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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar as atuais e principais
caracteristicas do regime juridico do direito fundamental a intimidade apds o advento
da Constituicdo Federal de 1988 sob uma perspectiva civil-constitucional. A
pesquisa justifica-se na medida em que esse direito, por se tratar de uma hipdtese
nova trazida pela Constituicdo Federal de 1988, ainda n&o foi objeto de maiores
estudos pela doutrina juridica brasileira. Como esse direito foi trabalhado até 1988
pela doutrina do Direito Privado como um dos chamados direitos da personalidade e,
a Constituicao Federal de 1988 o elevou ao status de direito fundamental, optou-se
por fazer uma analise conjugada do mesmo utilizando-se esses dois campos do
saber: o Direito Publico e o Direito Privado. Assim, na primeira parte do trabalho se
apresentara o regime juridico dos direitos fundamentais na perspectiva da
Constituicdo Federal de 1998. No segundo capitulo, se analisard o conteudo e as
principais caracteristicas do direito a intimidade na perspectiva do Direito Publico (na
qualidade de direitos fundamentais) e do Direito Privado (na qualidade de direitos da
personalidade), para, ao final (no terceiro e Ultimo capitulo do estudo), reunirem-se
os elementos desses dois ramos do Direito e apresentar-se entdo o regime juridico
do direito fundamental & intimidade numa perspectiva civil-constitucional.
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ABSTRACT

The present work has like principal objective analyses the current and principal
characteristics of the legal regime of the basic right to the intimacy after the advent of
the Federal Constitution of 1988 under a constitutional-civil perspective. The
research is warranted to the extent that this right, because it is a case brought by the
new Constitution of 1988, has not been the subject of more studies by the Brazilian
legal doctrine. This right was worked until 1988 by the doctrine of the Private Law as
a so-called rights of personality and, a Federal Constitution of 1988 lifted up it to the
status of basic right, chose to make a combined analysis of the same by using these
two fields of knowledge: the Public Law and Private Law. So, in the first part of the
work will show up the legal regime of the basic rights in the perspective of the
Federal Constitution of 1998. In the second chapter, there will be analysed the
content and the principal characteristics of the right to the intimacy in the perspective
of the Public Law (in the capacity of basic rights) and of the Private Law (in the
capacity of rights of the personality), for, to the end (in the third and last chapter of
the study), are joined the elements of these two branches of the Right and shows up
then the legal regime of the basic right to the intimacy in a constitutional-civil
perspective.
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INTRODUCAO

A intimidade, apesar de ser um dos sentimentos mais nobres experimentados
pelo ser humano e mostrar-se imprescindivel para o desenvolvimento psiquico do
individuo, s6 passou a ser objeto de maiores preocupac¢des no ambito legislativo e
juridico a partir do final do século XVII com o advento das Revolu¢des Francesa e
Americana.

A sociedade, provocada pelos pensadores romanticos e iluministas, passou a
ter a consciéncia de quanto se fazia necesséario resguardar um espacgo Unico e
totalmente exclusivo ao individuo no qual este, livre de quaisquer ingeréncias ou
intromissdes externas, pudesse desenvolver todas as suas potencialidades.

Apesar de na Europa a preocupacdo com a defesa da intimidade ter se
iniciado ha mais de trés séculos, no Brasil, infelizmente, esse bem juridico carecia
de maior protecdo juridica até o advento da Constituicdo Federal de 1988. Até ali, o
ordenamento juridico brasileiro ndo contava com uma base positiva explicita que
propugnasse a defesa da intimidade. Esta era defendida de forma indireta através
de mecanismos contidos na legislac&do ordinaria* e na propria Constituicdo Federal?,
mas guase nunca de forma direta.

No entanto esse panorama felizmente muda totalmente apds a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988 que, demonstrando todo seu espirito revolucionario
e humanista, tornou, por meio do inciso X, do artigo 5°, inviolavel a intimidade do
individuo.

No entanto, apesar da expressa positivagcdo no documento mais importante
da Republica, constata-se que esse direito ainda ndo € objeto de maiores estudos
por parte da dogmatica juridica o que, consequencialmente, faz com que sua
aplicabilidade se mostre extremante limitada no dia-a-dia forense® o que, parece ser
preocupante”.

! por exemplo: a inviolabilidade do domicilio previsto no artigo 150 do Codigo Penal Brasileiro.
% por exemplo, por meio da proibicao de invasdo do domicilio; inviolabilidade da correspondéncia.

® Ao se fazer rapida pesquisa jurisprudencial no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal
utilizando-se como parametro de busca o termo intimidade se constata que o mesmo é objeto de 53
acordaos enquanto que o termo propriedade € objeto de 1607 acordaos.

* Muita dessa limitacdo advém da inegavel dificuldade na conceituacdo desse bem, da sua recente
aparicao e, também, da classica divisao até entdo existente entre o direito puablico e o direito privado.
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Ao se consultar os trabalhos até entdo existentes, verifica-se que a maioria
deles ou trabalha o direito a intimidade sob uma perspectiva do direito publico (viés
dos direitos fundamentais) ou o trabalha sob uma perspectiva do direito privado (viés
dos direitos da personalidade).

Contudo, tendo em vista que, atualmente, a Constituicdo Federal exerce
papel proeminente no sistema normativo pelo que “todo o ordenamento juridico
estatal deve ser lido sob a otica da axiologia, materialidade e juridicidade

»5

constitucional™, surgindo dai a “necessidade de se buscar uma inter-relacao

axiologica visando a unidade sistematica e a efetiva realizagdo dos valores
estabelecidos no pacto fundador diante do direito infraconstitucional”, n&o
guardando mais sentido, por tal motivo, em se falar em uma dicotomia publico-
privado’, entende-se como valida a tentativa de uma ressistematizacéo do direito a
intimidade sob uma perspectiva civil-constitucional.

Nesse sentido, buscar-se-a na pesquisa ora empreendida conjugar 0s
elementos e conceitos até entdo existentes no direito publico (direitos fundamentais)
e no direito privado (direitos da personalidade) para, ao final, apresentar-se o que se
pode entender por um direito fundamental & intimidade numa perspectiva civil-
constitucional.

Para que se consiga atingir esse intento optou-se por dividir o presente
trabalho em trés capitulos.

O primeiro capitulo dirige-se ao estudo e anélise do regime juridico dos
direitos fundamentais. Nessa perspectiva, auxiliando-se da andlise historico-

evolutiva dos direitos fundamentais se apresentard como 0S mesmos surgiram, se

Essa limitacdo preocupa uma vez que: i) ou os cidadaos ainda ndo estdo devidamente conscientes
de que dispde de legitima protecdo a esse tdo importante direito e, por tal motivo, deixam de pleitea-
lo, ou entdo ii) os operadores juridicos nao estdo conseguindo defender de forma satisfatéria esse
direito. Em quaisquer uma das hipoteses essa limitacdo se mostra preocupante uma vez que cada
vez mais surgem meios de ofensa a intimidade fazendo com que o ordenamento juridico se mostre
apto a dar respostas juridicas efetivas na defesa da integridade da pessoa.

® SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. ~Construindo uma nova dogmatica juridica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 25.

® SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional ..., p. 25.
" Como destaca Gustav Radbruch:

“Numa ordenacéo social do direito ndo se encontram, por isso, o direito publico e o privado lado a
lado, separados por nitidos limites, mas antes em situacdo de deslocamento reciproco.”
(RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad.: Marlene Holzhausen. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2004. p. 187.)
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desenvolveram e com que intuito foram concebidos. Da analise do caminho histdrico
percorrido visualizar-se-4 qual foi a sua importancia para a sociedade, para o
sistema constitucional e para a ordem juridica como um todo. Feito isso, apresentar-
se-80 os aspectos mais relevantes do regime juridico dos direitos fundamentais. Em
seguida, explorar-se-80 o0s conceitos de direitos fundamentais extraidos da doutrina
do direito publico para, ao final, demonstrar como a evolucao histérica dos direitos
fundamentais influenciou o proprio conceito dos direitos fundamentais.

No segundo capitulo, explorar-se-a a evolucdo do conceito do bem juridico
intimidade. Nesse sentido se apresentardA como e em que contexto surgiu o
interesse pela protecdo a intimidade, como esse direito foi tratado pela doutrina do
direito publico e qual foi o tratamento dado pela doutrina do direito privado,
demonstrando, quais sdo os caracteres que formam o conteudo e o regime juridico
do direito a intimidade tanto na perspectiva do direito publico (direitos fundamentais),
guanto na perspectiva direito privado (direitos de personalidade).

No terceiro e ultimo capitulo o intento perseguido sera entédo o de construir um
conceito e regime juridico para o direito fundamental a intimidade na perspectiva
civil-constitucional. Para atingir esse objetivo inicialmente se apresentara a
importancia de se estudar a intimidade no contexto juridico de uma sociedade
nominada como “pés-moderna”’. Logo apés demonstrar-se-4 como a intimidade
ascendeu, entrou em declinio e ressurgiu em menos de trés séculos. Ao fim e ao
cabo se conjugara os elementos do direito publico e do direito privado para se tentar
construir um conceito e um regime juridico para o direito fundamental a intimidade
na perspectiva civil-constitucional apés o advento da Constituicdo Federal de 1988.

Espera-se que finalizado o trabalho, o mesmo possa auxiliar aqueles que aqui
busquem subsidios na solucdo de eventuais controvérsias que envolvam o direito
fundamental a intimidade. Esse é o modesto intento a ser perseguido com a
pesquisa ora empreendida.

XV



CAPITULO 1

1 A IMPORTANCIA E A CENTRALIDADE DOS DIREITOS FUNDA MENTAIS E A
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO INFRACONSTITUCIONAL

Para que se tenha base cientifica solida que ampare o desenvolvimento de
uma analise séria daquilo que se pode entender por direito fundamental a
intimidade, parece interessante partir da categoria geral, para a categoria especial.
Assim, admitindo-se que o direito fundamental a intimidade nada mais € do que uma
espécie do género direito fundamental cré-se adequado, nessa primeira etapa da
pesquisa, apresentar os aspectos mais relevantes relacionados ao género direito
fundamental para que, em um segundo momento, analise-se a espécie direito
fundamental a intimidade.

Nesse intento, auxiliando-se da anélise histérico-evolutiva® dos direitos
fundamentais se apresentard como 0s mesmos surgiram, se desenvolveram e com
que intuito foram concebidos. Da anélise do caminho histérico percorrido visualizar-
se-a qual foi a sua importancia para a sociedade, para o0 sistema constitucional e
para a ordem juridica como um todo. Feito isso, apresentar-se-4o 0s aspectos mais
relevantes do regime juridico dos direitos fundamentais. Em seguida, explorar-se-ao
0s conceitos de direitos fundamentais extraidos da doutrina para, ao final,
demonstrar como a evolugcdo historica dos direitos fundamentais influenciou o

préprio conceito dos direitos fundamentais.

! A andlise histdrico-evolutiva de qgualquer instituto parece ser essencial para que se conheca mais a
fundo o seu contetdo e o seu alcance. Isso porque todo Estado disp6e de ordenamento juridico
proprio, composto de normas nas quais se distinguem valores protegidos pelo Direito, sendo que
esses valores, ou bens juridicos, contam com maior ou menor amparo perante as respectivas normas
que os resguardam conforme a natureza e relevancia que estas Ihe emprestaram no momento em
que editadas e em face do ambiente social para o qual se destinaram. (AZEVEDO, Luiz Carlos de.
Introdugdo a Historia do Direito. 2 ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.
pp. 21-22.)

Na licdo de Waldemar Ferreira “nenhum jurista pode dispensar o contingente do passado a fim de
bem compreender as instituicdes juridicas dos dias atuais. Ninguém € capaz de dar um passo a
vanguarda, adiantando um, sem deixar o outro pé na retaguarda. Diferentemente ndo se realizam
caminhadas.” (FERREIRA, Waldemar. Histéria do direito brasileiro. @ S&o Paulo: Freitas Bastos,
1951. p. 11.)

Dai porque Carlos Maximiliano afirmar que: “o que hoje vigora, abrolhou de germes existentes no
passado; o Direito ndo se inventa; € um produto lento da evolucdo, adaptado ao meio, com
acompanhar o desenvolvimento desta, descobrir a origem e as transformacdes histéricas de um
instituto, obtém-se alguma luz para o compreender o bem.” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
Aplicacéo do Direito. 19 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 112.)



Estes sdo, resumidamente, os topicos a serem trabalhados neste capitulo.
Inicie-se a abordagem.

1.1 O SURGIMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1.1 Breve diferenciagéo entre direitos naturais, direitos humanos, direitos da
personalidade e direitos fundamentais e os motivos para a escolha, nesse

trabalho, desta dltima locucéo

Ja se afirmou que em se tratando de direitos do homem “muitas tém sido as

"2 Ppassando-se 0s

expressdes utilizadas para denominar uma mesma realidade
olhos sobre os trabalhos que se dedicam a andlise dessa realidade encontram-se
varias expressoes ligadas a ideia de defesa de direitos do ser humano, dentre as
quais se destacam as locugdes: direitos naturais, direitos humanos, direitos
individuais, direitos subjetivos, direitos publicos subjetivos, liberdades publicas®,
direitos fundamentais, dentre outros. Diante da existéncia de diversas acepc¢des para
tratar de uma realidade muito préxima e da necessidade de ndo se confundir o
sentido de expressodes distintas, as quais definem realidades também distintas, cré-
se adequado analisar o contetido de algumas delas®, delimitando-se o sentido

escolhido para a locucgéo direitos fundamentais.

2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
418.

® PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 5 ed.
Madri: Editorial Tecnos, 1995. p. 30.

Reconhecendo, igualmente, a existéncia de expressfes aproximativas a ideia de direitos
fundamentais e a necessidade de delimitar-se o contetido da expressdo: FAVOREU, Louis. Quelques
Considérations Sur Les Droits de L'Homme. In Liber Amicorum — Héctor Fix-Zamudio. = Org.: Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Apres.: César Gaviria. Vol. |. Sdo José: Corte Interamericana de
Direitos Humanos, 1998. p. 667; Grego6rio PECES-BARBA Martinez, Curso de derechos
fundamentales: teoria general. Madri: Universidad Carlos Ill, 1999. pp. 21-38; TAVARES, André
Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. S&8o Paulo: Saraiva, 2007. pp. 418-426; MALISKA,
Marcos Augusto. O direito a educagédo e a Constituicdo.  Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2001. p. 44.



Duas expressfes que muitas vezes se confundem com a ideia de direitos
fundamentais séo as locuc¢des direitos naturais e direitos humanos.

E inegavel que a locucao direitos naturais aproxima-se bastante do sentido do
gue hoje se entende como direitos fundamentais. Isso pode ser explicado pelo fato
de que os direitos fundamentais originaram-se, em uma perspectiva filosdfica,
intrinsecamente ligados a concepcéo jusnaturalistica®®. Relembre-se que segundo o
pensamento jusnaturalista vingava a concepc¢ao de que o ser humano, pelo simples
fato de existir, poderia ser considerado como titular de alguns direitos naturais e
inalienaveis’. Mais tarde, com a mutacdo ocorrida nos ordenamentos juridicos e a
insercao destes direitos naturais e inalienaveis nas cartas politicas das sociedades,
passou-se a visualizar ndo sé mais um direito natural que, na maioria das vezes nao
era exigivel por frequentar a Orbita moral, para se alcancar o direito fundamental do
individuo, exigivel por estar inserido na érbita constitucional (positiva). Assim, dado o
fato de que os direitos fundamentais originaram-se dos proprios direitos chamados
naturais, nao surpreende que, por vezes, esta Ultima expressdao venha a ser
confundida com a expressao direitos fundamentais.

