

pagamento de perdas e danos.

O artigo 461/CPC (nova redacéo) veio ao encontro da necessidade
de se inibir o ato ilicito violador do direito de imagem, bastando, como ja dissemos, apenas

a violagcdo da norma, e ndo necessariamente a existéncia do dano.

168 Assemelha-se as medidas do direito anglo-americano denominadas contempt of court, que sio medidas
tomadas no sistema de common law com vistas a assegurar o império judicial e punir desrespeitos a Corte,.

169 Este dispositivo legal ndo é suficiente para impedir a consecussdo dos efeitos, quando da violacdo ao
direito de imagem, na exata medida em que, conforme construcdo jurisprudencial e doutrinéria, o ofensor
ficard obrigado ao pagamento da pena pecuniéria pela violagcdo do preceito jurisdicional, somente apds o
transito em julgado da decisdo, segundo Luiz Guilherme Marinoni em Op. cit., p. 66-70.

170« ¢juizo-final’ é a parte final do raciocinio do julgador, em que se chega a um resultado sobre a pretensdo
do autor. Fala-se em ‘juizo-final’ para distinguir o juizo acerca da pretensdo do autor e aquele formado em
relacdo a um pedido de tutela antecipatoria (quando é possivel falar em ‘juizo-provisorio’)”. Marinoni, Luiz
Guilherme. Op. cit., p. 59.
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A resposta do legislador torna eficaz o direito material, cujo
contetido é, sendo, a imposicdo de certa conduta. A violagcdo ao direito de imagem e ao
direito da personalidade, por si sé ¢ ato ilicito, pouco importante para concessao da tutela
antecipatoria inibitoria, a concretizagdo de um dano — é fundamental prevenir e impedir o

ato ilicito e ndo apenas reparar o dano dele decorrente.

Na forma como o legislador tratava anteriormente o direito a
prevencdo do ilicito, quando se tratava da preservacdo de direitos ndo patrimoniais,
exigindo o ajuizamento de uma acédo cautelar (cognicdo sumaria) e, posteriormente, a acao
principal, com cognicdo exauriente e eficacia de coisa julgada, onde se exigia a reparacdo
do dano, tratava a pretensdo pecunidria com mais importancia do que a prevencdo ao

direito.

Ora, pois, a pretensdo de se inibir o ato ilicito, em se tratando do
direito a imagem e a personalidade, ndo h& que ser preterida em relacdo ao direito do
ressarcimento — a honra € um bem que ha que ser protegido pelo Estado de forma pronta e

eficaz, mais do que o patriménio do individuo.

O direito a prevencdo ndo pode ser considerado um acessorio do direito
a reparacao do dano (como era tratado antes da nova redacao do artigo
461/CPC). Isto significa que ndo ha razdo para se pensar que o direito a
prevencdo deve ser exigido por intermédio de acao cautelar. Antes da
reforma que introduziu no Cédigo de Processo Civil o novo art. 461, nédo

havia acdo de conhecimento (portanto autbnoma) que pudesse viabilizar
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a realizacdo do direito a prevencédo, para o qual sdo fundamentais as

técnicas presentes nesta norma.*’*

Portanto, na defesa do direito a imagem, parece-nos ser
desnecessario o ajuizamento de uma acdo cautelar, seguida de uma principal, bastando

somente a acdo inibitdria, com cognicdo exauriente e autbnoma.

Importante ressaltar que o artigo 461 do CPC alude a relevancia do
fundamento da demanda como requisito ensejador da concessdo da tutela antecipatéria

inibitéria, sendo clara referéncia ao fumus bonis iuris .

Nos direitos ndo patrimoniais, sob nossa 6tica, o fumus bonis iuris é
tdo somente a ilicitude do ato, sendo desnecessario demonstrar-se o dano advindo do fator

tempo.

