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Resumo: O presente trabalho tem como tema A Internet e a superexposi¢do indesejada da
intimidade — violagdo ao principio da Dignidade Humana. A pesquisa objetivou analisar o esta-
gio atual do debate doutrinario e jurisprudencial a respeito do tema. Foram realizadas pesqui-
sas bibliograficas, consultados sitios juridicos e livros tradicionais. A consulta a doutrina objeti-
vou tragar um histérico sobre a dignidade humana como meta-principio de nosso ordenamen-
to constitucional, em paralelo aos principios da liberdade de consciéncia e informacgdo. Foram
utilizados referenciais tedricos de outros campos das Ciéncias Humanas e Sociais, como esfor-
¢o interdisciplinar, procurando ampliar os parametros da reflexdo proposta. As jurisprudéncias
analisadas centraram-se no sitio do TIMG, entre os anos de 2000 e 2010, a partir da chave de
pesquisa “violagdo da intimidade na Internet”. Foram analisados cerca de 240 acérdaos na
integra. A partir do estudo realizado, sugere-se a ampliacdo dos debates a respeito do tema,
envolvendo todos os setores da sociedade organizada e sob a batuta de juristas abalizados.
Isto porque inexiste marco regulatério especifico para as relagdes sociais travadas no ambito
do espaco cibernético. E preciso instrumentar os operadores do Direito para essa realidade
inexoravel: os efeitos danosos provocados pela superexposicao indesejada na rede mundial de
computadores.

Palavras-chave: Principio Constitucional da Dignidade Humana; violacdo da intimidade na In-
ternet; superexposicdo indesejada na rede mundial; liberdade de consciéncia e informacao.

Abstract: The theme of this monograph is The internet overexposure and the undesired inti-
macy violation of the Principle of Human Dignity. The paper analyzes the current state of the
doctrinal and jurisprudential debate on the subject. We conducted literature researches, con-
sulted legal sites and traditional books. The consultation aimed to draw a historical doctrine to
human dignity as a meta-principle of our constitutional order, in parallel to the principles and
freedom of information. We used theoretical frameworks from other fields of humanities and
social sciences as an interdisciplinary effort, seeking to broaden the parameters of the pro-
posed reflection. The case law discussed focused on sites of TIMG, between the years 2000
and 2010, from the search key “violation of privacy on the internet”. We analyzed about 140
judgments in full. From the study, it is suggested to expand the debate on the subject, involv-
ing all sectors of organized society and under the authority of jurists. This is because there is
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no regulatory framework specific to social relations fought in the cyberspace. It is necessary to
instrument the operators of Right for this inexorable reality: the harmful effects caused by the
undesired overexposure in the world wide web.

Keywords: Constitutional Principle of Human Dignity; violation of privacy on the Internet; the
worldwide web undesired overexposure; freedom of conscience and information.

O principio da dignidade humana — um historico possivel

1. Introducdo

Pensar o tema abordado sob uma o6tica historica pressupde, necessariamente,
um conceito de historicidade como intrinseco ao ser e fazer do homem, anterior mesmo
as reflexdes aqui intentadas.

A historicidade do fazer humano pode ser entendida ao menos sob duas pers-
pectivas: como o conjunto de agdes humanas ao longo do tempo, como produto de seu
ser no mundo natural e de relagdes; e também como o processo de reflexao sobre essas
agoes constantes e ininterruptas.

A primeira nos referimos como a Histdria-fato. A segunda, como Historia-
narrativa. Desse modo, olhar para o passado como Historia-fato estabelece um proces-
so continuo de interagao entre o investigador e os fatos necessariamente por ele seleci-
onados para investigacao, devidamente munido de ferramentas para re (ou des) cons-
truir a trajetéria do objeto investigado ao longo do tempo.

Nosso ordenamento legal e constitucional prevé como seu principio basilar,
como verdadeiro meta-principio a escudar direitos e garantias fundamentais, o principio
da dignidade humana. Esse meta-principio da dignidade humana, como denominado
por farta doutrina juridica, e de fundamentagao constitucional, enraiza-se no passado
das a¢des humanas em sociedade.

O didlogo nascido da intera¢do passado-presente, guiado pelo pesquisador, sob
a Otica do tema em comento, indica a necessidade de ser reconstruido certo caminho
trilhado pelas sociedades humanas no sentido de elaborar e vivenciar a dignidade hu-
mana.

A questao de fundo filosofico aqui delineada remete-nos a dicotomia direito na-
tural/direito positivo. Para os defensores da existéncia de um direito natural, anterior a
sociabilidade humana e de carater universal, poderia soar inadequada a busca da his-
toricidade do conceito que anima o meta-principio da dignidade humana.

No entanto, entendemos com Miguel Reale e tantos outros jusfilésofos, que nao
se pode rejeitar a realidade histdrica dos fatos, conforme lticida observagao de Andrade
(2007, p. 32)".

1 “Reale propugna a imperiosidade de se perscrutar os valores culturais de determinado povo,
para neles verificar a real necessidade de uma norma, ndo descuidando da necessidade de
constante aten¢ao com o aspecto da mutagao e consequente alteragao axioldgica, decorrente da
dinamica social, histdrica e, portanto, da cultura de valores.”
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Mas se a realidade historica dos fatos orienta um esfor¢o de compreensao das
origens e sistematizagdao do conceito de dignidade humana, por outro lado é preciso
perguntar: a realidade mesma dos fatos histéricos nao é uma construgao conceitual e
tedrica do pesquisador em face do contexto sdcio-politico por ele vivido?