Outra expressao que provoca grande confusdo quando se estuda os direitos

fundamentais € a expressédo direitos humanos. As razdes para que usualmente tal

* Destaque-se que apesar de existirem diversas locucdes linguisticas que eventualmente poderiam
ser confundidas com o contetido de direitos fundamentais optou-se por analisar somente duas delas
(direitos naturais” e direitos humanos). As raz8es para tal op¢éo sdo: i) estas duas expressdes séo as
que mais se confundem com o sentido dos “direitos fundamentais”; ii) o espaco deste trabalho nao
comportaria uma andlise tdo profunda de todas as acepcfes existentes; e, por fim, iii) a existéncia de
otimos trabalhos que analisam com maior profundidade o emprego e sentido de tais locugdes (por
exemplo: Greg6rio Peces-Barba Martinez, Curso ..., pp. 21-38 e CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 6 ed. Coimbra: Almedina, 2002. pp. 393-398.).

> ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 15.

Para Ingo Wolfgang Sarlet a concepc¢do jusnaturalista do direito foi a “pré-histéria” dos direitos
fundamentais. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 41.)

® para Jacques Maritain “la verdadera filosofia de los derechos de la persona humana descansa
sobre la idea de la ley natural. La misma ley natural que nos prescribe nuestros deberes mas
fundamentales y, en virtud de la cual obliga toda ley, es también la que nos asigna nuestros derechos
fundamentales.” (MARITAIN, Jaques. Los derechos del hombre y la ley natural. Buenos Aires:
Biblioteca Nueva, 1943. p. 96. apud GOMEZ, Maximo Pacheco. El concepto de derechos
fundamentales de la persona humana. In Liber Amicorum — Héctor Fix-Zamudio. Org.: Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Apres.: César Gaviria. Vol. |. Sdo José: Corte Interamericana de
Direitos Humanos, 1998.)

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia ..., p. 41.



locucdo venha a ser confundida com a expressao direitos fundamentais sdo muitas,
dentre as quais podem se destacar: i) a expressdo direitos humanos gera a
conviccdo de que esse direito constitui uma garantia para a dignidade do individuo e
uma causa para sua liberdade e igualdade®; ii) a expressdo direitos humanos tem o
poder tendencial de representar a conjuncao de todos os direitos naturais do homem
correspondente a este tdo s6 pelo fato de existir’; além do fato de que iii) varios
textos legais, em especial a maioria dos tratados internacionais, trazem em seu bojo
a expressao diretos humanos como sindnimo de garantia de direitos aos individuos.

Nada obstante a inegavel contribuicdo da expresséo direitos humanos para
fundamentar a defesa dos individuos no decorrer da Histéria, tendo em vista que ela
é alvo de criticas por parte da doutrina’® e, deve se reconhecer, revela certa
ambiguidade em seu contelido™, cré-se mais adequado ndo confundi-la com o
sentido aqui empregado para a expressao direitos fundamentais.

Outra expressao que geralmente associa-se a locucao direitos fundamentais
€ a expressao direitos da personalidade. Como se mostrara com mais profundidade
no item “5” do capitulo “3” deste trabalho, esta expressao € utilizada para designar
alguns direitos subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa
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no seu aspecto fisico, moral e intelectual™, o que, de certa forma, ndo se confunde

com o sentido dos direitos fundamentais.

® MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso ..., p. 21.
® TAVARES, André Ramos. Curso ..., p. 419.

1% Talvez as criticas mais acidas sdo formuladas por Michel Villey na Franca para quem os direitos
humanos “séo irreais”, “prometem demais”, sendo suas promessas baseadas em formulagbes
“incertas e indeterminadas”, além do que sado “contraditérias” pois colecionam uma profusao de
direitos de inspiragdo muito heterogénea, pela qual ao se garantir o conteido de um, afasta-se o
conteudo do outro. (VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos.  Trad.: Maria Ermantina de
Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. pp. 5-7.)

Villey, no trabalho mencionado, amparando-se num estudo da linguagem, arduamente critica a
expressdo “direitos humanos”, afirmando em determinado trecho de seu trabalho que “o
aparecimento dos direitos humanos atesta a decomposicao do conceito de direito.” (Obra citada, p.
163.)

1 Outro fundamento para optar-se em n&o utilizar a expressdo direitos humanos neste trabalho
refere-se a alta carga emotiva que tal expresséo carreia consigo, o que favorece o surgimento de
ambiguidades e contradicdes em torno dela. Nesse sentido, apesar de o autor adotar a locucéo
“direitos humanos” em seus estudos, reconhece André Ramos Tavares a emotividade envolta na
expressdao “direitos humanos”. (TAVARES, André Ramos. Curso ..., p. 418.)

2 AMARAL, Francisco. Direito Civil ..., pp. 247-248.



Mas, se ndo se optou nessa pesquisa por utilizar as expressoes direitos
naturais, direitos humanos ou direitos da personalidade por que entdo se optou pelo
emprego da locucao direitos fundamentais?

As razdes para escolha dessa expressdo sdo muitas. Primeiramente, o fato
de que a locucdo direitos fundamentais parece dar conta de abarcar as duas
dimensdes nas quais aparecem o0s direitos humanos, sem incorrer nos
reducionismos jusnaturalista ou positivista. Também, pelo fato de que ela parece se
apresentar mais adequada do que os termos direitos naturais ou direitos morais haja
vista que esses parecem mutilar os direitos humanos em sua faceta juridico-positiva
uma vez que formulam seu conceito sem levar em conta sua dimensao juridico-
positiva. 31

Por todas essas razdes cré-se mais adequado utilizar-se o termo direitos
fundamentais para designar a categoria juridica objeto deste capitulo e do presente
trabalho.

Afastadas eventuais confusdes terminoldgicas originadas da utilizacdo das
locugdes acima mencionadas, arremate-se o raciocinio informando-se que o sentido
empregado para a expressao direitos fundamentais no presente trabalho € o de
designar aqueles direitos considerados naturais e inalienaveis do individuo,
positivados e localizados que estdo no topo da Constituicdo™. Por outro lado,
guando se falar em direitos humanos quer se dizer que estes serdo aqueles direitos

¥ PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso ..., pp. 36-38.

1 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos fundamentais. 2 ed. (reimp.).
Coimbra: Coimbra Editora, 1998. Tomo IV. pp. 48 e ss.

> para Canotilho a positivagdo de direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem juridica
positiva de direitos considerados “naturais” e “inalienaveis” do individuo. Mas ndo basta uma qualquer
positivacdo; é necessario assinalar-lhes a dimensdo de Fundamental Rights colocados no lugar
cimeiro das fontes de direito: as normas constitucionais. Sem esta positivacéo juridica, os direitos do
homem sé&o esperangas, aspiragdes, idéias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retdrica politica, mas
ndo direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito constitucional.
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ..., p. 377.)



de indole internacional ndo integrantes da ordem juridica positiva*®™*’

, até porque,
como relembra Martin Borowski, ao se aceitar que os direitos humanos se tratam de
direitos morais e, justamente, pela sua adequacdo moral € que tais direitos tém
validade, parece nado revelar tamanha importadncia a sua “institucionalizacao,
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positivacdo ou efetividade social Ja por direitos naturais deve se entender

agueles direitos inerentes ao individuo que sdo superiores e anteriores a qualquer
contrato social*®.
Feita essa delimitacdo terminolégica passa-se entdo a uma analise da

evolucao histérica dos direitos fundamentais.

1.1.2 O “nascimento” dos direitos fundamentais

A analise da origem, da natureza e da evolucdo dos direitos fundamentais ao
longo da Histéria é um tema por demais fascinante e que justificaria, facilmente, a
realizacdo de todo um trabalho monografico dedicado ao assunto. Entretanto, como
0 objetivo do presente estudo ndo € este, procurar-se-a, neste topico, noticiar,
mesmo que de forma superficial (mas ndo menos criteriosa), a evolugéao dos direitos
fundamentais no transcurso do tempo, visando, com isso, propiciar uma adequada

compreensao de sua importancia e funcao.

10 Segundo Canotilho as expressdes direitos do homem e direitos fundamentais sdo frequentemente
utilizadas como sindénimas. Segundo sua origem e significado poderiamos distingui-las da seguinte
maneira: direitos do homem seriam direitos validos para todos os povos e em todos 0s tempos
(dimensao jusnaturalista-universalista) e direitos fundamentais seriam os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espaco-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam
da propria natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta. (Direito
constitucional ... , p. 393.)

7 Corrobora ainda mais a opcao pela expressao direitos fundamentais no lugar da expressao direitos
humanos quando se verifica que Pérez-Lufio afirma que para que se possa falar de direitos humanos
ndo basta reconhecer determinadas faculdades ao individuo, sendo que se precisa que as mesmas
tenham direta e imediata referéncia a sua prépria qualidade de ser humano, e se reputem
imprescindiveis para o desenvolvimento de sua atividade pessoal e social. Dai que a positivacao dos
direitos fundamentais sejam o produto de uma dialética constante entre o0 progressivo
desenvolvimento no plano técnico dos sistemas de positivacdo, e o paulatino afirmar-se no terreno
ideoldgico das idéias de liberdade e dignidade humanas. (PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos
humanos ..., p. 109.)

'®* BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Bogota: Universidad
Externado de Colédmbia, 2003. p. 30.

% Concepcao influenciada pela concepcdo na Constituicdo Francesa que distinguia entre direitos
naturais e direitos civis. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ..., p. 394.)



Apesar de se encontrar certa divergéncia doutrinaria acerca da existéncia ou
n&o de direitos fundamentais na antiguidade®® e de alguns autores entenderem que
esses direitos ja poderiam ser encontrados em textos da Idade Média*, ao se
entender que direitos fundamentais seriam aqueles direitos inatos e inerentes ao ser
humano, positivados que estdo em lugar de destaque da Constituicdo?, parece ndo
ser dificil aceitar que o seu verdadeiro “nascimento” se deu com as grandes
revolucdes sociais operada na América do Norte e Europa no século XVIIIZ,

Na antiguidade classica, apesar de ndo se reconhecerem direitos
fundamentais no sentido empregado no presente trabalho, verifica-se que existia a

preocupacdo em defender a igualdade natural dos homens®*?*. No entanto, os

% canotilho entende que se se perguntar se existiam direitos do homem na antiguidade a resposta é
negativa. Para isto bastaria recordar que Platdo e Aristoteles consideravam o estatuto da escravidao
como algo natural. Platdo por julgar que s6 um pequeno numero de homens especialmente
qualificados possuia um verdadeiro saber acerca do comando do Estado sendo que os demais
deviam a estes uma obediéncia incondicionada, convertendo-se em seus suditos ou escravos e
Aristoteles por entender que se a lei natural estabelecia que um homem pertencia a outro ele era
escravo. (Direito constitucional ..., pp. 380-381) No mesmo sentido: VILLEY, Michel. O direito e os
direitos humanos ..., pp. 81 a 106.

Ja Robert Alexy entende que marcas destes fendmenos se encontram por todas as partes da histéria
onde se enfatizam o valor proprio e a igualdade dos homens. Para Alexy exemplos dessa afirmacao
sdo encontradas ja na Antiguidade. No Génesis existiu a mensagem de que o homem foi criado a
imagem e semelhanca de Deus; também a férmula de igualdade que se encontra no Novo
Testamento na carta de Paulo aos Galateos. (ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos
fundamentales y la teoria de los principios. Apres. e trad.: Carlos Bernal Pulido. Colémbia:
Departamento de publicacdes da Universidade de Externado da Colédmbia, 2003. pp. 31-32.)

L Exemplo da sua existéncia seria a Magna Charta de 1215.
22 Concepcao adotada neste trabalho. Vide a adverténcia inserta no item “1.1.1".

2 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Reimp. Madri: Editorial Revista de Derecho Privado,
[sd]. 182.

* Exemplo disso é encontrado no pensamento sofistico e estdico segundo Canotilho. Explica o autor
lusitano que o pensamento sofistico, a partir da natureza biolégica comum dos homens, aproximou-se
da tese da igualdade natural e idéia de humanidade. No pensamento estéico assume o principio da
igualdade um lugar proeminente: a igualdade radica no fato de todos os homens encontrarem-se sob
um nomos unitario que os converte em cidadaos do grande Estado universal. Nesse sentido: direitos
de todo o mundo e ndo apenas direitos limitados ao espaco da polis. Segundo o mesmo autor no
mundo romano, o pensamento estobico tentara deslocar a doutrina da igualdade da antropologia e da
ética para o terreno da filosofia e doutrina politicas. No entanto, a idéia de igualdade dos homens,
assente numa dimensédo individual e cosmolégica, ndo conseguiu ultrapassar o plano filosofico e
converter-se em categoria juridica e, muito menos, em medida natural da comunidade social.
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ..., p. 381)



ideais ali defendidos estavam muito mais ligados a uma concepcédo de igualdade e
de dignidade, o que gerava a dificuldade da sociedade antiga em entender a sua
exata compreensao, pois, para aquela sociedade, a cidade e a republica se
fundavam, por um lado, numa instituicdo — a escravatura, e, por outro lado, numa
moral coletiva exigente e alargada®.

JA na Idade Média, encontram-se ideais de postulados de cunho
suprapositivo que, por orientarem e limitarem o poder, atuavam como critérios de
legitimac&o de seu exercicio®’. No entanto, tais textos ndo podem ser considerados
como verdadeiros direitos fundamentais haja vista que se destinavam a proteger
poucos e restritos direitos?®.

Contudo esse panorama modifica-se com as declaracbes Americanas e
Francesa do século XVIIl. Aqui se abre uma nova etapa no processo de positivacao
dos direitos fundamentais.

No curso da Idade Moderna aparecem uma série de textos que ja ndo se
preocupam mais em somente atribuir determinadas prerrogativas aos bardes ou
cidaddos através de pactos ou leis gerais emanadas do Parlamento, sendo que
tendem a consagrar alguns principios que se consideram como precedentes ao

proprio ordenamento positivo do Estado e que, antes de criados, sdo reconhecidos

% J& Fabio Konder Comparato entende que essa preocupacao (a preocupacdo com a igualdade dos
homens) surge a partir do periodo axial que, pela primeira vez na Histéria, passa a ver o ser humano
em sua igualdade essencial, como ser dotado de liberdade e razdo, ndo obstante as mudltiplas
diferencas de sexo, raca, religido ou costumes sociais. Lancavam-se, assim, os fundamentos
intelectuais para a compreensdo da pessoa humana e para a afirmacdo e a existéncia de direitos
universais, porque a ela inerentes. (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histdrica dos
direitos humanos. 4. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2005. p. 11)

*® ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3. ed. (reimp. da ed. de 2004). Coimbra: Almedina, 2006. p. 16.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia ... , p. 41.

28 Exemplo disso é a Magna Charta de 1215. No entanto, como em destaca Carl Schmitt, apesar de
muitos doutrinadores citarem a Magna Charta de 1215, a Acta de Habeas Corpus de 1679, ou ainda,
o Bill of Rights de 1688 como as primeiras declaracdes de direitos fundamentais, tal mencéo é
manifestamente equivocada uma vez que tais documentos, na realidade, nada mais sdo do que
regulacdes contratuais ou legais dos direitos dos bardes ou burgueses ingleses que, se analisados
criticamente, ndo tiveram originariamente o sentido de direitos fundamentais, 0os quais comecariam
propriamente com as declara¢gfes formuladas pelos Estados americanos no século XVIII, ao fundar
sua independéncia em face da Inglaterra. (SCHMITT, Carl. Teoria de la Constituciéon ..., p. 182.)
Comungando da mesma opinido José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais ... . p. 21
e Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia ... , 3 ed., p. 45.



pelo poder constituinte?®. Tal reconhecimento tem o conddo de fazer com que tais
direitos passem a ser vistos como parte formadora da constituicdo como instrumento
fundamental da convivéncia politica®. Desse modo, passa-se a considerar que as
constituicbes devem conter, de uma parte, uma série de regras relativas a
organizacdo dos poderes publicos e, de outra, disposicdes que proclamem o0s
principios fundamentais que devem inspirar o funcionamento de todos os érgaos do
Estado. Essas disposicbes vém enunciadas nas declaracbes de direitos que
caracterizariam a propria natureza e os fins do Estado’. Surge, nesse diapasdo, a
nocdo de que o Estado n&o é mais um ente ilimitado®), mas sim limitado por direitos
fundamentais>?.