N&o haveria a necessidade de se mostrar o dano irreparavel ou de
dificil reparacdo como elemento ensejador da concessdo da antecipagdo da tutela inibitoria,
porgue “ndo teria sentido a exigéncia de receio de dano para legitimar a tutela antecipatoria,
ja que a tutela inibit6ria tem por fim inibir a pratica de um ilicito que, conforme ja visto,
nada tem a ver com o dano.” *"? Assim, cabe ao ofendido demonstrar a ilicitude da conduta
que teria originado o ato ofensor, in casu, a sua imagem, através da veiculacdo pelo

instrumento de midia.

A tutela inibitoria antecipada, no caso de demandas que objetivam a

defesa do direito a imagem, quando a conduta ilicita é praticada pelos meios de massa de

1 Marinoni, Luiz Guilherme. Op.cit., p. 65-66.
72 Ibidem, p. 80.

122



comunicacdo, adquiri duas caracteristicas: i) a primeira, referente a cessacdo da préatica do
ato (obrigacdo de ndo fazer) imputado de ilicitude e ii) a veiculagdo do direito de resposta,

considerando-se a proporcionalidade da ofensa.*”

A primeira caracteristica parece se tratar de uma tutela antecipatéria

inibitéria, com o fim de cessar a pratica do ato eivado de ilicitude.

Doutro ponto, no que se refere a veiculagdo do direito de resposta,
observando a proporcionalidade da ofensa, podemos afirmar que aquela consiste numa
obrigacdo de fazer, sendo mera antecipacdo de tutela, sem natureza inibitoria. Nesta
segunda parte da medida, haver-se-ia que restar presente, além da ilicitude do ato, o dano e
0 receio da demora, bem como a verossimilhanga da presente de direito, na forma do artigo

273 do CPC.

Ndo se trata de tutela cautelar, posto que haveria verdadeira
satisfatividade, ndo se configurando de “medida que impeca o perecimento do direito, ou
gue assegure ao titular a possibilidade de exercé-lo no futuro. A medida antecipatéria

conceder-lhe-4 o exercicio do préprio direito afirmado pelo autor.” 1"

Ora, antecipar o direito de resposta, observando a proporcionalidade
da ofensa, é verdadeira antecipacao o pedido final e, neste caso, com natureza plenamente
satisfativa, ainda que sem o manto da “coisa julgada”, posto que resultado de uma cognicéo

exauriente.

Embora exista a dualidade na natureza da tutela de urgéncia, nas

demandas que versem defesa de direito a imagem, o certo é que ela é necessaria.

13 VVide item 10 supra.
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Sé a cessacao da préatica do ato ilicito, sem que seja acompanhado
do necessario “desmentido”, restaria ineficaz. Isso porque, com o tempo do curso da
demanda, sem as respostas, consolidar-se-ia o fato noticiado ilicitamente. Portanto, se ao

final, procedente a demanda, nenhum proveito restaria ao autor (ofendido).

Assim, finalmente, dada a natureza do direito material a ser
protegido, a medida de urgéncia a ser concedida, consubstanciar-se-ia em duas naturezas
distintas: i) a primeira parte de natureza “antecipatoria inibitoria”, de obrigacdo de néo
fazer, cessando a préatica imputada de ilicita, na forma do artigo 461 do CPC, bastando para
sua concessdo, somente a demonstracdo de ilicitude do ato, “relevante fundamento da
demanda” e “justificado receio de ineficacia do provimento final.” ii) a segunda parte do
provimento, carateriza-se de natureza meramente “antecipatoria”, veiculando-se a
retratacdo, consistindo-se em verdadeira obrigacéo de fazer, devendo, para tanto, restarem

presentes os pressupostos do artigo 273 do CPC.

12,5 Dano a imagem e provimento de urgéncia -
contetdo do provimento de urgéncia na protecdo do
direito ndo patrimonial. Das disposi¢cbes do artigo
461/CPC

O problema da individuagéo da atuacéo cautelar em defesa da tutela
do direito de imagem, em relacéo ao abuso no uso de imagens em programacoes televisivas

ou jornalistica, ainda que num breve tempo, notadamente se em horério nobre, exige do

1 Dinamarco, Candido Rangel. A Reforma do Cddigo de Processo Civil. A reforma do Cédigo de Processo
Civil, 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 139.
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Judiciario uma breve resposta, ndo se podendo aguardar a cogni¢cdo no processo da

constante divulgacéo do fato e da imagem.