E assim sendo, ao optar por determinado campo tedrico-conceitual nao estaria o
pesquisador necessariamente recortando de forma parcial o objeto de sua pesquisa,
delineando por isso mesmo certa opgao ideoldgica (no sentido de conscientemente de-
terminada)? sobre o assunto abordado?

Para ser mais claro nas indagacdes: investigar uma historia possivel do conceito
de dignidade humana é perceber, por um lado, que nosso campo referencial é a cha-
mada “civilizagdo ocidental”, recorte conceitual e tematico inevitavel.

Por outro lado, isso implica a demarcagao das “escolhas pessoais e motivadas®”
do pesquisador. Se ele entende, a partir do modelo idealista hegeliano, que a historia é
o devir do progresso e da civilizagao®* podera concluir que fatalmente os pressupostos
do Direito Natural (assim mesmo, com maitisculas) vencerao os reconditos da ignoran-
cia e do fundamentalismo ainda vigentes®.

Ou, se a escolha tedrico-conceitual recair sobre o método materialista historico e
dialético da tradicdo do pensamento marxiano e marxista®, a trajetoria do conceito in-
dicard uma construgao historica recente e atravessada pela dialética social denominada
luta de classes.

Farias (2004, 26-29), apos estabelecer que direitos humanos podem ser entendidos
aproximadamente como constituidos por posi¢des subjetivas e pelas institui¢des juridi-
cas que, historicamente estabelecidas, procuram garantir os valores da dignidade hu-
mana, faz uma feliz sintese da questao, tratando-a como dimensdio filoséfica dos direitos
fundamentais:

Vale registrar, também, a dimensao filosofica dos direitos fundamentais constituida pe-
la busca das raizes e dos fundamentos racionais dos direitos humanos. Neste contexto, a
tradicao filosdfica procura esquadrinhar a natureza destes direitos: sdo eles anteriores
ou superiores a sociedade e ao Estado? (tese jusnaturalista); sdo criados e conformados
pelo Estado? (tese positivista); ou sao frutos de consenso sobre valores intrinsecamente

2 Ideologia aqui tem o sentido de conjunto de valores, concepgdes, interesses, sociais, coletivos e
que orienta escolhas, inclusive tematicas e tedricas na produgao do conhecimento: BOUDON
(1989).

3 No sentido weberiano da expressao.
4 HEGEL, G.W.F. Ligées acerca de Histéria da Filosofia, apud: ANDRADE, 2007 p. 35.

5 E, como visivel desdobramento légico, acreditar que existem “normas constitucionais progra-
maticas”, postergando o direito a justiga para as calendas do fim dos tempos.

6 Marxiano refere-se ao pensamento do préprio Karl Marx; marxista indica a elaboragao intelec-
tual dos autores que seguem o referencial tedrico desse autor.
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comunicaveis baseados em necessidades sociais e historicamente compartilhadas? (tese
intersubjetiva).

A opcao metodolodgica do autor acima indicado € filiada ao pensamento haber-
masiano’ definida na teoria da a¢ao comunicativa®.
Assumindo aqui uma posi¢ao tedrica intermediaria, tentaremos indicar duas
possibilidades de leitura do tema dignidade humana: a primeira, em um registro jusna-
turalista mitigado, admitindo com Lafer (1999, p. 38) que

direitos inatos, estado de natureza e contrato social foram os conceitos que, embora uti-
lizados com acepgOes variadas, permitiram a elaboracdo de uma doutrina do Direito e
do Estado a partir da concepgao individualista de sociedade e da histdria, que marca o
aparecimento do mundo moderno. Sao estes conceitos os que caracterizam o jusnatura-
lismo dos séculos XVII e XVIII, que encontrou o seu apogeu na Ilustragao.

E a segunda, entendendo a construgao juridica e histdrica do conceito de digni-
dade humana admitindo-se:

a) Que a trajetdria de construgao do individuo como senhor de direitos, garantias
e obrigagoOes juridico-politicas, (esfera das relagdes privadas, heterogéneas)
em contraposigao/subordinagdo a ordem publica (esfera de atuagao do poder
estatal, homogeneizador por defini¢dao), é fruto da sociedade fundada no
mercado, nascida no periodo histérico denominado tradicionalmente como
Idade Moderna;

b) Que inicialmente, essa construgao identifica a esfera do privado a proprieda-
de/auséncia de riqueza, projetando para o poder estatal os limites do libera-
lismo como protecao dos espagos privados dos possiveis excessos tributa-
rios/fiscais da maquina estatal; e complementarmente, o constitucionalismo
como limita¢do ao poder estatal no ambito das relagdes sdcio-politicas dos
individuos?;

7 Em referéncia direta a Escola da Frankfurt e ao modelo dos tipos ideais de matriz weberiana.

8 Trata-se de um esforco intelectual para a compreensao e a superacgdo da racionalidade “irraci-
onal” ou instrumental, como delineada por Max Weber e vivida por Habermas na forma do
totalitarismo nazista. Desse modo, trata-se de recuperar a racionalidade em seu aspecto liber-
tador, de planejamento relacional do fazer-saber humano. Tendo em vista que o homem néao
reage simplesmente a estimulos do meio, mas atribui um sentido as suas acoes e, gragas a lin-
guagem, é capaz de comunicar percepcdes e desejos, intengdes, expectativas e pensamentos,
Habermas vislumbra a possibilidade de que, por meio do didlogo, o homem possa retomar a
centralidade do seu papel de sujeito social.