Nessa ordem de ideias constata-se sem muita dificuldade que as Declaracdes
do final do século XVIII adquiriram um papel importante no destino da humanidade,
pois alavancaram os direitos fundamentais em grau de importancia até entdo nunca

visto, dando-lhes carater universal, imprimindo-lhes a ardua, mas ndo menos

? ALEXY, Robert. Tres escritos ..., pp. 32-33.

O mesmo Alexy cita as Declaracdes de Direitos da Virginia em doze de junho de 1776, a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo da Franca de 26 de agosto de 1789 e as dez emendas
constitucionais de 1791 introduzidas na Constituicdo dos Estados Unidos como as primeiras
tipificacbes positivas completa de direitos fundamentais que tiveram for¢ca constitucional gerando,
com isso, um catalogo de direitos fundamentais. (ALEXY, Robert. Tres escritos ..., pp. 32-33.)

N&o diferentemente Comparato que vé o artigo | da Declaracdo que “o bom povo da Virginia” tornou
publica em 16 de junho de 1776, como o registro de nascimento dos direitos humanos na Histéria.
Para ele esta documento € o reconhecimento solene de que todos os homens sdo igualmente
vocacionados, pela sua prépria natureza, ao aperfeicoamento constante de si mesmos. A “busca da
felicidade”, repetida na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos, duas semanas apds, € a
razdo de ser desses direitos inerentes a prépria condigdo humana. Uma razao de ser imediatamente
aceitavel por todos os povos, em todas as épocas e civilizagdes. Uma razao universal, como a prépria
pessoa humana. (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica ..., p. 49.)

% Como destaca Pérez-Lufio os direitos fundamentais representam uma das decisdes basicas do
constituinte através da qual os principais valores éticos e politicos de uma comunidade alcangam
expressdo juridica uma vez que tais direitos assinalam o horizonte de metas sécio-politicas a
alcancar, e, ao mesmo tempo, estabelecem a posicédo juridica dos cidadaos em suas relacdes com o
Estado e entre si. (PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos ..., p. 310.)

! PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos ... , p. 114.

%2 Como relembra Schier (2003; p. 275): “(...) sabe-se, da doutrina do Direito Constitucional, que na
ordem juridica ndo ha poderes ilimitados. Onde a Constituicdo concede uma competéncia, o faz,
sempre, vinculando-a a determinadas finalidades, confiando, a integrantes dos poderes da Republica,
e ndo a pessoas levianas, a persecuc¢do dos interesses da coletividade.” (SCHIER, Paulo Ricardo. As
Comissbes Parlamentares de Inquérito e a defesa dos Direitos Individuais. Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional . n. 3. 2003. Curitiba.)

% SCHMITT, Carl. Teoria ..., p. 184.



10

gloriosa tarefa, de se tornarem fundamentos de legitimidade de toda e qualquer
sociedade®.

Dai em diante, do século XVII até os dias de hoje, os direitos fundamentais
passaram a se impor gradativamente ndo sO formalmente, mas também
materialmente, passando a fazer parte da maioria das constituicdbes dos paises
ocidentais.

Esse fato acarreta profundas mudancas no Estado e na sociedade.

1.2 AS IMPORTANTES MUDANCAS PROVOCADAS PELOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

1.2.1 O reconhecimento de direitos individuais

Apesar de os direitos fundamentais apresentarem-se originariamente como
direitos fundamentais de cunho liberal, o que, segundo boa doutrina, terminaria mais
a frente por limitar o seu alcance e produzir, inclusive, efeitos negativos*?, isso ndo
quer dizer que eles ndo provocaram mudancas significativas nas sociedades do
século XVIII. Abordem-se algumas das mudancas provocadas.

Os livros de histéria noticiam que reinava na sociedade medieval a
consideracdo de que o homem era um animal politico que nascia em um grupo
social (a familia) e aperfeicoava sua propria natureza em um grupo social maior (a
polis). Nesse sentido, a sociedade politica medieval era vista como uma sociedade
complexa, feita de grupos, de ordens, de classes, de multiplas unidades territoriais e
sociais, pelo que os individuos ndo eram considerados em sua singularidade, mas,

sim, em seu conjunto, pelo que eram vistos como simples integrantes daqueles

% MALISKA, Marcos Augusto. O Direito & educacéo e a Constituicdo.  Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2001. p. 40.

% v.g. Canotilho para quem se as ideias contratuais de Hobbes acabaram na legitimacdo do poder
absoluto, em Locke a teoria contratual conduziu a defesa da autonomia privada, essencialmente
cristalizada no direito a vida, a liberdade e a propriedade, o que conduziu em grande parte a um
individualismo possessivo  que limitara os direitos fundamentais a serem vistos sempre como
direitos de defesa do cidaddo perante o Estado, devendo este abster-se da invasdo da autonomia
privada. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ..., p. 384)
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grupos sociais. Dai, afirmar-se que os direitos ali eram direitos das pessoas
enquanto membros de grupos ou estamentos®.

Nesse contexto, as antigas liberdades juridicas ndo se fundavam na
gualidade da pessoa, se ndo em um status socialmente determinado. Amparavam-
se integralmente na ideia de pertencimento a uma determinada corporacdo ou
grupo, sendo que a protecao juridica ndo era dada a todos, sendo aos unicamente
privilegiados de forma individual. As liberdades derivariam, assim, do pertencimento
ao estamento e eram concedidas como privilégios, motivo pelo qual sua validade era
muito particular®’.

Ja com o advento do Estado Moderno® esse panorama se modifica. O
pensamento moderno indica uma convic¢cdo generalizada de que o verdadeiro
fundamento de validade, do direito em geral e dos direitos fundamentais
especificamente, ndo deveria ser procurado mais na esfera sobrenatural da
revelacdo religiosa®, nem tampouco em uma abstracdo metafisica (a natureza)

como esséncia imutavel de todos os entes no mundo. Se o direito era uma criacéo

% MIRANDA, Jorge. Manual ..., Tomo IV. p. 19.

%" GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madri: Editorial Trotta, 2006. p.
78.

% Como se sabe o Estado moderno apresenta variacdes, e o que conhecemos hoje é resultado de
um processo de desenvolvimento ao longo dos séculos. O historiador alemao Werner Naef identifica
trés grandes tipologias no processo de desenvolvimento do Estado moderno: a primeira delas seria o
Estado estamental, predominante durante os séculos XV e XVI, responsavel pela concentracdo dos
poderes politicos; a segunda seria caracterizada pelo Estado monarquico absoluto, que predomina
nos séculos XVIlI e XVIII e representa uma segunda onda de centralizacdo do poder, agora
unicamente nas maos do monarca; a terceira grande tipologia do Estado moderno é representada
pelo Estado democratico, que comeca a surgir com a Revolu¢do Francesa e consolida-se com a
fixacdo dos direitos do homem e do cidaddo.” (NAEF, Werner. La Idea del Estado en la Edad
Moderna. Madri: Aguilar, 1973.)

% |sto ndo quer dizer que a religido ndo teve qualquer importancia para o desenvolvimento dos
préprios direitos fundamentais. Pelo contrario. Nao se verifica maior dissenso doutrinario no sentido
de reconhecer que o cristianismo, por exemplo, teve grande importéncia no desenvolvimento da idéia
de que o homem ¢é o fim da sociedade. Ad exemplum a oportuna a lembranca de Jorge Miranda: “E
com o cristianismo que todos os seres humanos, sé por o serem e sem a acepg¢éao de condi¢des, sao
consideradas pessoas dotadas de um eminente valor. Criados a imagem e semelhanca de Deus,
todos os homens sdo chamados & salvacao através de Jesus que, por eles, verteu o Seu sangue.
Criados a imagem e semelhanca de Deus, todos os homens tém uma liberdade irrenunciavel que
nenhuma sujei¢céo politica ou social pode destruir.” (MIRANDA, Jorge. Manual ..., Tomo IV. p. 17.)
Nao diferentemente José Carlos Vieira de Andrade o qual informa que: “O Cristianismo deu uma nova
densidade ao conceito de dignidade humana, sobretudo durante a Idade Média, depois de S. Tomas
e com a poderosa influéncia escolastica.” (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
fundamentais ..., p. 17.)
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humana, o seu valor tinha que derivar, justamente, daquele que o criou, 0 Homem.
Assim, o seu fundamento ndo deveria ser outro, sendo o proprio Homem,
considerado em sua dignidade substancial de pessoa, diante da qual especificacdes
individuais e grupais deveriam se mostrar secundarias®. Passou-se com isso a
defender a ideia de igualdade de direitos** pelo que os direitos concedidos a grupos
ndo deveriam ser mais admitidos, mas, sim, combatidos*.

Extrai-se dessa passagem historica uma primeira e qualificada mudanca de
pensamento ocasionada por conta dos direitos fundamentais. A libertacdo do
individuo de suas amarras sociais, reconhecendo-lhe direitos que antes s6 poderiam
ser-lhe concedidos na esfera grupal ou estamental*®. Surge, assim, a ideia de
direitos individuais.

Mas essa foi s6 uma das mudancas ocorridas. Apresentem-se outras.
1.2.2 O antropocentrismo. A preocupacdo com a defes  a da dignidade humana

Se a preocupacado da defesa da dignidade ja era encontrada na Antiguidade,
no periodo medievo ela se perde. Esse esquecimento da defesa da dignidade abre
caminho para que os direitos sejam considerados como privilégios e possam ser
concedidos a limitadas pessoas, desde que, é claro, tais pessoas pertencam a

% Segundo Miguel Reale para o Direito Moderno ndo se aceitariam mais distingdes de classe, nem
privilégios seculares. O Direito do Estado, assegurando a integracéo nacional realizada, estendia-se
igualmente sobre tudo e sobre todos. (REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5. ed. rev. 32
tir. S8o Paulo: Saraiva, 2005. p. 207)

“! vide o seguinte trecho da chamada “exposicéo refletida sobre os Direitos do Homem e do Cidadao”
do Abade Sieyés, em 1789: “a igualdade de direitos politicos € um principio fundamental: é sagrada,
como a igualdade dos direitos civis.” (SIEYES, Abade. Exposicao refletida dos direitos do homem

e do cidaddo. Org., trad. e estudo introdutério: Emerson Garcia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 69.)

*2 Mais uma vez Sieyés para quem: “Da desigualdade dos direitos politicos logo brotardo os
privilégios. O privilégio &, ou dispensa de um encargo comum, ou outorga exclusiva de um bem
comum. Todo privilégio €, entdo, injusto, odioso e contraditério com o verdadeiro objetivo da
sociedade.” (SIEYES, Abade. Exposicao refletida ..., pp. 69-70.)

3 Nesse sentido, para Pérez-Lufio os direitos perdem sua vinculacdo a determinadas categorias ou
estamento de pessoas, para apresentar-se como direitos de todos os cidaddos de um Estado ou de
todos os homens pelo fato de sé-los. As declaraces modernas deixam de enumerar de forma
pormenorizada as distintas categorias de sujeitos ativos das liberdades, proclamando-as em termos
de grande amplitude. (Estado de derecho ... , p. 114))
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determinados grupos**. Contudo, se o fundamento do Direito € o Homem, se esse
Homem deve ser considerado como “ponto de referéncia de toda a sociedade™,
nao se mostrava admissivel que os sistemas juridicos permanecessem dando
destaque a outros interesses em detrimento do proprio Homem. Era necessario
entdo, nessa ordem de ideias, promover uma qualificada protecdo ao Homem, essa
qualificada protec&o foi obtida por meio da defesa de sua dignidade®.

Muitos ordenamentos influenciados por concep¢des jusnaturalistas,
renascentistas®’ e kantianas, passaram a afirmar que o homem n&do poderia ser

considerado como meio mas, sim, como fim*4°

, sendo que, por tal motivo, deveria
receber protecdo especial. Assim, as mais variadas ordenagfes passam a ver o
Homem como sujeito de direitos universais, anteriores e superiores, por
conseguinte, a toda ordenacdo estatal, pelo que sua dignidade deveria ser

respeitada®>".

“ Vide item 1.2.1.

* LOIA, Lufs. Estudo pedagégico introdutério ao Discurso sobre a dignidade do Homem de
Giovanni Pico Della Mirandola. Lisboa: Edi¢es 70, 2006. p. xxi.

% Como se verificou em passagens anteriores a protecdo da dignidade da pessoa pode ser
encontrada antes mesmo do surgimento dos direitos fundamentais, mas, com certeza, ela passa a
receber a defesa que merece a partir do surgimento dos direitos fundamentais.

" Referéncia da defesa da dignidade da pessoa no periodo renascentista é o discurso proferido pelo
padre Giovanni Pico Della Mirandola em 1486 intitulado Oratio loannis Pici Mirandulani
Concordiae Comitis. Naquele discurso o Conde Della Mirandola faz uma andlise histérico-critico do
desenvolvimento do pensamento filoséfico dos mais altos pensadores defendendo a natureza
singular do ser humano. Para maior aprofundamento do pensamento do autor consultar:
MIRANDOLA, Giovanni Pico Della. Discurso sobre a dignidade do homem.  Trad.: Maria de Lurdes
Sirgado Ganho. Lisboa: Edi¢6es 70, 2006.

8 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes . In Os pensadores : Kant ().
Trad.: Paulo Quintela. Sao Paulo: Abril Cultural, 1980. pp. 134 e 141.

* No mesmo sentido Maximo Pacheco Gémez que considera que o fundamento dos direitos
fundamentais da pessoa humana reside em que o homem é um ser dotado de razdo e de livre
vontade, que possui um fim préprio. Estes caracteres sdo os que lhe dao a dignidade de que goza. A
pessoa humana, por ser um todo dono de si e de seus atos, ndo pode ser tratada pelo ordenamento
juridico como um meio, sendo como um fim e, por isto, deve reconhecer-se-lhe a faculdade de dirigir
seu agir conforme as suas exigéncias garantindo-lhe, por parte dos demais integrantes do grupo
social, o respeito ao uso licito de sua atividade. Em consequéncia, a verdadeira filosofia dos direitos
fundamentais da pessoa humana descansa na dignidade e no fim transcendente dela. (GOMEZ,
Méaximo Pacheco. El concepto de derechos fundamentales de la persona humana. In Liber
Amicorum — Héctor Fix-Zamudio.  Org.: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Apres.: César
Gaviria. Vol. I. Sdo José: Corte Interamericana de Direitos Humanos, 1998. p. 57.)
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7

O reflexo dessa concepcdo € a inauguracdo de uma nova etapa no
desenvolvimento do Direito e da propria sociedade: a ideia de que a pessoa é o
ponto central de preocupacéo de todo sistema juridico®>. Rompe-se, 0 pensamento

de que o ser humano € mera “engrenagem” de um sistema, inaugurando-se um

%0 Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 40), concordando com a idéia de que o pensamento de Kant
influenciou indelevelmente o desenvolvimento do conteldo da dignidade humana, ap6s apontar as
criticas doutrinarias acerca do pensamento do autor alemao, reafirma que:

“a dignidade da pessoa humana — continua, talvez mais do que nunca, a ocupar um lugar central no
pensamento filoséfico, politico e juridico, do que da conta a sua ja referida qualificacdo como valor
fundamental da ordem juridica, para expressivo nimero de ordens constitucionais, pelo menos para
as que nutrem a pretensao de constituirem um Estado democratico de Direito. Da concepgao
jusnaturalista — que vivenciava seu apogeu justamente no Século XVIII — remanesce,
indubitavelmente, a constatacdo de que uma ordem constitucional que — de forma direta ou indireta —
consagra a idéia da dignidade da pessoa humana, parte do pressuposto de que o homem, em virtude
tdo-somente de sua condigdo humana e independentemente de qualquer outra circunstancia, € titular
de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e pelo Estado. Da
mesma forma, acabou sendo recepcionada, especialmente a partir e por meio do pensamento cristao
e humanista, uma fundamentacdo metafisica da dignidade da pessoa humana, que, na sua
manifestacdo juridica, significa uma Ultima garantia da pessoa humana em relagdo a uma total
disponibilidade por parte do poder estatal e social.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais na Constituicdo Fede ral de 1988. 6. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008.)