A intensidade de atuacdo do Poder Judiciério, via tutela de
urgéncia, no caso inibitdria, ha de ser na medida exata a impedir que a abusiva divulgacdo

da noticia e da imagem traga ao ofendido menor gravame.

Como ja tivemos oportunidade de discorrer, para a violacdo de
direitos ndo patrimoniais, bastaria a evidencia do dano, de modo que, se verificado, seria o
elemento suficiente a justificar a ilicitude do ato que se pretende inibir. A tutela de
urgéncia, do modo prevista no artigo 461/CPC, deveria ser suficiente para coibir a duracéo

da lesdo no tempo, impossibilitando sua continuagao e repetigao.

A doutrina e a jurisprudéncia italiana se posicionam a admitir a
tutela de urgéncia de natureza inibitéria na protecdo ao direito de imagem. Maria

Monteleone escreve:

Come é noto, linibitoria contiene il comando rivolto dal giudice al
convenuto di asternersi dal compiere per il futuro quella determinata
ativita riconsociuta lesiva Del diritto dell'attore, e quindi presuppone Che
I'ativita illecita sai suscittible di continuazione o di ripetizione; & evidente
pertanto Che non sempre il procedimento pu6 concludersi com um
provvedimento inibitério, ma, come attestano Ié numerose pronunce

giurisprudenziali, nella maggior parte dei casi si conclude com la

. . . 175
condanna ao solo risarcimento del danni.

75 Ibidem.
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Assim, a tutela do artigo 461/CPC, diferentemente da tutela prevista
no artigo 287/CPC, é a forma adequada para preservacao dos direitos ndo patrimoniais, de
modo que a tutela cautelar, para estes casos, mostrar-se-ia instavel, com uma indtil
duplicacdo de procedimentos (cautelar e de conhecimento), bastando, entdo, apenas um

processo, de modo a antecipar aquilo que se daria ao final.}®

O direito brasileiro abriga duas formas evidentes de tutela inibitéria:
0 mandado de seguranca e a acdo de interdito proibitdrio, de modo que, se direitos
patrimoniais sdo passiveis de rapida, eficaz e pronta intervencao do Estado, sem que ocorra

0 desnecessario ajuizamento de dois processo, por que ndo a tutela de direitos nédo

patrimoniais carece do mesmo tratamento.*’”’

Assim, a tutela jurisdicional hd que ser efetiva. Negar a tutela

inibitoria nas hipdteses de defesa de direitos ndo patrimoniais implicaria na “existéncia de

178

um ordenamento juridico incompleto” ~°, isso porque, a defesa do direito material depende

da existéncia de um processo eficaz, efetivo e adequado.'™

176 «“1n pen poche fattispecie si & resa necessriauna prnunica (18) e I’adozione di ulteriori provvedimenti volti
ad una reintegrazione in forma specifica quali: I”’ordine di eliminare aleune da un film (19) o di distrugere i
eliches dellefotografie(20). Cio é dovuto sia alla particolare natura del diritto sia a qulla del mezzi atraverso i
quali viene violato, per cui al momento della prnuncia di merito ormai sono del tutto inutili.” Monteleone,
Maria. Op.cit., p.245.

177 “Esta tese, entretanto — como anotam Rapisarda e Taruffo - ndo leva em conta o fato de que na légica do
legislador, a inibitéria ndo é admitida em razdo da natureza do direito, mas sim em virtude da necessidade de
prevencdo, derivada sobretudo da inadequacdo da tutela do tipo repressivo para alguma situacfes do direito
material. Se esta necessidade tem lugar, freqlientemente, no dominio dos direitos absolutos, isto nao quer
dizer que ela ndo possa apresentar-se em outros setores; a tutela inibitoria, por relacionar-se com a prevencéo,
diz respeito, em principio, a todos os direitos e pode tornar-se necessaria em todos os locais em que
apresentar como insuficiente a reintegracéo ou a reparacéo do direito.” Marinoni, Luiz Guilherme. Op. cit., p.
72.