9 Ver FERRAZ JR., 2011, cap. 4.
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c) Que ocorre assim a produgdo do consenso'® como legitimagao''. Ou seja, a
partir de uma vontade individual livre e deliberada, de fundo mais ou me-
nos racional, ocorreria uma recepgio do ordenamento juridico pelos indivi-
duos, dando-lhe validade social (ANDRADE, 2007, pp. 38-39);

d) Que mesmo essas concepgoes de liberdade individual como produto do libe-
ralismo e do constitucionalismo (que contornam e delimitam os chamados
direitos de primeira geracao — o individuo perante o Estado soberano®), e o
conceito Iluminista’® de racionalidade e livre arbitrio sao eles mesmos cons-
trugdes histdricas a merecer investigagao, que, no entanto nao cabem nos li-
mites deste trabalho;

e) Que, ao entender o principio da dignidade humana como meta-principio do
ordenamento juridico internacional e constitucionalmente delineado em nos-
so pais, estamos admitindo ser também essa uma construgao histérica da
contemporaneidade, inexistente na doutrina e na jurisprudéncia ha apenas
duas ou trés geracdes. Também esse aspecto do tema nao tem espago para
ser aqui abordado;

f) Que o século passado assistiu a barbdrie do fascismo'* como a negagao do
principio da dignidade humana, mas embasado firmemente em conceitos e
paradigmas formalmente racionais e logicamente demonstraveis — embora
repousando em faldcias. Assim, o totalitarismo nazifascista oferece a titulo
de investigacdo de nossa tematica, um novo referencial tedrico. O principio
da dignidade humana, como construgao teodrico-ideoldgica dos conceitos e

10 Nos termos da sociologia de Emile Durkheim, o consenso ou consciéncia coletiva é a média
das consciéncias individuais ao longo das geragdes, expressa em valores, principios e normas
reconhecidos e praticados com regularidade. Em terminologia weberiana, poderia ser enten-
dido como legitimacao.

1T Nos termos da sociologia de Max Weber, legitimacdo é a aceitagdo das relagdes sociais de
dominagao por parte dos submetidos a dominagao, quando as hierarquias do comando e da
obediéncia estao fundadas no acordo — tacito ou nao, daqueles que estabelecem tais relagdes.

12 Segundo Paulo Bonavides, os direitos de primeira geragao sao os “direitos de resisténcia ou
de oposicao perante o Estado.” Cf. Vander Pereira de Andrade, Op. cit, p. 56.

13 Ver Dialética do Esclarecimento de Theodor Adorno e Max Horkheimer. Iluminismo é tradugdo
inadequada do vocabulo Aufklirung que, na diccao filoséfica de Immanuel Kant, traduziria a
racionalidade como campo de distingao da existéncia humana, concluindo a partir dai a neces-
saria investigacao sobre seus limites e sua aplicabilidade.

14 Fascismo ¢ género e nazismo é espécie. O totalitarismo nazifascista expde com toda a clareza
os limites da racionalidade humana, tornada irracional, pois nao estava a servigo da libertacao
do homem, nao estava a servi¢o da maioridade moral e intelectual do homem, como queria
Kant. Embora tecnicamente irretocavel, a logica do fascismo é perversa, pois nega ao Homem
sua propria Humanidade.
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das questodes atinentes's, é des(cons)truido e negado sistematicamente. O to-
talitarismo nazifascista transforma a universalidade dos direitos e garantias
em privilégios de status e raga, eliminando fisica, moral e intelectualmente os
“nao-arianos'®”. Nas palavras de Celso Lafer, em seu conhecido estudo em
homenagem a pensadora alema Hannah Arendt'”:

O totalitarismo, em suma, é uma proposta inédita de organizagao da socie-
dade que escapa ao senso comum (sensus communis) do estar entre os ho-
mens (inter-homines esse), posto que, desconcertante para qualquer medida
ou critério razoavel de Justica tradicionalmente relacionado a puni¢ao pro-
porcional ao ato punivel; a distribuicdao eqtiitativa de bens e situagdes e a
boa-fé inerente ao pacta sunt servanda. (...) Fundamenta-se, assim, no pres-
suposto de que os seres humanos, independentemente do que fazem ou as-
piram, podem, a qualquer momento, ser qualificados como inimigos objeti-
vos e encarados como supérfluos para a sociedade. Tal convicgao explicita-
mente assumida pelo totalitarismo, de que os seres humanos sdao supérfluos
e descartaveis, representa uma contestacdo frontal a ideia do valor da pessoa
humana enquanto valor-fonte da legitimidade da ordem juridica, como for-
mulada pela tradi¢do, sendo como verdade pelo menos como conjectura
plausivel da organizacao da vida em sociedade.

g) E, finalmente, em uma reflexao zetética'®: que os chamados direitos funda-
mentais, bebendo na fonte dos valores e principios — inclusive o meta-
principio da dignidade humana, possam ser entendidos e realizados (i.e, do
campo formal para o campo material), para além das tradicionais classifica-
¢Oes das normas constitucionais (eficacia plena, contida, limitada; programa-
ticas, institutivas etc.), entendendo-se que a dinamica das relagdes sociais
mediadas pelo ordenamento juridico admite a existéncia de diferentes e mul-
tiplas espécies de direitos que se entrelacam e se sobrepdem, tornando o
principio processual do non liguet mais que uma mera formalidade.

15 Aplicabilidade das normas, legitimidade, jurisdicizacdo das relagdes sociais.

16 Nunca é demais lembrar: o conceito de raga ariana é uma construgéo tedrica pseudo-cientifica
da lavra do mal afamado Conde de Gobineau, que a ela atribuia a civilizagdo e o progresso.

17 A Reconstrugio dos Direitos Humanos: A Contribuigdo de Hannah Arendt. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/ea/v11n30/v11n30a05.pdf, acesso em 30/05/2011.