*! para Pérez-Lufio (2005, p.45):

“La dignidad humana ha sido en la historia, y es en la actualidad, el punto de referencia de todas las
facultades que se dirigen al reconocimiento y afirmacion de la dimensiéon moral de la persona. Su
importancia en la génesis de la moderna teoria de los derechos humanos es innegable. Baste
recordar que de la idea de dignitas del hombre, como ser éticamente libre, parte todo el sistema de
derechos humanos de Samuel Pufendorf, que, a su vez, fue fermento inspirador de las declaraciones
americanas.” (Derechos humanos ..., p.49.)

°2 para Schier (2003, p. 276):

“Dos direitos fundamentais irradiam normas (em geral sob forma de regras) que conformam as
relacdes entre Estado e cidaddos, mas do mesmo modo, as relacdes dos cidadaos entre si. (...).

Nao sem razdo o Estado de Direito € um Estado vinculado materialmente a um certo ndcleo de
direitos fundamentais. Este €, logo, o seu substrato ético, que desencadeia o telos instrumental da
limitacdo do poder em vistas de sua protecao.

E assim, ndo é o homem que gira em torno do Estado, mas sim o Estado é quem gravita ao redor do
homem, justificando-se na protecdo e realizacdo dos direitos fundamentais. (...)” (SCHIER, Paulo
Ricardo. As Comissdes Parlamentares de Inquérito e a defesa dos Direitos Individuais. Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional . n. 3. 2003. Curitiba.)

No mesmo sentido, reconhecendo a importdncia dos direitos fundamentais para a defesa do
individuo: José Carlos Vieira de ANDRADE, Direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa
pp. 82-83; BENDA, Ernesto. Dignidad humana y derechos de La personalidad. In Manual de
Derecho Constitucional. 2 ed. BENDA, Ernst; MAIHOFER, Werner; VOGEL, Hans-Jochen; HESSE,
Konrad; HEYDE, Wolfgang. Orgs. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2001. pp.
117-118; ROCHA, Carmen Llcia Antunes. O constitucionalismo contemporaneo e a
instrumentalizacdo para a eficacia dos direitos fundamentais. Revista do Conselho da Justica
Federal, Brasilia, volume 3, pp. 2-32, dez./1997; dentre outros.
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novo sistema, uma nova ordem. A ordem de protecdo do individuo singularmente
considerado em si®>>. Essa mudanca de paradigma provoca nas palavras de Paulo
Ricardo Schier uma verdadeira “Virada de Copérnico” no Direito e, em especial no
Direito Constitucional, pois “todo o ordenamento juridico passa (...) a girar sob 0 eixo
gravitacional da dignidade da pessoa humana. Nada, nenhuma regra, nenhum outro
principio, nenhuma relacao juridica pode ficar imune ao toque magico da dignidade
humana. Em expresséo hoje corrente: todos os direitos se (re)personalizam.”*

Estes fatos eminentemente marcantes decorreram diretamente da adocao

dos direitos fundamentais. Entretanto, ndo foram os Unicos.

1.2.3 A mudanca no sistema politico: a racionaliza¢ 8o do poder e a criacao do
Estado de Direito

Durante os dois séculos que sucederam a era que se convencionou
denominar Idade Média, a Europa conheceu um extraordinario recrudescimento da

concentracdo de poderes. Foi a época em que se elaborou a teoria da monarquia

*% Quanto ao estabelecimento de uma “nova ordem” vide o pensamento de Dieter Grimm (2006, p.
80):

“Cuando se tiene en cuenta los ambitos de aplicacion y las caracteristicas de los derechos
fundamentales (...) queda claro en qué medida rompieron con la tradicién para constituir un orden
nuevo. Con su referencia a la libertad individual, se dirigian contra un modelo de ordenamiento
basado en un ideal de virtud definido materialmente que, por ello mismo, lejos de reconocer a
individuos o0 a grupos sociales autodeterminacion alguna, primariamente imponia obligaciones y no
otorgaba sino derechos derivados y funcionalmente condicionados. Al basar la posicién juridica en la
persona en sentido natural, con la igualdad juridica que de ello se desprende, se dirigian contra la
sociedad estamental, que, a diferencia de aquélla, descansaba en el status o en la pertenencia a un
estamento o0 una corporacion y se caracterizaba por la desigualdad de derechos y por los privilegios.
Al otorgar prioridad a la autodeterminacion individual y a la autonomia de los subsistemas sociales
frente a la politica (mediada por aquélla y garantizada de forma sectorial), se dirigian contra el Estado
absoluto principesco, que habia monopolizado el conocimiento des bien comun, lo cual habia
derivado en una competencia absoluta para dirigir tanto la vida individual como el desarrollo social.”
(Op. cit)

* SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da filtragem constitucional no momento do
neoconstitucionalismo. Revista Eletrdnica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito
Publico da Bahia, n. 4, out. nov. dez/1995, pp. 1-21, Acessivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-4-OUTUBRO-2005-PAULO%20SCHIER.pdf.Capturado
em 29.07.2008, as 12:04 hs.

Entretanto, € de bom alvitre mencionar que o mesmo autor adverte que os direitos fundamentais néo
tem sua base estrutural fundada Unica e exclusivamente no principio da dignidade da pessoa
humana, mas também em outros principios insertos na Constituicdo Federal de 1988.
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absoluta, com Jean Bodin e Thomas Hobbes, e em que se fundaram os impérios
coloniais ibéricos ultracentralizadores™.

Terminada a ldade Meédia, instituiu-se, por forgca das circunstancias, o
monarquismo absolutista que se assentava no fundamento teérico do direito divino
dos reis. A autoridade do soberano era considerada como de natureza divina e
proveniente diretamente de Deus®. O poder de imperium era exercido unicamente
pelo Rei, cuja pessoa era sagrada e desligada de qualquer liame de sujeicdo
pessoal.

As monarquias absolutas, desconhecendo qualquer limitagdo de poder,
chegaram a reduzir a ideia de soberania a um conceito simplista de senhoria real,
préprio do mundo feudal (o Rei, individualmente, é o proprietario do Estado). Assim,
a partir da segunda metade do século XVI, o poder real assumiu um duplo sentido:
de senhoriagem, préprio do feudalismo; e de imperiu, na significacdo extremada que
lhe davam os antigos imperadores romanos®”’.

A concentracdo de poder nas maos do monarca era tdo marcante a ponto de
Luiz XIV, cognominado “Rei Sol”, afirmar: L’Etat c’est moi.

Entretanto, o constrangimento individual e a falta de previsibilidade e
seguranca decorrentes da atividade discricionaria e ilimitada de um Principe

** COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagcao histérica ..., p. 47.
*® Explica Jorge Miranda (2003, p. 43) o que se pode entender por poder “divino do rei:

“(...) até principios do século XVIII, a monarquia afirma-se de ‘direito divino’. O rei pretende-se
escolhido por Deus, governa pela graca de Deus. (...) vai procurar-se atribuir ao poder uma
fundamentacédo racionalista dentro do ambiente do iluminismo dominante. E o ‘despotismo
esclarecido’ ou, noutra perspectiva, em alguns paises, o Estado de policia (...).” (MIRANDA, Jorge.
Teoria do Estado e da Constituicdo.  Rio de Janeiro: Forense, 2002.)

> Explica as principais caracteristicas do Estado absoluto Norberto Bobbio (2007, p. 115):

“A formacéo do Estado absoluto ocorre através de um duplo processo paralelo de concentracéo e de
centralizacdo do poder num determinado territério. Por concentracdo, entende-se aquele processo
pelo qual os poderes através dos quais se exerce a soberania — o poder de ditar leis validas para toda
a coletividade (a tal ponto que os costumes sdo considerados direito valido apenas na medida em
que, por uma ficcao juridica, presumem-se acolhidos ou tolerados pelo rei que nao os cancelou
expressamente), o poder jurisdicional, o poder de usar a for¢ca no interior e no exterior com
exclusividade, enfim de impor tributos, - sdo atribuidos de direito ao soberano pelos legistas [sic] e
exercidos de fato pelo rei e pelos funcionarios dele diretamente dependentes. Por centralizacao,
entende-se 0 processo de eliminagdo ou de exaustoragdo de ordenamentos juridicos inferiores, como
as cidades, as corporacgfes, as sociedades particulares, que apenas sobrevivem ndo mais como
ordenamentos originarios e autbnomos mas como ordenamentos derivados de uma autorizacdo ou
da toleréncia do poder central.” (BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade : para uma teoria
geral da politica. 13. ed. Trad.: Marco Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Paz e Terra, 2007.)
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empenhado na constru¢cdo de uma nacdo culta e polida ndo poderiam deixar de
provocar, inevitavelmente, a reacdo de uma classe em franca ascensdo: a
burguesia.

Ainda que se beneficiando da politica econbmica mercantilista, a burguesia se
encontrava afastada dos lugares centrais de governo, o que lhe impunha a
necessidade de erguer determinadas barreiras as arbitrariedades do poder ou, ao
menos, flexibilizar a discricionariedade e a auséncia de freios da Administracao,
cujas providéncias concretas, individuais e, logo, potencialmente discriminatérias,
ndo se coadunavam com a calculabilidade, a liberdade e a igualdade de
oportunidades dos agentes econdmicos, requeridas pelo pleno desenvolvimento das
bases econdmicas em que se assentava o emergente poder burgués®®.

Assim, inspirando-se nas pregacdes racionalistas de John Locke,
especialmente em seu Segundo tratado de governo civii que se baseava nos
principios liberais da teoria contratualista®®, essa nova classe resolveu propor a

limitacdo dos poderes do monarca.

%8 Explica essa necessidade da burguesia Dieter Grimm:

“No obstante, en conjunto el modelo social burgués hubo de concebirse con la oposicion, sobre todo,
de los monarcas, la Iglesia y los estamentos privilegiados. Lo que hizo comprender a sus defensores
que no bastaba con trasladar el nuevo orden del concepto a la realidad (para lo cual no habrian sido
necesarios los derechos fundamentales, sino exclusivamente simples derechos); era preciso
conferirle también una elevada estabilidad para asegurarlo contra nuevos episodios de control
externo. Especialmente peligroso resultaba el Estado, que, como titular del monopolio de la violencia,
disponia de los medios para introducirse en el autogobierno social y adulterar la meta del sistema. Si
el Estado caia en malas manos o si sus funcionarios desarrollaban intereses propios de
organizaciones especificas, el logro de bien comin y la justicia no podia sino frustrarse.”
(Constitucionalismo y derechos fundamentales ..., p. 83.)

> Segundo a doutrina de Locke, o Estado resultaria de um contrato entre o Rei e o Povo, contrato
este que resultaria violado quando uma das partes Ihe violasse quaisquer de suas clausulas. Os
direitos naturais do homem seriam anteriores e superiores ao Estado, por isso que o respeito a esses
direitos era uma das clausulas principais do contrato social. Assim, a monarquia absoluta, como
forma de governo, desconhecendo limitagcdes de qualquer natureza era incompativel com os justos
fundamentos da sociedade civil. Se os homens haviam adotado a forma de vida em sociedade e
organizado o Estado, fizeram-no em seu préprio beneficio, e ndo seria possivel, nesta ordem de
idéias, admitir-se que o poder se afirmasse com mais intensidade do que o bem publico o exigisse.



18

Propds-se nesse sentido a racionalizacdo das funcdes do Estado® e o
controle da Administracdo. Essa atitude provocou verdadeira ruptura do Direito e do
Estado, com a separacdo do direito e a submissdo deste a vontade de uma so
pessoa, 0 Monarca. Dessa forma, racionalizou-se o Estado passando esse a se
mostrar Estado fundado e limitado pelo Direito, numa acepc¢do em que limitacdo do
Estado se verificaria pela subordinagcdo do Executivo ao Legislativo e essa limitagao
se daria sob o império da lei emitida pelo Parlamento®’.

Criou-se, nesses termos, o embrido do denominado Estado de Direito® que,
em linhas gerais, poderia ser visto como uma forma de organizacao politico-estadual
cuja atividade seria determinada e limitada pelo direito®®. Elimina-se com essa forma

de governo a arbitrariedade na administracdo do Estado por uma sO pessoa e, ao

® Um Estado racionalizado entdo seria aquele em que a Administracdo estivesse limitada por regras
gerais e abstratas, em que as esferas de autonomia dos cidaddos e a vida econdmica nao
estivessem a mercé de ingeréncias arbitrarias do Monarca mas, antes, protegidas e salvaguardadas
pelas decisbes racionais de uma “sociedade esclarecida”, representada no 6rgdo da vontade geral.
(NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito : do Estado de Direito
liberal ao Estado social e democrético de Direito. Coimbra: Coimbra. 1987. pp. 32-33.)

No mesmo sentido José Joaquim Gomes Canotilho:

“Uma resposta a esta pergunta & muitas vezes dada recortando o Estado de direito como uma forma
de organizacdo juridica e politica circunscrita aos Estados em que progressivamente se foi
sedimentando um determinado paradigma juridico, politico, cultural e econémico. O Estado de direito
perfilar-se-ia, assim, como um paradigma juridico-politico da cultura ocidental e do Estado liberal do
Ocidente. Foi no «meio ambiente natural» do Ocidente o local da forja de uma arquitecténica de
Estado baseada no consenso sobre principios e valores que, no seu conjunto, formam a chamada
juridicidade estatal. Avancemos ja as dimensdes fundamentais desta juridicidade: governo de leis (e
nao de homens!) gerais e racionais, organizacéo do poder segundo o principio da divisao de poderes,
primado do legislador, garantia de tribunais independentes, reconhecimento de direitos, liberdades e
garantias, pluralismo politico, funcionamento do sistema organizatério estadual subordinado aos
principios da responsabilidade e do controlo, exercicio do poder estadual através de instrumentos
juridicos constitucionalmente determinados. No seu conjunto e de forma tendencial, a convergéncia
dos principios bésicos constitutivos da juridicidade estatal acabou por gerar um paradigma de
organizagdo politica considerado como referéncia relativamente a outros esquemas organizatérios do
politico.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Coimbra: Gradiva, 1999. pp. 4 e
7.)

®. NOVAIS, Jorge Reis. Contributo ..., pp. 35-36.