78 Ibidem, p. 78.

19 A tal fine, a tutela del diritto all’immagine fel ricorrente, quando I’attivita illecita non & stata ancora
compliuta ma sono stati messi in atto prepativi tali da far ritenere imminente la sua comissione, o quando vi &
il pericolo della sua continuazioneo ripetizione, pud essere adottatoun provvedimento inibitorio”. Monteleone,
Maria. Op. cit., p.245.

126



E certo que a moderna corrente processualista consagra a idéia de
que direito de acesso a justica ndo é apenas o direito de acdo, mas o direito a “efetividade
do processo”. O processo que nédo transforma a realidade do proponente, seja declarando ou
negando sua pretensdo de direito material, ndo é um processo eficaz. Igual ineficacia se
aplica ao processo lento, moroso, que se arrasta pelo tempo, sem que exista uma

manifestacdo jurisdicional sobre o direito posto a apreciacdo do Estado.

O processo deve estar voltado ao direito material, de modo a
fornecer a tutela jurisdicional as situacbes em concreto, verificacdo de procedimentos
adequados, devendo ser visto como elemento de efetivo acesso a justica. “Sem a
predisposicdo de instrumentos de tutela adequados a efetiva garantia das diversas situacoes

de direito substancial, ndo se pode conceber um processo efetivo™.*®

Partimos do pressuposto que a tutela inibitoria tem como objetivo
permitir a protecdo de um direito j& violado (ex vi direito de imagem), corroborando o
artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal (CF) que deixa evidente o direito do cidaddo de
ter acesso a justica, submetendo ao Poder Judiciério a proposicao de direito que entende

violada.

Juristas portugueses ja se preocupam com a convivéncia entre
defesa dos direitos a personalidade x acesso a justica x direito de informar x liberdade de

imprensa.

Francisca VanDunem, Procuradora da Republica e Assessoria do
Gabinete do Procurador-Geral da Republica, ressaltou que as exigéncias de transparéncia

co-naturais das sociedades contemporaneas, em que a comunicacao vive a euforia do tempo
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real proporcionado pela evolucdo tecnoldgica, conferiram um fundamento acrescido a
tentacdo de ignorar as regras proprias de sistemas de justica caracterizados por niveis de
opacidade ndo negligenciaveis e estruturados com base numa ordem e numa cultura
denominadas por ritos, cadéncias e tempos estabelecidos em funcdo de imperativos

relativamente secundarizados pela sociedade de comunicago.” ***

A ilustre Procuradora Portuguesa ainda ressalta que “numa outra
vertente, a estratégia econdémica de algumas empresas de comunicacdo contribuiu para
dificultar a delimitacdo do campo ac¢bes proprias de cada um dos dois sistemas, levando-as
a nortear-se por logicas comerciais e a penetrar no terreno da justica apenas em busca do

espetaculo”.!#?

A parte a problematica envolvendo a realidade e a eficacia do
processo, a inexisténcia de clareza do sistema processual ndo permite, diante do principio
da efetividade, que os processualistas, notadamente, os aplicadores direto do direito
(advogados e juizes), quedem-se pela, “ndo aprofundada, conclusdo de inexisténcia de
técnica processual adequada”*®, de modo a ignorar a defesa do direito & personalidade, em
razdo de um problema de lei, postergando e aclamando por uma reforma processual,

cruzando-se os bragos e abstendo-se do raciocinio para a resolucéo do problema.

Em nosso entender, o artigo 461/CPC cobre perfeitamente esta

lacuna referente a tutela antecipada na defesa dos direitos da personalidade, solapando o

180 Marinoni, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 79.

181/ ANDUNEM, Francisca, Sintese In: Semirnario: Justica e Comunicacgo Social. Ministério da Justica.:
Lisboa, 1996, p. 183/191.

182 Ihidem, p. 185.

183 Marinoni ,Luiz Guilherme. Op. cit., p. 83.
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argumento de auséncia de previsdo legal para a solucdo e atendimento a efetividade na

defesa de direitos n&o pratrimoniais.