18 “_. a investigagdo zetética tem sua caracteristica principal na abertura constante para o questionamento
dos objetos em todas as diregdes...” (cf. FERRAZ, JR. Op. cit., p. 21). Ou seja, a zetética é o campo da
reflexdo socioldgica e filosofica infinitas, propondo-se ao debate, e ndo a dogmatica juridica
em sentido de decidibilidade.
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2. Um historico do conceito de dignidade humana

Observa-se em boa parte da doutrina uma grande dificuldade encontrada para
conceituar dignidade humana. Inclusive € dificil diferenciar conceito de definigao™.

Nos termos de Tercio Sampaio Ferraz Jr., a nogao de sujeito como pessoa natural,
dotada de direitos e deveres, surge com a chamada Era Moderna. O advento das ativi-
dades mercantis a partir dos burgos incrustados nos feudos projetou uma concepgao
de liberdade distinta do modelo cldssico da antiguidade greco-romana.

Para os antigos, liberdade era status libertatis, em oposi¢ao ao status servitutis?.
Assim,

nao se tratava de uma qualidade interna da vontade individual, algo que se experimen-
tava em soliddo, mas uma qualificagao publica do agir politico. Era a qualidade prépria
do agir politico dos iguais, dos cidadaos, que os habilitava a agir politicamente no go-
verno dos negoécios publicos (Op. cit., p. 116-117).

O cristianismo estabeleceu um novo paradigma para a nogao de liberdade. E o
livre-arbitrio como uma internalidade, uma vontade intima que se manifesta nas possi-
bilidades de querer/ndo querer. Ele é universal, comum a todos os homens, sem qual-
quer vinculo com status ou outra condi¢ao qualquer.

A partir dos embates ideoldgicos produzidos pela Renascenga, a nogao de li-
berdade como livre-arbitrio amoldou-se em dois referenciais. De um lado, sob o manto
do cristianismo, entdo em versao hegemonizada pela Igreja de Roma, ela projeta-se
como uma qualidade e um valor intimos, tornando o individuo “um centro isolado”.

Desse modo, o exercicio do livre-arbitrio independeria de condigdes materiais
para sua realizacao, admitindo-se o “querer sem poder”?!. Nasceria ai o conceito nega-
tivo de liberdade. A liberdade do homem encontra limites a sua exteriorizagao publica,
tanto por arbitrio quanto pela existéncia de outrem, também pessoa e também ser dese-
jante?.

De outro lado, o capitalismo mercantil nascente das entranhas do sistema feu-
dal, através das feiras e rotas comerciais, projetava o conceito positivo de liberdade.
Mercado livre, sem entraves feudais, sem servos ou escravos. E a liberdade como auto-

190 conceito de dignidade humana é de dificil definicdo e delimitacdo, haja vista que encerra multiplas
concepgoes e significados” (ANDRADE, Op. cit., p. 67).

=\

20O “estatuto da escraviddo” era condi¢do social, sem vinculo com riqueza material, seguindo
as concepgOes da sociologia weberiana. E importante destacar esse aspecto, pois entre os gre-
gos e os romanos do Mundo Classico, poderiam ser encontrados homens ricos, mas sem liber-

dade e, portanto, sem cidadania.

2l Nelson Mandela, ex-presidente da Africa do sul, encarcerado pelo regime do apartheid duran-
te longos vinte e sete anos, verdadeiro preso de consciéncia, manteve sua sanidade gracas a
condicao intrinseca ao ser humano, essencial em termos aristotélicos, sua racionalidade livre.

22 No sentido de possuidor de quereres, ou seja, de livre-arbitrio.
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nomia, ou seja, de produzir as normas de seu préprio comportamento, projetando-se
para a sociedade como poder politico cuja soberania emana do coletivo de pessoas que
se autogovernam.

Desse modo, no terco final do século XVIII, a formulacao kantiana da autonomia
da vontade seria a expressao contemporanea inaugural de formulagao do principio da
dignidade humana, ao demarcar a liberdade humana e a plena capacidade de utiliza-
¢ao de seu intelecto, como atributo inerente ao todos os seres racionais.

Assim, a racionalidade constituiu-se no fundamento da dignidade da pessoa
humana, e, com base nesta premissa, Kant sustenta que o homem e, de uma maneira
geral, todo o ser racional, existe como um fim e si mesmo, nao simplesmente como
meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.

José Afonso Rodrigues, citado por Vander Ferreira de Andrade (Op. cit. p. 85),
informa:

[...] A filosofia kantiana mostra que o homem, como ser racional, existe como um fim
em si, e ndo simplesmente como meio, enquanto os seres desprovidos de razao tém um
valor relativo e condicionado, o de meios, eis porque se lhes chamam coisas; ao contra-
rio, os seres racionais sdo chamados pessoas, porque sua natureza ja os designa como
um fim em si, ou seja, como algo que nao pode ser empregado simplesmente como
meio e que, por conseguinte, limita na mesma proporcao o nosso arbitrio, por sem um
objeto de respeito. E assim se revela como um valor absoluto, porque a natureza racio-
nal existe como um fim em si mesma.

Ap0s esse breve historico da construgao do conceito de dignidade humana, ana-
lisaremos alguns aspectos dos direitos de personalidade.

Como baliza, o valor fundamental da dignidade humana entendido como cldu-
sula geral® de tutela e promocio da pessoa humana e ainda cldusula geral de tutela da persona-
lidade (DA SILVA, Op. cit. p. 16), ensejando no campo processual a busca da reparagao do
dano pela via da responsabilizagao objetiva, em agao ordindaria.