®2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito ..., p. 4. Grifo em itlico no original

® para Lamartine Corréa e Muniz:

“O Estado de Direito é Estado subordinado ao Direito. A sociedade toda colabora na tarefa de
realizagcéo do Direito. Este ndo se confunde com a vontade do chefe, nem a do presidente, nem a dos
tecnocratas, nem a de um grupo, nem a de um partido. “(OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de;

MUNIZ, Francisco José Ferreira. O Estado de Direito e os direitos da personalidade. Revista dos
Tribunais. S&o Paulo. Vol. 532. Fev./1980. p. 20.)
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mesmo tempo, se proporciona a protecdo de uma esfera indisponivel de autonomia
individual.
E isso so6 foi possivel com o auxilio indefectivel dos direitos fundamentais os

quais ampararam a implementacdo dessa nova “ordem” de poder®.

1.2.4 A forca dos direitos fundamentais: direitos f ~ undamentais como “trunfos

contra a maioria”

N&o bastasse a racionalizacdo do poder, os direitos fundamentais também
tiveram o poder de proteger os cidaddos contra os efeitos moralizantes de uma
maioria, a maioria democratica.

Apesar de aparentemente parecerem dois lados de uma mesma moeda,
democracia e direitos fundamentais n&o sao tdo conexos quanto parecem ser.

Os regimes democraticos, com suas inegaveis qualidades, ndo conseguem
deixar de se apresentar, em determinados periodos historicos, como verdadeiras
ameacas a direitos de minorias. Sim, porque nesse tipo de regime, as vezes se
formam maiorias que, equivocadamente, tencionam restringir direitos.

O antidoto para esse mal sdo os direitos fundamentais. Dai porque alguns
autores afirma que os direitos fundamentais se apresentam como “trunfos contra a
maioria”.

A ideia de direito como trunfo foi cunhada por Ronald Dworkin. Para o autor
americano, a igual consideracdo e o respeito que o Estado deve ter com cada
individuo se assemelha a ideia de o individuo contar com trunfos contra preferéncias
externas, mais especificamente contra qualquer pretensdo estatal de impor ao
individuo restricbes em sua liberdade em nome de concepc¢des de vida que ndo sao
as suas e que, por qualquer razdo, o Estado repute como merecedoras de maior
consideragao. Nesse sentido, ao se falar em direitos como trunfos, visualiza-se a
ideia de que esses “entrincheiram” os bens da liberdade individual contra decisbes

politicas, mesmo que estas se pretendam justificar na necessidade de limitacdo da

® Esta é exatamente a opinido de Dieter Grimm para quem foi precisamente a funcdo de limitar o
poder, racionalizando-o, produzindo a supremacia dos cidadaos sobre o Estado € que “desenpefiaron
los derechos fundamentales.” (Constitucionalismo y derechos fundamentales ey P- 83))
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liberdade individual em nome da obtencao do bem da comunidade como um todo ou
de uma concepcao particular de uma vida boa®.

Assim, pensar em direito como trunfo é pensa-lo como um instrumento de
forca maior no “jogo de cartas” do processo democratico. Ele se apresentaria como
trunfo contra outras cartas que fazem parte do jogo.

Essa tarefa de se apresentar como um “trunfo contra a maioria” € bem
desempenhada pelos direitos fundamentais. Segundo Jorge Reis Novais:

ter um direito fundamental segundo a concepg¢do dos direitos como trunfos significa duas

coisas: de um lado, e no que respeita as relagdes entre individuo e Estado, significa ter uma

posicéo, juridicamente garantida, forte, entrincheirada, contra as decisdes da maioria politica;
de outro lado, e no que respeita as relagbes entre particulares, ter um direito fundamental

significa também, no minimo, ter uma particular e concretizada posicdo de autonomia e

liberdade que o Estado de Direito esta igualmente vinculado a proteger contra ameacas ou

lesBes provindas de terceiros, mesmo quando, ou sobretudo quando, esses terceiros formam

uma maioria ou quando o particular esta sujeito, nas relagfes que estabelece com outros
particulares, ao desequilibrio de uma relagao de poder assimétrica.®®

Ou seja, ao visualizar os direitos fundamentais como trunfos reafirma-se a

ideia de que o cidad&o tem uma protecéo contra eventuais maiorias moralizadoras.

1.2.5 A nova forma de visualizar a relagdo Estado  versus cidadao: relacdo de
paridade em substituicdo a relacdo de submisséo

Além dos direitos fundamentais promoverem verdadeira mudanca no regime
politico e se apresentarem como trunfos contra a maioria, ainda tiveram a forca de
promover significativa mudanca na relacdo Estado versus cidadao.

Para o pensamento politico classico e da Idade Média, a relagcdo Estado
versus cidaddo baseava em uma relagdo politica desigual, na qual um dos sujeitos
da relagcdo estava acima, enquanto o outro estava abaixo. Assim era na relagao
governante (acima) em relagcdo ao governado (abaixo). Do dominante em relacao ao
dominado. Do principe em relacdo ao povo. Do soberano em relacdo aos suditos.
Do Estado em relagdo aos cidaddos. Nos termos da linguagem politica, a potestas

vinha antes da libertas, no sentido de que a esfera de liberdade reservada aos

®® DWORKIN, Ronald. Taking seriously. London, 1977. Apud NOVAIS, Jorge Reis. Direitos
fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006.

°® NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora,
2006. p. 34.
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individuos era concedida magnanimamente pelos detentores do poder®’. Autores
como Norberto Bobbio metaforicamente visualizavam essa situagdo de submisséo
do cidaddo como a necessidade dos individuos obedecerem o governante para que
a “nave nao fosse a pique™®.

Contudo, com a implementagdo do regime dos direitos fundamentais, esta
relacdo muda de figura, deixando de ser de sujeicdo e passando a ser de paridade.
Dai afirmar-se que um dos fundamentos do pensamento politico da Idade Moderna
passa a ser o da supremacia da lei e garantia do principio da igualdade entendido
como igual submetimento de todos a mesma lei®®.

Mas os direitos fundamentais ndo apresentam tdo somente importancia

histdrica e politica. Apresentam também uma importancia juridica.

1.2.6 A mudanga no modelo juridico

Incontestavelmente, o tema relacionado aos direitos fundamentais permeia 0s
mais variados campos do conhecimento, tais como a Filosofia do Direito, a Teoria do
Estado, o Direito Internacional e, evidentemente, o Direito Constitucional™. E isto
nao surpreende, porque, de fato, a doutrina dos direitos fundamentais tem profundas

raizes filoséficas’*, envolve sempre conotacdes politicas’? e esta no cerne do novo

" BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos ..., p. 116.
%8 Eis 0 pensamento de Norberto Bobbio:

“Se o0 governante é o pastor, os governados sdo o rebanho. Se o governante é o timoneiro, 0 povo é
a chusma que deve obedecer, e que, se ndo obedece e se rebela, acreditando poder dispensar a
experiente direcdo do comandante, faz com que a nave va a pique.” (in A era dos Direitos ..., p.
116.)

69 FIORAVANTI, Maurizio. La Constitucién de los modernos . Trad.: Manuel Martinez Neira. Madri:
Trotta, 2001. p. 132.

o Segundo Norberto Bobbio:

“Sédo varias as perspectivas que se podem assumir para tratar do tema dos direitos do homem. Indico
algumas delas: filoséfica, historica, ética, juridica, politica. cada uma dessas perspectivas liga-se a
todas as outras, mas pode também ser assumida separadamente.” (BOBBIO, Norberto. A era dos
direitos ..., p. 50.)

" Para Jorge Miranda:
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direito internacional que n&o ignora os individuos’®. Dai porque ndo surpreende que
o surgimento dos direitos fundamentais tenha provocado significativas mudancas
também nos sistemas juridicos que os incorporaram. Destaque-se uma importante
mudanca: a for¢a aglutinadora dos direitos fundamentais.

Até a positivagdo e o reconhecimento dos direitos fundamentais, os sistemas
juridicos encontravam-se, por assim dizer, desintegrados. Existiam varias regras que
regulamentavam a conduta humana, mas nenhuma delas apresentava forca
aglutinadora capaz de gerar 0 consenso necessario para estabelecer limites a
atuacédo do Estado e de terceiros na esfera de liberdade do cidad&o.

Verificava-se ai, segundo Pérez-Lufio, a existéncia de areas e niveis juridicos
sobrepostos, inter-relacionados de forma assimétrica e assistematica, a partir de
multiplas redes de juridicidade .

Isso sem duavida provocava certa desintegracdo do sistema, pois a
interpretacdo das leis ordinarias ndo obrigava a obediéncia a Constituicao.

Contudo, com a promulgacdo dos direitos fundamentais recupera-se um
campo aglutinador do sistema, até porque estes (os direitos fundamentais),
passaram a representar as decisdes basicas do constituinte através da qual os
principais valores éticos e politicos de uma comunidade alcancavam expressao
juridica.

Ja que os direitos fundamentais assinalavam o horizonte de metas socio-

politicas a alcancar e, a0 mesmo tempo, estabeleceriam a posicédo juridica dos

“os pressupostos filoséficos séo ineliminaveis em qualquer posicéo relativa aos direitos fundamentais
— assim como, reciprocamente, ndo se enxerga sistema filoséfico que ndo encare, directa ou
indirectamente, a pessoa, 0 seu valor e a sua circunstancia.” (MIRANDA, Jorge. Manual ..., p. 37)

2 Segundo Jorge Miranda:

“A evolucdo e as vicissitudes dos direitos fundamentais, seja numa linha de alargamento e
aprofundamento, seja numa linha de retrac¢éo ou de obnubilagdo, acompanham o processo historico,
as lutas sociais e os contrastes de regimes politicos (...)" (Jorge MIRANDA. Ibid., p. 25.)

® FERREIRA F°., Manoel Goncalves. Aspectos do Direito Constitucional contemporaneo. Sao
Paulo: Saraiva, 2003. p. 279.

" PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Estado constitucional y generaciones de derechos humanos. In
Liber Amicorum — Héctor Fix-Zamudio.  Org.: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Apres.:
César Gaviria. Vol. Il. Sao José: Corte Interamericana de Direitos Humanos, 1998. p. 1245.
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cidaddos em suas relacdes com o Estado e entre si’®, ndo se admitia mais que o
sistema juridico fosse interpretado de forma assistemética e desintegrada.

Dai porque com eles promove-se verdadeiro esforco hermenéutico no sentido
de provocar uma interpretacdo sistematica do direito, entendendo-se que os direitos
fundamentais deveriam ser considerados como verdadeiros pilares de sustentacao
desse sistema e, por tal motivo, vetores de interpretacdo de todas as normas
juridicas’®. Em decorréncia disso, o sistema ganha coeréncia e forca concretizadora,
deixando de ser um apanhado de normas, para passar a ser um sistema integrado
de normas juridicas’’.

Assim passa-se a interpretar o sistema juridico como um sistema integrado
pelo qual a Constituicdo exerce primazia sobre as demais leis’®, vinculando-as, e

neste sistema integrado, tendo em vista que os direitos fundamentais fazem parte do

® PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos ..., p. 310.

® Carl Schmitt apresenta qual seria a significacdo histérica e juridica das declaracdes solenes de
direitos fundamentais:

“Il. Significacién histérica y juridica de la Declaracién solemne de derechos fundamentales. La
Declaracion solemne de derechos fundamentales significa el establecimiento de principios sobre los
cuales se apoya la unidad politica de un pueblo y cuya vigencia se reconoce como el supuesto mas
importante del surgimiento y formacion incesante de esa unidad; el supuesto que — segin la
expresion de Rodolfo Smend — da lugar a la integracién de la unidad estatal.” (SCHMITT, Carl. Teoria
de la Constitucion ..., p. 188.)

" Até porque, como relembra Jorge Miranda, ndo se poderia compreender o Direito como mero
somatdrio de regras avulsas, produto de atos de vontade, ou mera concatenacédo de férmulas verbais
articuladas entre si, mas sim, como o ordenamento ou conjunto significativo com coeréncia e,
principalmente, consisténcia, onde unidade de sentido € valor incorporado em regra. (MIRANDA,
Jorge. Manual de Direito Constitucional. =~ Tomo Il. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 198.)

’® Esclarecedora a referéncia de Gustavo Zagrebelsky para quem:

“Las categorias del derecho constitucional, para poder servir como criterio de la accion o de juicio
para las praxis, deben encontrar una combinacién que ya no deriva del dato indiscutible de un
<<centro>> de ordenacién. Por usar una imagen, el derecho constitucional es un conjunto de
materiales de construccién, pero el edificio concreto no es obra de la Constitucién en cuanto tal, sino
de una politica constitucional que versa sobre las posibles combinaciones de esos materiales.

Las sociedades pluralistas actuales —es decir, las sociedades marcadas por la presencia de una
diversidad de grupos sociales con intereses, ideologias y proyectos diferentes, pero sin que ninguno
tenga fuerza suficiente para hacerse exclusivo o dominante y, por tanto, establecer la base material
de la soberania estatal en el sentido del pasado-, esto es, las sociedades dotadas en su conjunto de
un cierto grado de relativismo, asignan a la Constitucion no la tarea de establecer la base material de
la soberania estatal en el sentido del pasado-, esto es, las sociedades dotadas en su conjunto de un
cierto grado de relativismo, asignan a la Constitucion no la tarea de establecer directamente un
proyecto predeterminado de vida en comun, sino la de realizar las condiciones de posibilidad de la
misma.” (ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Trad.: Marina Gascon.
7 ed. Madri: Editorial Trotta, 2007. p.13.)



24

conteldo mais importante do texto constitucional, interpretam-se todas as normas
infraconstitucionais, e até a prépria Constituicao, a partir dos direitos fundamentais’,
0 que, sem duvida, € um avanco.

Todos esses fatores acima alinhavados bem demonstram a qualificada forca
dos direitos fundamentais.

Apresentadas algumas das caracteristicas dos direitos fundamentais que
demonstram sua importancia para o sistema juridico moderno, convém agora
apontar de forma mais aprofundada como essa importancia influenciou o

ordenamento juridico brasileiro.

1.3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

" Para Pérez-Lufio os direitos fundamentais representam uma das decisdes basicas do constituinte
através da qual os principais valores éticos e politicos de uma comunidade alcancam expressao
juridica. Ja que os direitos fundamentais assinalam o horizonte de metas sécio-politicas a alcancar,
ao tempo que estabelece a posicao juridica dos cidaddos em suas relagées com o Estado e entre si.
Esta peculiaridade dos direitos fundamentais incide em sua interpretac@o e exige que seu significado
seja entendido unitariamente, quer dizer, como um sistema entre cujos elementos ndo podem existir
antiteses ou contradicdes de orientacdo e sentido. Porém, ao mesmo tempo, dito sistema nao forma
um compartimento estanque dentro da Constituicdo, sendo que forma parte integrante da ordem
constitucional em seu conjunto e se faz ligado organicamente as restantes normas constitucionais. De
outro lado, para cumprir suas funcdes os direitos fundamentais estdo dotados de uma especial forca
expansiva, ou seja, de uma capacidade de projetar-se, através dos conseguintes métodos ou
técnicas, a interpretacdo de todas as normas do ordenamento juridico.

A funcéo que corresponde aos direitos fundamentais de garantir a unidade do ordenamento em que
nele, por sua vez, se integram, e de orientar seu desenvolvimento para os fins e valores que
informam tais direitos, determina que o sistema de direitos e liberdades fundamentais opere como
canone para disciplinar juridicamente as diversas manifestacfes da vida do Estado e da sociedade.
Dai que existam pressupostos peculiares que dao conotagdo a interpretacdo dos direitos
fundamentais com tracos distintivos. (Derechos humanos ... , p. 310.)
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A chamada constitucionalizac&o do direito® para alguns pode ser vista como
um processo. E o processo de transformacéo de todo o ordenamento que faz com
gque o mesmo seja impregnado pelos valores contidos na Constituicdo. Nesse
diapasdo, um ordenamento juridico constitucionalizado se caracteriza por uma
Constituicdo extremamente invasora, intrometida (persuasiva, invadente), capaz de
condicionar a legislacdo, a jurisprudéncia, a doutrina, a acdo dos atores politicos,
bem como as relacgées sociais®®2,

Verifica-se entédo que a ideia de constitucionalizacéo do Direito esta associada
a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteiddo material e
axiologico se irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, 0s

fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da

8 A expressado “constitucionalizacdo do ordenamento juridico” ndo encontra um sentido univoco e
permanente na doutrina. Entretanto, das teorias mais conhecidas extrai-se que o efeito irradiante das
normas constitucionais.