A prépria prescricdo da norma do art. 461, no sentido de que o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico e
equivalente ao do adimplemento, indica que o objetivo do legislador foi
criar uma acdo onde o conhecimento e a execucdo se misturam,
viabilizando a tutela do direito na acdo inicialmente aforada, sem a
necessidade de uma acdo de execugdo. Ora, se a sentenca deve
conceder a tutela especifica, ou determinar as providéncias que
asseguram o resultado pratico equivalente, ndo ha como imaginar que é

necessaria a acdo de execucéo.

O artigo 461/CPC vem entdo atender a necessidade de uma
cognicgdo, ainda que sumaria, mas exauriente, de modo a assegurar o conhecimento do
direito e a execuc¢do adequada ao caso em concreto. Por seu turno, o artigo 644/CPC afirma
que a sentenca relativa a obrigacdo de fazer e ndo fazer dar-se-a na forma do artigo 461, a

exemplo do artigo 700 do Cédigo de Processo italiano.*®

184 Ibidem, p. 86-87.

185 «|_*orientamento giurisprudeniziale, in sede di art. 700, al fine diattuare una tutela piti immediata, ed in
ogni caso per assicurare gli effetti della successiva prnuncia nelmerito, e quello di anticipare il provvedimento
definitivo. (...) Nella determinazione del contenuto da dare ai provvedimenti I’art. 700 lascia la pid ampla
discrezionalita al giudicante, ponendo solo il limite della sua idoneita “ad assicurare provvisoriamente gli
effetti delladecisione sul merito”. Monteleone, Maria. Op. cit., p. 244-245.
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Alias, o paragrafo 5 do artigo 461, de forma exemplificativa,
enumera quais sao as medidas que, concretamente, possam tornar eficaz a atuacéo do Poder

Judiciério na defesa dos direitos ndo patrimoniais.

12.6 — Cases e o desdobramento diante da doutrina e
jurisprudéncia

Recentemente nos deparamos na histéria do Brasil com um caso
interessante e que ilustra nosso trabalho. Um correspondente de um determinado jornal
estrangeiro publicou uma noticia, com base em textos jornalisticos de autores brasileiros, de
que o Presidente da Republica, entdo em exercicio, era uma pessoa descontrolada no

consumo de bebidas alcodlicas.

O resultado foi que se cassou o visto do correspondente estrangeiro,

sendo certo que, apos sua retratacdo, o0 Governo Federal decidiu por revogar da cassacao.

N&o discutiremos se a medida — cassacdo do visto — foi adequada,
ou ndo, mas apenas vamos ilustrar este trabalho com o fato, questionando se o direito de
expressao do jornalista se sobrepde ao direito de personalidade (intimidade, imagem, etc.)

do Presidente.

E fato que a notoriedade de certas pessoas, ex vi atores, atrizes,
cantores, politicos, etc., proporciona que essas tenham os seus direitos de personalidade,

notadamente, a privacidade, reduzidos, em funcéo do cargo publico que atuam.

A decisdo do TJSP (Apelacdo n° Civel n°® 235.627-1 — 5% Cam. — J.

20/10/1994 — Rel. Marcos César) asseverou que 0s politicos devem se sujeitar a critica
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publica, posto que “é fundamental ndo sé ao povo em geral larga margem de fiscalizacédo e
censura de suas atividades, mas sobretudo a imprensa, ante a relevante utilidade publica da

mesma.”

Assim, por considerar a pessoa publica gestora da coisa alheia,
estaria, até certo ponto, sujeitando-a a critica publica, veiculada pela imprensa, reduzindo,

ainda que de forma obtusa, seus direitos de personalidade.

Entretanto, a essa interferéncia aos direitos de personalidade do
agente publico (TJSP - Apelagdo Civel n® 219-490-1 — 3% Cam — J. 21/02/1995 — Rel.
Gonzaga Franceschini) tem seu limite quando a matéria jornalistica ndo extrapole seus
limites de bem informar, e a matéria trate de assunto de interesse publico, “ndo estando

presente o0 &nimo de injuriar, de caluniar ou difamar.”