3. O direito a vida privada como expressdo do principio da dignidade humana

Para Adriano de Cupis (1961, p. 17), direitos da personalidade sao

aqueles direitos subjetivos cuja funcao, relativamente a personalidade, ¢ especial, cons-
tituindo o minimum necessario e imprescindivel ao seu contetido [...] sem os quais a per-

% Clausulas gerais: “Sao normas orientadoras sob a forma de diretrizes, dirigidas fundamen-
talmente ao julgador, vinculando-o ao mesmo tempo em que lhe atribuem liberdade para
decidir. Sao formulag¢des contidas em lei, de carater geral e abstrato, valoradas pelo juiz, au-
torizado a agir por forca da natureza da diretriz. Uma vez que o juiz verifique a clausula ge-
ral, o mesmo tem de adotar um determinado comportamento ja fixado em lei” (KUMPEL,
2007, p. 99).

2 O que, no entanto, foge aos objetivos deste trabalho.
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sonalidade restaria uma suscetibilidade completamente irrealizada, privada de todo o
valor concreto: direitos sem os quais todos os outros direitos subjetivos perderiam o in-
teresse para o individuo — o que vale dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa nao
existiria como tal.

De modo exemplificativo, Regina Beatriz Tavares da Silva (Op. cit., p. 15) enu-
mera os direitos da personalidade: a vida, a integridade psiquica, o nome, o direito
moral do autor, a honra, a imagem, a vida privada, a liberdade.

De fato, os referidos direitos passaram por um grande desenvolvimento nota-
damente apds a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), notadamente em resposta ao
totalitarismo nazifascista. Isso se deveu a um giro axiolégico no ordenamento juridico,
por conta da percepcao do ser humano nao apenas como destinatario do ordenamento,
mas também como seu centro e fundamento (id., ibid.).

Nossa Carta Constitucional trata os direitos da personalidade de forma auto-
noma, insculpindo no artigo 5° e seus incisos, a previsao, dentre outros: do direito e os
mecanismos de protecao a liberdade; do direito a honra; da prote¢do a imagem e a vida
privada.

O sistema geral de protecao dos direitos da personalidade ¢ encontrado em
nosso Cddigo Civil, regulado nos artigos de 11 a 21. Relembra Regina Beatriz Tavares
da Silva (idem, p. 20) que a enumeragao trazida pelo texto legal ndo é exaustiva, mas
expressao da clausula geral de tutela da personalidade?.

Assim, encontramos no Cddigo Civil, em seu artigo 11, as caracteristicas essen-
ciais dos direitos da personalidade: eles sao irrenuncidveis e intransmissiveis, de acor-
do com Fernando Tartuce?:

Os direitos da personalidade sdo irrenunciaveis e intransmissiveis, segundo prevé o art.
11 do Codigo Civil de 2002. Assim, nunca cabera afastamento volitivo de tais direitos,
como daquele atleta que se expde a uma situagdo de risco e renuncia expressamente a
qualquer indenizacao futura. Tal declaragao nao valera.

Regina Beatriz Tavares da Silva (Op. cit., p. 18) amplia essa enumeragdo. Os
direitos da personalidade sao essenciais, por transcenderem o direito positivo, projetan-
do-se para a natureza humana® por meio de sua personalidade.

% Veja-se o Enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil do CJF. Tem-se por 6bvio que, se o
ordenamento juridico é um subsistema do sistema social geral, possuindo carater regulatério
de condutas, na medida em que as relagdes sociais tornam-se mais complexas e intrincadas,
devera o ordenamento acompanha-las, realizando “sintonia fina normativa”, para adequagao
e aplicabilidade.

26 Os Direitos da Personalidade no Novo Cédigo Civil, in: www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/ uplo-
ad/ texto842.rtf. Acesso em 04/06/2011.

%7 Nao caberia aqui abordar a discussao antropolégica da essencialidade humana, mas seria
importante indicar um de seus aspectos. Para esse importante campo do conhecimento huma-
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Sao também originais, pois sao direitos inatos, proprios a pessoa, emanando
diretamente de sua personalidade?.

Outra caracteristica é que sao vitalicios, existindo ao longo de toda a vida da
pessoa, sendo que alguns sobrevivem a ela. Sao os direitos em relagdo ao corpo morto,
a honra e também os direitos morais de autor®.

Também sao oponiveis erga omnes, podendo ser exercidos e opostos contra todos.

Sao ainda extrapatrimoniais, regra geral, ndo possuindo conteido econémico. No
entanto, podem ter utilizagdo econdmica, quando dele decorrem outros, de natureza
obrigacional, como no caso do direito de uso de imagem?.

E também intransmissiveis e irrenuncidveis, nas palavras de Flavio Tartuce.

O Enunciado 139, da III Jornada de Direito Civil do CJF refor¢ou essa possibili-
dade de limitagdo voluntdria, estabelecendo que “os direitos da personalidade podem
sofrer limitagOes, ainda que nao especificamente previstas em lei, ndo podendo ser
exercidos com abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos
bons costumes”.

no, em linhas gerais, em esséncia somos animais culturais. A cultura seria uma fronteira a nos
separar dos outros animais, permitindo a construcao duradoura e estdvel de uma linguagem
simbdlica (abstracdo), transmissivel e adaptavel ao longo das geragdes por processos educati-
vos. Admitir a existéncia de uma natureza essencial dos seres humanos implicaria, no minimo, a
elaboragao de duas hipéteses logicas: 1°. A “natureza humana” possui qualidades e defeitos
projetados geneticamente? 2°. Os animais também tém direitos da personalidade?