As duas correntes doutrinarias que se destacaram pelo seu pioneirismo no desenvolvimento do tema
foram: a de Gunnar Folke Schuppert e Cristian Bumke, de um lado, e a de Louis Favoreu, de outro.
Para Gunnar Folke Schuppert e Cristian Bumke constitucionalizacdo seria na verdade a irradiacdo
das normas constitucionais e poderia ser vista como um processo identificado por cinco principais
formas: i) a reforma legislativa; ii) o desenvolvimento juridico por meio de criagdo de novos direitos
individuais e de minorias; iii) a mudanca de paradigma nos demais ramos do direito; iv) a irradiacéo
do direito constitucional — efeitos nas relagBes privadas e deveres de protecdo; v) a irradiacdo do
direito constitucional — constitucionalizagéo do direito por meio da jurisdi¢do ordinaria. (SILVA, Virgilio
Afonso da. A constitucionalizacdo do Direito : os direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 39.)

Por outro lado, para Louis Favoreu, resumidamente, 0 processo de constitucionalizacdo poderia ser
entendido como: i) constitucionalizacao-jurisdicdo que seria um processo de juridicizacao da propria
constituicdo; ii) a constitucionalizacdo-elevacdo que se caracterizaria por um “deslizamento” das
matérias na reparticdo de competéncias entre a Constituicdo, a lei e o regulamento; e a iii)
constitucionalizagdo-transformacdo que se caracterizaria pela impregnagcdo dos diversos ramos do
direito pelas normas constitucionais e, ao mesmo tempo, sua transformagéo. (SILVA, Virgilio Afonso
da. A constitucionalizacédo do Direito  : os direitos fundamentais nas rela¢des entre particulares. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. pp. 47-48.)

8 GUASTINI, Riccardo. La constitucionalizacién del ordenamiento juridico — el caso italiano. In:
CARBONNEL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). = Madri: Editorial Trotta, 2003. p. 49.

8 Entretanto, o mesmo autor italiano esclarece que esse conceito € muito mais sugestivo do que
preciso. Assim, para definir-lhe de forma mais precisa, Guastini apresenta uma lista do que ele chama
de “condic¢des de constitucionalizacao”, afirmando que, quando todas estas condigcbes encontram-se
satisfeitas, o ordenamento juridico em questdo estd completamente “impregnado” pelas normas
constitucionais. Nesse diapasdo Guastini aponta sete condigcbes para o chamado processo de
constitucionalizacéo, sendo elas: i) existéncia de uma Constitui¢cao rigida; ii) a garantia jurisdicional da
Constituicdo; iii) a forca vinculante da Constituicdo; iv) a chamada “sobreinterpretacdo” da
Constituicdo; v) a aplicacdo direta das normas constitucionais; vi) interpretacéo conforme das leis; vii)
influéncia da Constituicao sobre as rela¢des politicas. (Op. cit., pp. 50-58.)

Alfonso Garcia Figueroa é partidario da opinido de Guastini. Confira-se: FIGUEROA, Alfonso Garcia.
La teoria del derecho em tiempos de constitucionali smo. In CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconsticucionalismo(s). Madrid, Editorial Trotta, 2003. pp. 159-186.
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Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do
direito infraconstitucional. Traz consigo a ideia de realizagcdo do chamado processo
de “filtragem constitucional” pelo qual “todo o ordenamento juridico estatal deve ser

lido sob a ética da axiologia, materialidade e juridicidade constitucional®?.

Dai porque é correto afirmar que “a partir da perspectiva da filtragem
constitucional, surge a necessidade de se buscar uma inter-relagdo axioldgica
visando a unidade sistematica e a efetiva realizacdo dos valores estabelecidos no
pacto fundador diante do direito infraconstitucional*.

Mas por que seria necessario realizar esse processo de filtragem
constitucional se a Constituicdo € o centro do ordenamento para o qual tudo deve
convergir, visualizando-a nas palavras de Zagrebelsky como o centro a se alcancar
e o centro para se partir®?

Um olhar sobre a histéria indica que ela nem sempre foi vista dessa maneira.

Recordando-se o que foi noticiado no item 1.2 do presente capitulo, o Estado
de Direito foi criado como sustentaculo de amparo de ascensédo de uma nova classe,
a classe burguesa. Dirigido que era para a defesa dos interesses daquela classe,
caracterizava-se por sua natureza eminentemente liberal®®. Para o liberalismo, era
interessante que a Constituicdo garantisse o minimo de intervencao estatal possivel
no campo da sociedade civil para que 0s negdcios se desenvolvessem com maior

facilidade® ®. Relegava-se & Constituicdo entdo o papel limitado de organizar o

% SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. = Construindo uma nova dogmatica juridica.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 25.

# SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional ..., p. 25.
8 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil ..., p. 14.

% Os pressupostos tedricos desse regime consistiram, em uma UGltima andlise, numa multividéncia
construida em torno do pressuposto de uma ideal separacéo entre o Estado e a Sociedade ou, mais
especificamente, naquilo que seria designado como a ideologia das trés separacdes: i) a separacao
entre politica e economia, segundo a qual o Estado deve se limitar a garantir a seguranca e a
propriedade dos cidaddos, deixando a vida econdbmica entregue a uma dinamica de auto-
regulamentacdo pelo mercado; ii) a separagéo entre o Estado e a moral, segundo a qual a moralidade
ndo € assunto que possa ser resolvido pela coagéo externa ou assumido pelo Estado, mas apenas
pela consciéncia autbnoma do individuo; iii) a separacao entre o Estado e a sociedade civil, segundo
a qual esta Ultima é o local em que coexistem as esferas morais e econémicas dos individuos,
relativamente as quais o Estado é mera referéncia comum tendo como Unica tarefa a garantia de uma
paz social que permita o desenvolvimento da sociedade civil de acordo com as suas proprias regras.
(NOVAIS, Jorge Reis. Contributo ... , pp. 51-52)

8 SCHIER, Paulo Ricardo. Direito Constitucional ..., p. 45.
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Estado®, enquanto que ao direito privado restava a tarefa de regular as atividades
privadas do cidaddo. Segundo Gustav Radbruch o direito privado apresentava-se
naquela época como o coracdo de todo o direito, enquanto que o direito publico
serviria apenas como uma estreita moldura protetora daquele ramo, moldura
especialmente protetora da propriedade privada®™. Avultava nesse contexto a
chamada dicotomia publico-privado®.

Essa limitada tarefa imposta a Constituicdo provocou inevitavelmente o seu
enfraguecimento.

Essa situagdo entretanto se modifica com a faléncia do modelo de Estado
liberal e a implantacdo de um novo modelo de Estado, o0 modelo do Welfare State.

As experiéncias politicas que se sucederam a 12 Guerra Mundial traduziram
uma comum intencdo de superar 0S pressupostos e as realizacdes do Estado liberal.
Desenvolveu-se assim um novo modelo de Estado — configurado originariamente

nas Constituicoes mexicana de 1917 e de Weimar de 1919 e retomado

88 Segundo Gianluigi Palombella:

“Na realidade, esse Estado é permeado de uma ideologia liberal por um lado e autoritaria por um
outro. Persiste a exigéncia tipicamente filoséfica de que o Estado seja ‘minimo’ quanto as suas
tarefas, mas a ela se alia a exigéncia de que ele seja tutor de uma ordem social imével, disposta em
torno de uma burguesia dominante, de uma casta fundamentalmente estatica de notaveis e em
continuidade com a heranca oitocentista que, sobretudo no continente, atribui importancia e papel
central a estrutura militar de poder.” (PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do direito. Trad.: lvone C.
Benedeti. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 148.)

¥ Esta perspectiva limitada da Constituicdo € facilmente verificada no contexto histérico da
Revolugcdo Francesa de 1789. O Abade Sieyés, um dos expoentes e deputados da Assembleia
Constituinte Francesa, em 22.7.1789, ao redigir o seu esboco de declaracdo, em sua exposi¢cdo de
motivos, entendia que o verdadeiro sentido da palavra Constituicdo era a de esta relacionar-se “ao
conjunto e a separacdo dos poderes publicos” tdo somente. (SIEYES, Abade. Exposicéo refletida
.y p. 67.)

% RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad.: Marlene Holzhausen. Sao Paulo: Martins Fontes,
2004. p. 184.

% Verifica-se aqui o surgimento da denominada dicotomia publico-privada que pode ser entendida
como a divisdo do ordenamento em dois grandes sistemas: o sistema do Direito Publico e o sistema
do Direito Privado. Norberto Bobbio afirma que grande parte desta divisdo foi ocasionada pelo
significado valorativo vinculado a utilizagdo destas duas expressdes que vinculava estas duas
expressfes a um sentido de contradicdo; de oposi¢cdo de um ramo ao outro. (BOBBIO, Norberto.
Estado, governo, sociedade ..., p. 20.)

Para um maior aprofundamento da discussédo verificar o texto de Bobbio intitulado “A grande
dicotomia: publico/privado”, inserto no livro Estado, governo, sociedade ..., pp.13-32.
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posteriormente em varias constituicbes do segundo pds-guerra o chamado “Estado

social"®?.

Assim, como a “Constituicdo do Estado n&o é (...) processo, mas produto” %,
sendo “uma forma aberta através da qual passa a vida, vida em forma e forma

nascida da vida™*

, & Constituicdo ndo caberia mais tdo somente delimitar as regras
de atividade e funcionamento do Estado. A ela cabia mais. Cabia o dever de
regulamentar toda a atividade social, econdmica e juridica®.

Apesar da certa reticéncia inicial, essa nova forma de visualizar a Constituicdo
ganhou corpo sendo que atualmente ndo se admite mais o reconhecimento formal
da Constituicdo, se nao que reconhecer-lhe suas qualidades materiais ou
substanciais, ou seja, a tipologia de suas normas, as quais fazem dela um texto
guase onipresente em toda operacdo de criacdo e de aplicacdo do Direito, pois
oferece um denso conteldo material composto de valores, principios, direitos
fundamentais, diretrizes aos poderes publicos, dentre outros®.

Ao reconhecer-se essa nova face a Constituicdo e entendendo-a como a
portadora dos valores mais caros da sociedade, passa-se a buscar a necessaria

aplicabilidade daquela norma nos demais ramos do direito. Surge, dai, a

%2 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo ... , p. 189.

% HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Trad.: Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo: Editora Mestre
Jou, 1968. p. 296.

* HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Idem.
% Segundo Canotilho e Vital Moreira:

“Estd hoje definitivamente superada a ideia da Constituicdo como um simples concentrado de
principios politicos, cuja eficacia era a de simples directivas que o legislador ia concretizando de
forma mais ou menos discricionaria. Ndo se questiona, pois, a juridicidade, vinculatividade e
actualidade das normas constitucionais.

(-..)

Também estd em crise a concepcéao classica de Constituicdo que restringe a sua funcéo a limitacao
do poder e a garantia das liberdades politicas. O texto constitucional ndo pode nem deve ser
considerado como simples estatuto juridico de reparticdo do poder do Estado e de garantia dos
direitos e liberdades. A forca normativa da Constituicdo expande-se até os terrenos da ordem
econdmica e social. Mesmo nos dominios em que a Constituicdo tradicionalmente ndo penetrava ou
em relacdo aos quais costumava ser olhada apenas como ‘mensagem’ ou ‘utopia’, reconhece-se hoje
a forca conformadora das normas constitucionais.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA,
Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1991. p. 43.)

% SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2003.
p. 127.
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necessidade da “filtragem constitucional” ou da “constitucionalizagdo do direito”. E
essa constitucionalizag&o do direito alcanga o Direito Privado.

1.3.1 A constitucionalizacéo do Direito Privado ¥’

Se sob uma perspectiva liberal o direito privado exerceu uma funcao central
na vida dos individuos, no atual estagio da discussdo ele cede espaco para a
Constituicao®®.

Como se viu no item anterior, na transicdo do Estado liberal para o Estado
social, a Constituicdo passou a ser vista com fonte que exerce influéncia, tanto
direta, através de normas operativas, quanto indireta, por meio de principios gerais,

no Direito®®.

9 A literatura sobre o tema é vasta. Para um maior aprofundamento do estudo, além das obras
citadas no corpo do trabalho, ainda é possivel consultar: CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos
fundamentais e direito privado.  Trad.: Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Reimp. de 2003.
Coimbra: Almedina, 2006; PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — uma introducéo ao Direito
Civil-Constitucional. Trad.: Maria Cristina de Cicco. S&do Paulo: Renovar, 1999; STEINMETZ, Wilson.
A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamen tais. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2004.
FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito
privado. in Constituicdo, direitos fundamentais e direito priva do. 2. ed. rev. e atual. Ingo Wolfgang
Sarlet (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. pp. 13-62; FACHIN, Luiz Edson.
LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado.  S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1993. pp. 42-67; MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional.
Revista de Direito Civil (imobiliario, agrario e empresarial). Sdo Paulo, n. 65, pp. 21-32, jul./set.
1993; LOBO, Paulo Luiz Netto. A constitucionalizacdo do Direito Civil. Brasilia, Revista de
informacéo legislativa . vol. 36, n. 141 jan./mar. 1999; FACHIN, Luiz Edson. A reconstitucionaliza¢éo
do direito civil brasileiro: lei nova e velhos problemas a luz de dez desafios. Revista juridica , v. 52, n.
324, p. 16-19, 2004; FAVOREAU, Louis. La constitucionalizacion del derecho. Artigo publicado
originalmente nos estudos em homenagem a Roland Drago. La unidad del derecho . Paris:
Economica, 1996, pp. 25 y siguientes. Acessivel em: http://www.droitconstitutionnel.com/article11.html
Capturado em 02.10.2007; TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e Direito Civil. Rio de
Janeiro, Revista da Faculdade de Direito de Campos , ano IV, n. 4 e ano V, n. 5, 2003-2004, pp.
167-175; TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizacéo do Direito Civil.
In: Temas de Direito Civil . 3 ed. Rio de Janeiro: renovar, 2004; TEPEDINO, Gustavo. O Cadigo Civil,
0s chamados microssistemas e Constituicdo: premissas para uma reforma legislativa. in Problemas
de Direito Civil . Rio de Janeiro: Renovar, 2001. pp. 1 e ss.; dentre outros.

% A bem da verdade, tecnicamente é mais adequado afirmar que o Cdédigo Civil e a Constituicao
encontram-se numa situacdo de intercAmbio. Os dois grandes sistemas intercalam-se e influenciam-
se mutuamente. Nesse sentido Gustav Radbruch:

“Numa ordenacao social do direito ndo se encontram, por isso, o direito publico e o privado lado a
lado, separados por nitidos limites, mas antes em situacdo de deslocamento reciproco.”
(RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad.: Marlene Holzhausen. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2004. p. 187.)
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Esse novo modo de leitura do ordenamento fez com que a Constituicao
assumisse claramente o seu papel, o papel de lex superior, de uma verdadeira lei, e
de uma lei fundamental no sentido exato do termo'®. A necessidade de observancia
do carater normativo da Constituicdo exprime na realidade a consciéncia da unidade
do sistema e do respeito a hierarquia das fontes normativas, pois a Constituicao
passa a ser vista como a base Unica dos principios informadores e fundamentais do
ordenamento juridico™®*%2. Alias, isso ndo poderia ser diferente pois a Constituicdo

ocupa o “cimo da escala hierarquica no ordenamento juridico™%

0 que quer dizer
qgue, por um lado, ela ndo pode ser subordinada a qualquer outro parametro
normativo supostamente anterior ou superior a ela e, por outro lado, que todas as
outras normas hao de se conformar com ela.