De outro lado, fatos relativos a vida privada do homem publico,
estariam vinculados a sua atividade publica, devendo, assim, serem divulgados, sob pena de
tornar o direito & privacidade um meio de acobertar aquela conduta ou modo de vida

prejudicial ao cargo que ocupa. **°

O administrado(E I1ISSO MESMO? ADMINISTRADO?) tem o

direito de saber, até para lhe assegurar o direito de uma boa escolha, da vida do candidato,

186 “Mas é preciso ter cautela, pois que, por vezes, mesmo fatos relativos & vida estritamente pessoal do
politico podem ostentar relevancia ou interesse ao conhecimento do publico. Primeiro, pelo préprio processo
de escolha daqueles ocupantes de cargos que sejam eletivos, é perfeitamente licita a referéncia publica ao
passado, ao modo de se portar e de ser de alguém que almeja ocupar cargo publico, sem o que, afinal, o que
estara limitando é a propria formacdo da livre opcdo de escolha ou de fiscalizagdo do cidaddo.” Godoy,
Claudio Luiz Bueno de. Op. cit., p.80.
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notadamente se existem fatos que possam prejudicar ou desvirtuar a funcéo para a qual ele

esta se propondo a exercer, mediante a outorga do mandato popular. *#

Tal notoriedade, que por vezes chega a restringir a vida privada,
todavia, ha de ter limites. Ter restricdo de liberdade em consequéncia de uma posicdo social
ndo significa reduzir a *“coisa nenhuma” o direito da personalidade, notadamente, a
privacidade e a imagem. “Deve-se preservar ainda uma d&rea nuclear inviolavel,
representada, antes de tudo, pela indevassabilidade [sic] de sua vida privada em seu
ambiente familiar. Mesmo quanto a imagem dessas pessoas, tal qual lembra Notaroberto

Barbosa, “reserva-se a necessidade preservacio daquele ambiente privado”. *

Assim, ndo se mostra incorreto afirmar que a notoriedade de
pessoas famosas tem seus direitos de personalidade tutelaveis de forma diferenciada em
relacdo a outras pessoas, de modo que sejam mais restritos em razdo da publicidade que
estdo expostas, e que por vezes lhe caem bem, com proveito econémico, inclusive, a

carecer de menor protecéo. *#°

87 “H4 dados da vida pessoal do gestor pablico que, aparentemente reservados, concernentes a sua vida
privada e por vezes familiar, podem bem interessar ao conhecimento publico, pela relevancia ao julgamento
da aptiddo para a funcdo publica de que investiu ou de que se pretende investir. Costa Andrade, nessa esteira,
exemplifica com o “Caso Profumo”. O Ministro da Defesa britanico que mantinha relacionamento intimo com
uma jovem que, de seu turno, alimentava idénticos contatos com adido militar soviético. Ou o caso da prética
agressiva, em relagdo aos filhos, de quem seja o responsavel por exemplo por alguma fungdo publica
educativa ou de formacdo de jovens. E evidente que, nessas hipdteses, fatos em principio reservados, de
natureza estritamente pessoal, passam a apresentar interesse pela condicdo de seu protagonista, pela
pertinéncia que guardam com a funcgdo publica dessa pessoa publica. A proposito, vale ainda a interessante
obtemperacdo que faz, forte na licdo de Rodota, Gustavo Tepedino, quando lembra a situagdo do homem
publico que tem a esfera de sues direitos da personalidade reduzida pela propria conduta que ostenta, pelas
préprias idéias que veemente propaga ou pelo ideario partidario que adere. Exemplifica o autor com o politico
que professa moralismo exacerbado e, depois, é surpreendido, pela imprensa, em situacdo que contradiga sua
pregacao. Autoriza-se a informacdo a bem, no caso, do interesse publico.” Godoy, Claudio Luiz. Op. cit., p.
81.

188 bidem, p. 82.

18 A sustentar o0 argumento de tratamento diverso ao direito de privacidade de pessoas notérias, Edson
Ferreira da Silva escrev