28 Em tempos de reprodutibilidade técnica exponencialmente aplicada, tem-se que as elabora-
¢Oes individuais dos elementos de personalidade esbarram nas infinitas possibilidades de co-
pia e imitacao. Apesar disso, devemos tomar aqui o conceito de originalidade como algo que é
Unico, distinto em cada ser humano, por mais que a industria cultural nos remeta ao “mais do
mesmo”.

2 “Mas nao € s6! Em se tratando de morto que sofreu lesdo a imagem, terdo legitimidade para
promover a acao indenizatoria os descendentes, ascendentes e o conjuge, inserido o conviven-
te pelo nosso entendimento. Curioso € que, no caso de lesdo a imagem, a lei ndo reconhece le-
gitimidade aos colaterais até quarto grau. Ora, elencada a imagem como direito inerente a
pessoa natural, nao poderia haver um tratamento diferenciado. Mas assim o €, infelizmente”:
TARTUCE, Op. cit. p. 5.

30 “Na verdade, a utilizagdo de imagem alheia somente é possivel mediante autorizacdo do seu
legitimo detentor. Mas o comando legal prevé duas situagdes de excegao: a primeira nos casos
envolvendo a administracdo da justi¢a, a segunda nos casos envolvendo a ordem publica.
Aqui, cabera discussao se a pessoa investigada ou que teve imagem exposta sem autorizacao
interessa ou nao a sociedade como um todo. Logicamente, cabera analise casuistica pelo ma-
gistrado, que devera utilizar-se da equidade, em a¢des em que se pleiteia indenizagao por uso
indevido de imagem alheia ou exposi¢ao publica de determinada pessoa”: TARTUCE, Op. cit.

p. 6.
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Os direitos da personalidade sdo ainda imprescritiveis, podendo ser, portanto,
exercidos sempre. No entanto, o direito de reparagao estd submetido aos prazos de
prescrigao, nos termos do Cddice Civil.

E ainda, os direitos da personalidade sao impenhordveis, nao se prestando como
garantia para o pagamento de quaisquer dividas.

O Coédigo Civil Brasileiro regula os direitos da personalidade em seus artigos de
11 a 21%. No entanto, ndo enumera de forma exaustiva tais direitos, expressando a
cladusula geral de tutela da personalidade, conforme o comando constitucional inscul-
pido no artigo 1°, 11I, o meta-principio da dignidade humana.

Comanda assim o artigo 12 do Codigo Civil, verbis: “Pode-se exigir que cesse a
ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo
de outras sang¢Oes previstas em lei”.

Assim, trataremos especificamente, nos limites desse texto, do direito a imagem
e a vida privada.

4. Direito a imagem

Silva (2007, 24), referenciando Carlos Alberto Bittar, conceitua imagem como “o
conjunto de caracteres que identificam a pessoa no meio social em que vive, a sua for-
ma plastica, tanto no seu conjunto como nos seus componentes distintos, tais como os
olhos, o busto, as maos etc.”

Desse modo, a imagem pode ser elaborada e observada em e a partir de diferen-
tes suportes fisicos e mesmo virtuais: desenhos, fotografias, televisao, escultura, slides,
sitios da internet, cinema, dentre outros.32

De fundamentacdo constitucional (artigo 5°, X), o direito a imagem € tutelado
pelo Cédigo Civil, em seu artigo 20, caput:

Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragao da justica ou a manutencéo da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a

31 Definido pela doutrina como sistema geral protetivo do Codigo Civil. Veja SILVA, Op. cit., p.
20.

32 Arlindo Machado, na obra A Ilusdo Especular, nos oferece interessante analise de fundo antro-
poldgico sobre o tema, que vale registrar. Imagem ¢é palavra de origem latina, significando li-
teralmente superficie, bidimensionalidade. Nessa linha de raciocinio, imagem nao passa de um
instantaneo, de um momento capturado no tempo e no espaco, carente de profundidade social
e psicoldgica. Nao oferece aos olhos o ser retratado, mas o parecer ser. Basta observar a diferen-
¢a entre uma fotografia espontanea e outra “posada”. Desse modo, o interesse na protecao ju-
ridica do direito a imagem — de um ponto de vista antropoldgico que merece reparo e estudo,
tendo importantes repercussdes no campo do Direito — exatamente porque a imagem nio é a
pessoa, mas uma representacio possivel dela, podendo sofrer todo o tipo de alteracdes lesivas a direitos
ou interesses juridicamente tutelados.
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exposicao ou a utilizagao da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu reque-
rimento e sem prejuizo da indenizagao que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Analisando o referido artigo, Silvio de Salvo Venosa, assim se posiciona:

O art. 20 faculta ao interessado pleitear a proibi¢ao da divulgagao de escritos, a trans-
missao da palavra, ou a publicagao, a exposi¢ao ou a utilizagdo da imagem de uma pes-
soa, sem prejuizo da indenizagdo que couber, se for atingida a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade ou se destinarem a fins comerciais. Entretanto, nao pode deixar de ser
levado em conta o aspecto do agente que se recusa a divulgar sua imagem sob qualquer
fundamento, respeitando sempre o interesse publico nessa divulgacdo. Antes mesmo da
divulgacao, ha que se levar em conta o ato da captagao da imagem, que também pode
nao ser de interesse do agente. A simples captacao da imagem pode, nesse prisma, con-
figurar ato ilicito. O principio geral é no sentido de que qualquer pessoa pode impedir
tais formas de divulgagao.