Dito isso, se infere que a constitucionalizacédo do direito atingiu o direito civil,
tornando-se imprescindivel uma releitura do sistema de direito privado a luz dos
valores constitucionais.

A constitucionalizacdo do direito privado importou nessa medida na
visualizacdo da Constituicdo como um dos fundamentos de validade juridica das
normas civis.

Isso provocou toda uma revisédo conceitual, da natureza, e das finalidades dos
institutos basicos do direito civilLb nomeadamente a familia, a propriedade e o
contrato, que ndo foram mais vistos a partir do paradigma do individualismo juridico

e da ideologia liberal oitocentista, mas sim sob o prisma da protecao da pessoa.

% LORENZETTI, Ricardo. Fundamentos do Direito Privado.  Trad.: Vera Maria Jacob de Fradera.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 252.

1% RIBEIRO, Joaquim de Souza. Constitucionalizagcdo do direito civil. in Direito dos contratos.

Estudos. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 10.
190 | ORENZETT], Ricardo. Fundamentos do Direito Privado ..., p. 252.

192 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional . Trad.: Maria Cristina de
Cicco. S&o Paulo: Renovar, 2008. p. 577.

“O Estado moderno deve exprimir a exigéncia da concretizacdo do ordenamento na sua globalidade.
(...)

A constitucionalizacdo do direito representa ndo somente uma exigéncia de unidade do sistema e do
respeito a hierarquia das fontes, mas também o caminho para obviar o risco das degeneragdes do
Estado de direito formal.”

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo ..., p. 45.



31

Assim, os valores decorrentes da mudanca da realidade social, convertidos
em principios e regras constitucionais, direcionaram a realizacao do direito civil, em
seus variados planos. Dai porque quando a legislacdo civil for claramente
incompativel com os principios e regras constitucionais, deve ser considerada
revogada, se anterior & Constituicdo, ou inconstitucional, se posterior a ela. Quando
for possivel o aproveitamento, observar-se-4 a interpretagdo conforme a
Constituicdo. Em nenhuma hipotese, devera ser adotada a disfarcada resisténcia
conservadora, na conduta freqlente de se ler a Constituicdo a partir do Cédigo Civil.

Outrossim, passa-se a se ver o direito civil de maneira adjetivada. Um direito

104

civil constitucionalizado, socializado, despatrimonializado™", o que indica que 0

mesmo esta em sintonia direta com os valores expressos na Constituicao.

1.3.2 Avancos e retrocessos do processo de constitu cionalizagdo do Direito
Privado

Toda mudanca, como o préprio sentido etimolégico da palavra ja indica,
provoca modificacdes no ambiente afetado. As modificacbes podem ser benéficas
ou maléficas. Uteis ou inGteis. Validas ou invalidas. Toda essa valoracdo depende, é
claro, da percepcao do individuo afetado. Com o processo de constitucionalizacao
isso ndo foi diferente. Algumas mudancas provocadas no ordenamento juridico
brasileiro foram vistas como avancos pela maioria esmagadora da doutrina, mas nao
pode deixar de se mencionar que existiram aqueles (talvez mais corajosos por ir
contra o que a maioria dos estudiosos pensavam) que tiveram o cuidado de apontar
0 perigo de alguns retrocessos advindos do processo de constitucionalizacdo do
direito. Dada a peculiaridade e a importancia tanto dos avancos, quanto dos
possiveis retrocessos, reputa-se adequado realizar-se analise destes “dois lados da
1105

moeda

Primeiramente, analisem-se 0s avancos.

1% TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil.

Revista de Direito do Estado. Ano 1. n. 2. abr./jun.2006. p. 52.
105 Expressdo de Daniel Sarmento em: Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. Revista
de Direito do Estado. Ano 1. n. 2. Abr./jun. 2006.
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Os avancos inegavelmente foram muitos. Dentre eles, destacam-se aqueles
efetivados no campo legislativo como decorréncia logica dos comandos
constitucionais. Nesse diapaséo verifica-se 0 aparecimento de tutela protetiva do
consumidor (Cdédigo de Defesa do Consumidor), da tutela protetiva da crianca
(Estatuto da Crianca e do Adolescente) e da tutela protetiva do idoso (Estatuto do
Idoso). Da mesma forma, a protecéo conferida a unidade familiar instituida por meio
da Lei n. 8.009/1990 que vedou a possibilidade de penhora do Unico bem de familia.

No campo jurisdicional, a situacédo néo foi diferente. Verificou-se uma tutela
cada vez mais eficaz no campo dos contratos, bem como a prote¢cdo da
personalidade do individuo com o destaque para a impossibilidade da priséo civil do
individuo por dividas®®®.

N&o fosse isso, verificaram-se relevantes avancos no campo da dogmatica
juridica. Nesse sentido, gradualmente passou-se a aceitar que institutos juridicos
gue até entdo se mostravam intocaveis, pudessem ser funcionalizados em face dos

valores extraidos da Constituicdo. Isso aconteceu com a propriedade'®’, com o

108

contrato™~, com a posse, 0s quais deixaram de ser lidos a partir de uma oOtica

estritamente privatista e individualista, para serem lidos a partir de uma perspectiva

1% Ap6s muita controvérsia e os tribunais ordinarios brasileiros terem, logo apés o advento da

Constituicdo Federal de 1998, defendido a inadmissibilidade da prisao civil por dividas, o plenario do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do recurso extraordinario n. 466.343 em 03.12.2008,
assentou ser impossivel a priséo civil por divida decorrente de contrato de alienacao fiduciaria.

197 Refere-se aqui a necessidade da propriedade atender a sua funcéo social.

108 Exemplo disso é a mitigacdo do principio da autonomia da vontade. Como se sabe, para tal
principio a vontade humana no contexto do Estado de Direito liberal era concebida como a “todo
poderosa” ndo reconhecendo maiores limitagbes que ndo aquelas minimas para a convivéncia
harménica em sociedade (ordem publica e bons costumes). Assim, aos cidadaos era permitido tudo
aquilo que néo fosse proibido. Cada individuo tinha a faculdade de criar, por um ato de sua livre
vontade, uma determinada situacao juridica, que o Direito Objetivo estava obrigado a respeitar.
Qualquer situacao juridica s6 poderia ser modificada por vontade expressa de seu titular. Assim, “o
contrato é sempre justo, porque, se foi querido pelas partes, resultou da livre apreciacdo dos
respectivos interesses pelos préprios contratantes.” (BESSONE, Darcy. Do contrato. Sao Paulo:
Saraiva, 1997. p. 25) Presumia-se o equilibrio das prestacdes e a idéia de igualdade formal. Ja numa
perspectiva civil-constitucional ou funcionalizada “o contrato tem de ser entendido ndo apenas como
as pretensdes individuais dos contratantes, mas como verdadeiro instrumento de convivio social e de
preservac@es de interesses da coletividade onde se encontra a sua raz&o de ser e de onde extrai sua
forca. Nao basta que o contrato faca circular riquezas entre os contratantes, pois somente cumprira
sua funcao social, o contrato que além de ser Util, seja também e principalmente, justo.” (NERY JR.,
Nelson. Contratos no novo Cddigo Civil. in Comentarios ao novo Cadigo Civil — estudos em
homenagem a Miguel Reale. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 427.)
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social e funcionalizada (em fungéo da pessoa humana e de outros valores insertos
na Constituigao).

Contudo, se todos estes avancos foram verificados, por certo retrocessos
também foram sentidos. Nas palavras de Daniel Sarmento o processo de
constitucionalizacdo representou uma vitéria sim, “mas ndo uma vitéria sem
custos.”?®

Apresentem-se alguns exemplos dos custos impostos pelo processo de
constitucionalizac&o do direito.

Um exemplo pode ser encontrado no ambito do Direito de Familia, mais
especificamente no tratamento da chamada unido estavel. Ao se analisar esse
instituto, verifica-se, sem muitas dificuldades, que antes do advento da Constituicdo
Federal de 1988 doutrina e jurisprudéncia, apos muito esforco, haviam conseguido
obter o reconhecimento de que a unido estavel e duradoura entre duas pessoas
equivaleria ao casamento. Quando essa situagao ja estava quase sedimentada, com
o pleno reconhecimento de todos os efeitos da unido estavel, advém o paragrafo 3°,
do artigo 226, da Constituicdo Federal de 1988 e reascende a discusséo. Passou-se
a questionar se a aplicabilidade daguela norma era imediata ou ndo. Da mesma
forma, se o comando constitucional se dirigia somente as relagdes heterossexuais
ou poderia também abranger as homossexuais. Apds muita discussao, a primeira
questéao foi resolvida por meio de lei regulamentadora (Lei 9.278, de 10 de maio de
1996), sendo que a segunda ainda espera resposta da doutrina e da jurisprudéncia.

Deixando a area de familia, outro problema apontado pela doutrina foi 0 a
surgimento do fendbmeno denominado ubiquidade constitucional.

Os dicionérios conceituam o verbete ubiquidade como a condicdo de estar em
toda parte ao mesmo tempo; de ser onipresente. O termo é muito utilizado pela
religido para designar a capacidade dos Deuses de estar em todos os lugares ao
mesmo tempo.

Transportando o sentido etimoldgico para o campo juridico, verifica-se que o
termo ubiquidade constitucional revela verdadeira critica a ideia de que a

Constituicao se faga onipresente. A preocupacgéo de parte da doutrina com relacéao a

19 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. Revista de Direito do

Estado. Ano 1. n. 2. Abr./jun. 2006. p. 85.
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ubiquidade constitucional € a de que, ao se exigir da Constituicdo resposta para
tudo, provavelmente se verifigue que existirdo situagcdes que nao poderdo ser
respondidas pela Constituicdo, o que, sem sombra de davidas podera provocar o
seu enfraquecimento™®. Nao fosse isso, tem-se também o receio de esvaziar-se 0s
demais campos do direito, principalmente, a legislacdo ordinéria, caso se adote a
iniciativa de se impor a Constituicao a tarefa de dar resposta para todas as situagdes
juridicas™!. Além disso, como assinala Ernest-Wolfgang Bockenforde ao se pensar
que a Constituicdo apresenta todas as respostas possiveis para todos os problemas
enfrentados pela sociedade, possivelmente se chegara ao resultado ndo desejavel
de que o Estado se converta em uma imensa jurisdicdo constitucional deixando a
Constituicdo de ser um “marco fundamental” para se converter em “uma ordem
juridica fundamental do ente social™*?.

Além dos receios anteriormente mencionados ha ainda a preocupacédo da
doutrina acerca de uma possivel subconstitucionalizagdo ou de uma
sobreconstitucionalizacao do direito advinda de um processo defeituoso do processo
de constitucionalizacéo™3.

Além destes receios, Rodolfo Luis Vigo, Ministro aposentado da Corte
Suprema da Provincia de Santa Fé (Argentina), Catedratico de Filosofia do Direito
na Universidad Nacional del Litoral (Santa Fé, Argentina), informa que outros perigos

se originariam do processo de constitucionalizacdo, dentre os quais poderia se

119 Essa preocupacdo é sentida na fina ironia da acusacdo de Forsthoff de que a Constituicdo “um

ovo juridico originario”.
11 0 esvaziamento da legislacdo ordinaria apontaria para outro problema da constitucionalizagao do
direito (ou mais propriamente, de uma constitucionalizacdo do direito sem a observancia de um rigor
metodologico), qual seja, o enfraguecimento da democracia. O enfraquecimento da democracia se
verificaria pelo fato de que ao se constitucionalizar uma decisdo retiraria-se esta do alcance das
maiorias. Assim, se tudo estiver constitucionalizado, o povo, por meio de seus representantes legais,
nado poderia mais decidir coisa alguma. Nesses termos, a “constitucionalizacéo do Direito em excesso
pode (...) [se mostrar] antidemocratica, por subtrair do povo o direito de decidir sobre a sua vida
coletiva”. (SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional ..., p. 85.)

112 ALEXY, Robert. Tres escritos ..., pp. 50-51.
13 Deve-se destacar no entanto gue Robert Alexy para evitar esses dois fenébmenos bastaria realizar-
se uma constitucionalizacdo “adequada” que para o autor seria obtida por meio uma “dogmatica de
espacgos” a qual descansaria em “duas colunas”, a primeira formando "os espacos estruturais que
expressam a limitacdo do conteldo material da constituicdo, a segunda, 0s espacos epistémicos,
pelos quais é transferida, em extensdo limitada, jurisdicdo constitucional material aos tribunais
especializados.” (ALEXY, ROBERT. Direito constitucional e direito ordinario — jurisdicdo constitucional
e jurisdicao especializada ..., p. 92.)
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destacar: o perigo de se instalar um novo iuspositivismo ideolégico constitucional***;

a provavel desnormatizacdo do direito™®; uma hipermoralizacédo do direito''®; a
rendncia ao silogismo dedutivo judicial®*’; a rendncia da ciéncia juridica®; a perda

da seguranca juridica®®; o transformar a jurisprudéncia em tnica fonte do direito'?’;

a supressdo ou o enfraquecimento do Estado®’; a absorcdo do direito de toda a
ética social*?*; o hiper-realismo juridico’®*; o direito assistematico ou aporético'**; a
concretizacao inconstitucional de reformas” constitucionais?®; a politizacdo do Poder
Judiciario®®; o Poder Judiciario como Poder Administrador'®’; e, finalmente, o
etnocentrismo cultural*?®,

Como se V&, 0s avancos e retrocessos foram muitos, ndo se olvidando que a

qguestao ainda encontra-se aberta.

2 O REGIME JURIDICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 NOCAO DE REGIME JURIDICO

14 VIGO, Rodolfo Luis. Constitucionalizacdo e Neoconstitucionalismo: alguns riscos e algumas

prevencdes. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM.  Mar/2008. Vol. 3. n.1. pp. 13-14.

1% | dem. p 14.
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2T 1dem. pp. 27-28

128 |dem. p. 28.
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Regime juridico pode ser visto como uma concepg¢do normativa unitaria de
tratamento dos institutos de Direito. Nesse sentido, por regime juridico pode se
entender o tratamento unitario e sistematico que as normas juridicas impdem a
determinados institutos. Por isso fala-se do regime juridico da propriedade, regime
juridico da familia, regime juridico dos contratos, regime juridico administrativo,
dentre outros™?°.

Relacionado ao objeto dessa primeira parte do estudo (direitos fundamentais),
o0 regime juridico designa a forma de tratamento que a dogmaéatica constitucional
brasileira atribui aos direitos fundamentais, destacando-se a sua importancia para o
ordenamento brasileiro, os seus limites, a sua aplicabilidade, o ambito de protecéo
fornecido e assim por diante. Todas essas questdes dizem respeito ao regime
juridico dos direitos fundamentais.

Dessa forma, faz-se imprescindivel analisar como a Constituicdo Brasileira de

1988 trata os direitos fundamentais no quadro de sua normatividade.

129 Esta nocdo de regime coincide com a nogdo apresentada por Celso Antonio Bandeira de Mello

para qualificar o regime juridico do Direito Administrativo. Eis o conceito de regime juridico para
mencionado autor:

“(...) No mundo fisico, o sistema planetario, se rege por leis ou principios da mais ampla generalidade,
como a lei da gravitacdo dos corpos. Outras leis, mais especificas e particularizadas, mas sempre em
conexdo com as anteriores, explicam diversas espécies de fendmenos que se articulam em um
complexo.