Silvio Rodrigues analisa o artigo em comento:

Mas ¢ dbvio que a palavra e os escritos humanos, bem como a imagem de uma pessoa,
constituem direitos da personalidade, pois ¢ fora de duivida que a parte lesada pelo uso
nao autorizado de sua palavra, ou de seus escritos, obtenha ordem judicial interditando
esse uso e condenando o infrator a reparar os prejuizos causados. A mesma proibigao
abrange a imagem. O artigo 20 do Cddigo Civil que trata da matéria contém duas res-
salvas: a primeira permitindo esse uso se necessario a administracao da justica ou a
manutenc¢do da ordem publica; a segunda restringindo a proibi¢ao as hipdteses de a di-
vulgacao da palavra ou da imagem atingir a honra, a boa fama ou a respeitabilidade da
pessoa, ou se destinar a fins comerciais.

Washington de Barros Monteiro pondera:

Incluido no texto constitucional, esse direito pode ser visto como a obrigacao que todos
tém de respeitar a imagem fisica e moral de outrem, preservando seu aspecto fisico, seja
belo, feio, normal, anormal, sadio ou deficiente. Nao se admitem risadas ou chacotas,
motes, caricaturas depreciativas, nem a reproducdo ndo consentida da imagem sob
forma de fotografia, filme, Internet, televisdo ou qualquer outro meio. Exce¢des costu-
mam ser apontadas no caso de pessoas notoriamente conhecidas, ou da pessoa em cena
comum de rua, de lugar publico, na multiddo, desde que as imagens nao sejam explo-
radas comercialmente e nao constituam invasao de privacidade.

Flavio Tartuce resume uma subclassificacao doutrinaria do direito a imagem
com a qual ndo concorda, embora em seus termos, tenha ampla aceitagao doutrindria e
jurisprudencial: aquela que distingue imagem-retrato de imagem-atributo®. Vejamos
sua argumentacao:

3 “No mundo p6s moderno, marcado pelo avango tecnoldgico, pelo uso da internet, pela facili-
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O art. 20 consagra expressamente a protecdo a imagem, sub-classificada em imagem re-
trato (aspecto fisico da imagem, a fisionomia de alguém) e imagem atributo (repercus-
sdo social da imagem). Esse dispositivo tem redagao truncada que merece ser esclareci-
da, com o devido cuidado. Apesar de com ela ndo concordar, essa a interpretacdo mais
comum na doutrina, conforme reconhecido na I Jornada de Direito Civil do CJF, pelo
teor do seu enunciado n® 5 pelo qual: ‘Arts. 12 e 20: 1) as disposicdes do art. 12 tém cara-
ter geral e aplicam-se inclusive as situac¢des previstas no art. 20, excepcionados os casos
expressos de legitimidade para requerer as medidas nele estabelecidas; 2) as disposigoes
do art. 20 do novo Codigo Civil tém a finalidade especifica de regrar a projecao dos
bens personalissimos nas situagdes nele enumeradas. Com excegao dos casos expressos
de legitimacao que se conformem com a tipificagdo preconizada nessa norma, a ela po-
dem ser aplicadas subsidiariamente as regras instituidas no art. 12" (Op. cit., p. 8).

Regina Beatriz Tavares da Silva (Op. cit., p. 24-26) também desenvolve racioci-
nio semelhante, ponderando que, embora o texto constitucional tenha confundido hon-
ra com imagem, cabe ao intérprete® romper com tal confusao, a bem da aplicabilidade
normativa.

Pondera entao que a imagem nao pode ser confundida com a honra, devendo
ser observada e preservada a autonomia dos dois institutos. Exemplifica a autora: mo-
delo autoriza uso de fotografia em campanha publicitaria especifica e determinada.
Utilizagdo nao autorizada em publicidade similar da mesma imagem configura viola-
¢ao ao direito de imagem, mas nao a honra.

tacdo na captagdo de imagens, representadas por equipamentos eletronicos e digitais, a preo-
cupagao com a tutela da imagem é evidente, salta os olhos. A massificagdo no uso da imagem
permite uma facil e veloz exploragao da imagem das pessoas. Pois bem, o direito a imagem ¢
de grande elasticidade, cuidando da protecao conferida a pessoa em relacao a sua forma plas-
tica e aos respectivos componentes identificadores (rosto, olhos, perfil, busto, voz, caracteristi-
cas fisiondmicas) que o individualizam da coletividade, deixando antever um amplo espectro,
formado por um conjunto de caracteristicas que permitem a sua identificacao social. Efetiva-
mente, a imagem corresponde a exteriorizagao da personalidade, englobando, a um sé tempo,
a reproducao fisionomica do titular e as sensagdes, bem assim como as caracteristicas compor-
tamentais que o tornam particular, destacando, nas relagdes sociais. Essa elasticidade concei-
tual, decorrente da protegdo constitucional da imagem (CF, art. 59, incisos V e X), faz compre-
ender, no conceito de imagem, diferentes aspectos: a imagem retrato (referindo-se as caracte-
risticas fisiondmicas do titular, a representacao de uma pessoa pelo seu aspecto visual, enfim,
¢ ao seu poster, a sua fotografia, encarada tanto no aspecto estatico — uma pintura — quando no
dinamico — um filme — art. 5° X, CF/88); a imagem atributo (que € o consectario natural da vida
em sociedade, consistindo no conjunto de caracteristicas peculiares da apresentacao e identifi-
cacao social de uma pessoa, referindo aos seus qualificativos sociais, aos seus comportamentos
reiterados. Nao se confunde com a imagem exterior, cuidando, na verdade, de seu retrato mo-
ral) e a imagem voz (caracterizada pelo timbre sonoro, que também serve para a identificacao
de uma pessoa, até mesmo porque nao poderia imaginar que a personalidade nao se evidencia
menos na voz que nas caracteristicas fisionomicas”, in: ROSENVALD e CHAVES DE FARIAS,
2008 p. 140-141.

3 No mais amplo alcance do termo, i.e, tanto para a tarefa do julgador, quanto para todo e
qualquer operador do direito.
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Assim conclui: “Bem por isso ndo aceitamos a classificagdo da imagem em ima-
gem-retrato e imagem-atributo, porque esta tltima confunde a imagem com a honra”
(Op. cit., p. 25-26).

Maria Helena Diniz desenvolve oito possibilidades de limitacdo do direito a
imagem, conforme verificamos nesta transcri¢ao®:

“a) se tratar de pessoa notdria... A pessoa que se torna de interesse publico, pela fama ou
significacdo intelectual, moral, artistica ou politica ndao podera alegar ofensa ao seu di-
reito a imagem se sua divulgacao estiver ligada a ciéncia, as letras, a moral, a arte e a
politica. Isto é assim porque a difusdo de sua imagem sem o seu consenso deve estar re-
lacionada com sua atividade ou com o direito a informacao; b) se referir a exercicio de car-
go publico, pois quem tiver fun¢do publica de destaque ndo podera impedir que, no
exercicio de sua atividade, seja filmada ou fotografada, salvo na intimidade3; c) se pro-
curar atender a administragdo ou servico da justica ou de policia, desde que a pessoa ndo so-
fra dano a sua privacidade®; d) se tiver de garantir a seguranca publica nacional, em que
prevalece o interesse social sobre o particular, requerendo a divulgagao da imagem, p.
ex., de um procurado pela policia ou a manipulagao de arquivos fotograficos de depar-
tamentos policiais para identificagdo de delinquente3. Urge ndo olvidar que o civilmen-
te identificado ndo possa ser submetido a identificacdo criminal, salvo nos casos autori-
zados legalmente (CF, art. 59, LVIII); e) se buscar atender ao interesse puiblico, aos fins cul-
turais, cientificos e didaticos; se houver necessidade de resquardar a savide piiblica, Assim,
portador de moléstia grave e contagiosa nao pode evitar que se noticie o fato; g) se obti-
ver imagem, em que a figura seja tido-somente parte do cendrio (congresso, enchente, praia,
tumulto, show, desfile, festa carnavalesca, restaurante, etc.) sem que se a destaque, pois
se pretende divulgar o acontecimento e ndo a pessoa que integra a cena; h) se tratar de
identificagdo compulsoria ou imprescindivel a algum ato de direito publico ou privado.

Sao fartas as jurisprudéncias sobre o tema e suas delimitagdes. A titulo de
exemplo, vejamos:

% Como indicado por Regina Beatriz Tavares da Silva, Op. cit., p. 26-27.

3% A intimidade esta associada as relagdes subjetivas da pessoa. Sdo aquelas que dizem respeito
somente a ela, como por exemplo, as relagdes familiares. Segundo Carlos Alberto Bittar, tem
como elemento essencial a exigéncia de isolamento mental tipica da dimensao psicoldgica dos
seres humanos, o que, em consequéncia, leva a pessoa a resguardar aspectos de sua vida e
personalidade em relacao a terceiros.

37 Privacidade é género do qual fazem parte o segredo e a intimidade, segundo Alexandre de
Morais. Vida privada entao se refere a todas as relagdes pessoais, objetivas e subjetivas, tais
como as ocorridas entre amigos, no trabalho e no ambito da vida familiar.

38 “Policia baiana langa baralho com 51 traficantes mais procurados. A Secretaria de Seguranca Publi-
ca da Bahia estampou num baralho a foto dos 51 traficantes mais procurados do estado. Cada
carta apresenta a foto de um procurado com mandado de prisao em aberto. No verso, estao os
crimes cometidos e os telefones do disque-dentincia do estado”, in: oglobo.globo.com/cidades/
mat/2011; acesso em 08/06/2011.
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A divulgacao de fotografia sem autorizacao nédo gera, por si s, o dever de indenizar.
“Para imputar o dever de compensar danos morais pelo uso indevido da imagem com fins lucra-
tivos é necessdrio analisar as circunstdncias particulares que envolveram a captagio e exposicio
da imagem” (REsp 622.872/Nancy Andrighi).

Nio ¢é necessdria a demonstragdo do prejuizo. Tratando-se de direito a imagem, “a obrigacdo de
reparar decorre do prdprio uso indevido do direito personalissimo” (REsp 267.529/SALVIO).

E possivel perceber, a partir da classificagao listada anteriormente, que ocorrem
com regularidade e frequéncia conflitos entre dois principios basilares do Estado De-
mocratico: o principio constitucional da liberdade de expressao, fundamento da liber-
dade de informacao; e o direito a imagem e a privacidade, também escudados constitu-
cionalmente, nos termos do principio da dignidade humana.

No entanto, como inexiste hierarquia entre principios juridicos, em caso da
ocorréncia de antinomia principioldgica, deve prevalecer o direito relevante na andlise
do caso concreto, a partir da hermenéutica do principio que o sustente®.

Para finalizar, observamos que o artigo 21 do Codigo Civil confirma o direito a
intimidade, reconhecido ja pela Constituicao Federal de 1988, sendo inviolavel a vida
privada da pessoa natural e cabendo sempre medidas visando proteger essa inviolabi-
lidade. A intimidade nao deve ser concebida somente no plano fisico, mas também no
plano virtual, do ambiente da internet, sendo inviolavel o domicilio eletronico de uma
determinada pessoa, bem como a preservagao de sua imagem.
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