Também ante o Direito, em geral, e no Direito Administrativo em particular, se reconhece situagao
analoga. Algumas nocdes ou principios sdo categorias em relagdo a outros, de significado mais
restrito, porque abrangentes de alguns institutos apenas. Estes, a seu turno, desempenham funcgéo
categorial relativamente a outros mais particularizados que os anteriores. Assim se processa uma
cadeia descendente de principios e categorias até os niveis mais especificos. Alguns alicercam todo
0 sistema; outros, destes derivados, dizem respeito ora a uns, ora a outros institutos, interligando-se
todos, ndo s6 em plano vertical, como horizontal, formando uma unidade, um complexo l6gico, a que
chamamos regime (...).

Obviamente, cada um dos varios institutos de uma disciplina juridica guarda suas caracteristicas
préprias concernentes a gama de subprincipios que o regulam, sem prejuizo de receber automatica
influéncia e aplicagdo dos principios mais genéricos que o envolvem e interpenetram, pois dentro
deles se acha imerso.

O sistema de uma disciplina juridica, seu regime, portanto, constitui-se do conjunto de principios que
Ihe da especificidade em relagcao ao regime de outras disciplinas. Por conseguinte, todos os institutos
gue abarca — a moda do sistema solar dentro do planetario — articulam-se, gravitam, equilibram-se,
em funcdo da racionalidade prépria deste sistema especifico, segundo as peculiaridades que
delineiam o regime (...), dando-lhe tipicidade em relacéo a outros.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira
de. Curso de direito administrativo. 14 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002. pp. 62-63.) (grifo
em italico no original)
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2.2 O REGIME JURIDICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO SISTEMA
BRASILEIRO

Inicialmente, convém advertir que levando-se em conta que a pretensao deste
trabalho é discutir especificamente o direito fundamental a intimidade, ndo se
destinando a explorar inteiramente a problematica juridica relacionada a teoria geral
dos direitos fundamentais, a apresentacdo do regime juridico desses direitos no
sistema brasileiro se dirigira tdo-somente aos aspectos mais importantes e conexos
ao tema e, ndo, a todos 0os componentes que integram o regime juridico dos direitos
fundamentais. Nesse diapasédo, o primeiro ponto a ser explorado sera o da abertura

e flexibilidade do regime juridico dos direitos fundamentais.
2.2.1 Abertura e flexibilidade

N&o é nenhuma novidade que a palavra Constituicdo abrange toda uma série
de significados, desde o mais amplo possivel — a Constituicdo em sentido
etimoldgico, ou seja, relativo ao modo de ser das coisas, sua esséncia e qualidade —
até aquele em que a expresséao € delimitada pelo adjetivo que a qualifica, a saber, a
Constituicdio Politica, isto &, a Constituicdo do Estado™.

Independentemente da divergéncia de significados, o certo € que, atualmente,
entende-se que a Constituicdo € a primeira das normas do ordenamento; a norma
fundamental; a lex superiori.**! Por ser a norma fundamental, reflete os designios da
unidade politica a ela subjacente, ou seja, reflete o conjunto de normas juridicas
superiores, elaboradas pelo poder constituinte originario, cuja titularidade pertence
ao povo e que tem por objeto ndo apenas a disciplina do poder, através da criacéao e
regulamentacdo dos poderes constituidos mas, também, o estabelecimento de
garantias e direitos fundamentais individuais e coletivos.

Se a Constituicdo é portadora de valores tdo caros a sociedade e tais valores

mudam com altissima velocidade na medida em que a sociedade se transforma, a

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1994. p. 63.

31 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucién como norma y El Tribunal Constituci onal.

Madri: Civitas, 1986. p. 49.
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7

Constituicdo, cuja pretensdo é a de ser uma norma duradoura®®?, social e
juridicamente eficaz, deve conter mecanismos para acompanhar a evolugao do seu
tempo’®. Dessa assertiva extrai-se que o texto Constitucional ndo esta pronto e
acabado, mas em vias de ser construido, de maneira que a interacao do texto com a
realidade deve ser total**. Como acuradamente constatou Schier:
tal abertura, possibilita vislumbrar o Direito como um sistema dindmico, em constante
evolucao e construgdo, em constante didlogo com as realidades social, econdmica e juridica,

capacitando a sua atualizacdo mediante certa aprendizagem dos dados juridicos com os
histéricos (e vice-versa).**®

Assim, para que a Constituicdo mantenha a durabilidade desejada ela deve
apresentar uma porta de entrada permanentemente aberta para o acolhimento de
outros direitos decorrentes de novas aspira¢cdes da sociedade'®®. Segundo Jorge
Miranda: “ndo se depara, pois, no texto constitucional [com] um elenco taxativo de
direitos fundamentais. Pelo contrario, a enumeracgédo (...) € uma enumeracao aberta,
sempre pronta a ser preenchida ou completada através de novas faculdades para la

daquelas que se encontrem definidas ou especificadas em cada momento.” 13738139

%2 Relembre-se a licho de Konrad Hesse de que um dos pressupostos da “For¢ca Normativa” da

Constituicdo é “corresponder a natureza singular do presente”. in Forca normativa da Constituicdo
(Die Normative Kraft Der Verfassung). Trad.: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1991. p. 20.

Nas palavras do mesmo Hesse, “(...) constitui requisito essencial da forca normativa da Constituicdo
que ela leve em conta ndo s6 os elementos sociais, politicos, e econdbmicos dominantes, mas
também que, principalmente, incorpore o estado espiritual (geistige Situation) de seu tempo.” (Id.)

138 Analogamente, a necessidade de abertura da Constituicdo e dos direitos fundamentais muito se
assemelha a necessidade de abertura da Ciéncia do Direito ao sistema de proposi¢des doutrinarias,
haja vista que “a abertura do sistema significa a incompleitude e a provisoriedade do conhecimento
cientifico” pois “cada sistema cientifico € (...) tdo s6 um projeto de sistema, que apenas exprime o
estado dos conhecimentos do seu tempo.” (CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e
conceito de sistema na ciéncia do direito. Introd. e trad. A. Menezes Cordeiro. 3 ed. Lishoa:
Fundacao Calouste Gulbenkian. 2002. p. 106.) (grifos em italico no original)

3% MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educacéo e a Constituicdo ..., pp. 60-61.

%% SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional ..., p.90

136 Até porque, o contrario conduziria a admitir que o legislador constituinte se apresentaria como o
Unico capaz de declarar o que seriam direitos fundamentais, incorrendo-se entdo no inadmissivel
reconhecimento de que acaso estes (0s constituintes) pecassem por omissdo ou esquecimento, a
pessoa afetada ficaria desprovida do direito omitido. (PEREZ, Jesus Gonzalez. La dignidad de la
persona. Madri: Editorial Civitas S.A., 1986. pp. 57-58.)

3" MIRANDA, Jorge. Manual ..., Tomo IV. p. 152.
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No caso da Constituicdo Federal de 1988, a abertura e a flexibilidade deu-se
através da regra prevista no artigo 5°, 8§2°, que, seguindo a tradi¢cdo constitucional
republicana, traduziu o entendimento de que, para além do conceito formal de
Constituicdo (e de direitos fundamentais), admitiu a existéncia de um conceito
material, no sentido de existirem direitos que, por seu conteudo e sua substancia,
pertencem ao corpo fundamental da Constituicio de um Estado, mesmo néo
constante no catalogo™’. Nesse contexto, a doutrina nao titubeia em reconhecer que
o rol do artigo 5°, apesar de analitico, ndo tem cunho taxativo. Esta-se diante da

141 Esta abertura contribui

adocdo do denominado principio da ndao-tipicidade
enormemente para evitar um indesejavel engessamento ou petrificacdo dos direitos
fundamentais'*®. Destaque-se que a abertura conferida pelo artigo 5° da
Constituicdo admite igualmente a incorporacdo de direitos fundamentais previstos

em tratados internacionais de que o Brasil seja signatario™*.

%8 No mesmo sentido Nabais para quem: “(...) N&o obstante o caracter exaustivo do catalogo

constitucional, o sistema portugués de direitos fundamentais € um sistema aberto, um sistema que
ndo se deseja acabado de maneira positivista.” (NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com
responsabilidade estudos sobre direitos e deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
p. 64.)

139 Reconhecendo igualmente a necessidade de abertura: Canotilho e Moreira in Fundamentos da
Constituicdo. p. 116; Carlos Roberto Siqueira de Castro, A Constituicdo aberta e os direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 2005. pp. 28 e ss.; Gregorio PECES-BARBA Martinez,
Curso ..., pp. 381-390; José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais ..., p. 69; Paulo
Ricardo Schier, Neoconstitucionalismo e Direitos Fundamentais . Transcricdo da palestra proferida
na | Jornada de Direito Constitucional da UniBrasil, em outubro de 2004; também Schier em Novos
desafios da filtragem constitucional em tempos de n eoconstitucionalismo.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais ..., pp. 92-93.

! QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais (teoria geral). Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 89.

2 bid., p. 66.

143 Nesse sentido Flavia Piovesan:

“Ao fim da extensa Declaracdo de Direitos enunciada pelo art. 5°, a Carta de 1988 estabelece que os
direitos e garantias expressos na Constituicdo ‘ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte’. A Constituicdo de 1988 inova, assim, ao incluir, dentre os direitos constitucionalmente
protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais de que o Brasil seja signatario. Ao
efetuar tal incorporacéo, a Carta esta a atribuir aos direitos internacionais uma hierarquia especial e
diferenciada, qual seja, a de norma constitucional.
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2.2.2 Fundamentalidade formal e material

Mas se a abertura da Constituicdo proporciona a entrada de novos direitos
fundamentais, € admissivel e até saudavel preocupar-se com a identificacdo dos
verdadeiros direitos fundamentais™**.

Ao investigar e refletir sobre a diferenca entre norma de direito fundamental e
disposicdo de direito fundamental na Constituicdo alem&'*® Robert Alexy faz uma
provocacao pertinente: “o que faz com que um enunciado da Constituicdo alema
seja uma disposicdo de direito fundamental?"4°

O autor alemao informa que a resposta para essa indagacdo poderia se
basear na andlise da funcionalidade desses direitos, funcionalidade esta que se
basearia em aspectos materiais, estruturais e/ou formais™*’.

Na trilha do pensamento de Alexy, José Joaquim Gomes Canotilho propde
uma possivel solugdo para o problema de identificacdo de direitos fundamentais.
Para ele é importante distinguir a categoria da fundamentalidade desses direitos,

pois a fundamentalidade aponta para a especial dignidade de protecéo dos direitos

Essa conclusdo advém de interpretagdo sistematica e teleoldgica do texto, especialmente em face da
forca expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais, como paradmetros
axioldgicos a orientar a compreensao do fendmeno constitucional. A esse raciocinio se acrescentam
0 principio da maxima efetividade das normas constitucionais referentes a direitos e garantias
fundamentais e a natureza materialmente constitucional dos direitos fundamentais, o que justifica
estender os direitos enunciados em tratados o regime constitucional conferido aos demais direitos e
garantias fundamentais.” (PIOVESAN, Flavia. A incorporacéo, a hierarquia e o impacto dos tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos no direito brasileiro. In O sistema interamericano
de protecdo dos direitos humanos e o direito brasil eiro. Coords.: Luiz Flavio Gomes e Flavio
Piovesan. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 160.)

144 Como destaca com acuidade José Casalta Nabais o carater aberto do catalogo jusfundamental
pode apresentar ndo s6 beneficios, mas também maleficios, maleficios que segundo o autor
portugués residiriam na possibilidade de alargar-se demasiadamente o horizonte dos direitos
fundamentais, levando a uma “panjusfundamentalizacao”, “panjusfundamentalizacdo” esta que mais
enfraquece do que fortalece os direitos fundamentais. (NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade
com responsabilidade ..., p. 110.)

14® Robert Alexy entende que haveria diferenca entre disposicdes de direitos fundamentais e normas
de direitos fundamentais. As primeiras seriam aquelas contidas nas disposicfes dos arts. 1° a 19 da
Constituicdo alemd, bem como as disposi¢cdes garantidoras de direitos individuais dos arts. 20, §4°,
33, 38, 101, 103 e 104, sendo que as segundas seriam as normas diretamente expressas por essas
disposi¢cBes. (in Teoria dos direitos fundamentais.  Trad.: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Maleiros, 2008. pp. 68-69.)

14 ALEXY, Robert. Teoria ..., p. 66.

Y In Teoria ..., p. 66.
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fundamentais. Essa especial protecdo conferida a tais direitos se daria em dois
sentidos: o formal e o material*®.

A fundamentalidade formal indica que somente sera direito fundamental
aguele direito que pertenca a um determinado catalogo de direitos incluido na
Constituicao™®.

A definicdo formal se passa na maneira em que esta disposta a normatividade
de direito positivo dos direitos fundamentais. Segundo sua variante mais simples, os
direitos fundamentais sdo todos os direitos catalogados expressamente como tais
pela propria Constituicdo. Geralmente isso ocorre quando os direitos fundamentais
aparecem compilados em um Unico catalogo**°.

Essa concepcdo apresenta a vantagem de ser simples. Nao obstante essa
qualidade, sua desvantagem reside no fato de que esse critério de identificacdo de
direitos fundamentais tende a excluir direitos fundamentais que nao estdo incluidos

no catalogo de direitos fundamentais da Constituicio™**>?,

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ..., p. 378.

149 canotilho entende que a fundamentalidade formal, geralmente, estd associada a
constitucionalizagéo, e apresenta quatro dimensfes relevantes, a saber: i) as normas consagradoras
de direitos fundamentais, enquanto normas fundamentais, sdo normas colocadas no grau superior da
ordem juridica; ii) como normas constitucionais encontram-se submetidas aos procedimentos
agravados de revisdo; iii) como normas incorporadoras de direitos fundamentais, passam, muitas
vezes, a constituir limites materiais da propria revisdo; iv) como normas dotadas de vinculatividade
imediata dos poderes publicos constituindo parametros materiais de escolhas, decisbes, acdes e
controle, dos 6rgaos legislativos, administrativos e judiciais. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito Constitucional ..., p. 379)

105 catalogo de direitos fundamentais que abrange os direitos fundamentais em seu carater formal é
amplamente utilizado pois “é a que mais directamente incide sobre a posi¢ao juridicas dos cidadaos,
tanto nas suas relacbes com o Estado como nas suas relagbes entre si. E aquela que mais
profundamente conforma a ordem juridica infraconstitucional (direito civil, direito criminal, etc.). Enfim,
juntamente com a organizacdo econdmica (...), € aquela que mais contribui para a definicdo do tipo
constitucional da sociedade.” (Canotilho e Vital Moreira. Fundamentos ... , p. 93.)

Importante relembrar igualmente que o catalogo “abrange as sucessivas sedimentagdes histéricas ao
longo do tempo: os tradicionais direitos negativos, conquista da revolucéo liberal; os direitos de
participagdo politica, emergentes da superacao democratica do Estado liberal; os direitos positivos de
natureza econdmica, social e cultural (usualmente designados de forma abreviado por direitos
sociais), constituintes da concepcao social do Estado; finalmente, os chamados direitos da quarta
geracdo, como o direito ao ambiente e a qualidade de vida.” (Canotilho e Vital Moreira.
Fundamentos ... , p. 93.)

1 BOROWSKI, Martin. La estructura ..., p. 34.
152 Expressando igualmente a insuficiéncia do conceito puramente formal: Robert Alexy: Tres
escritos ... , p. 23; Robert Alexy: Teoria ..., pp. 66-69; Konrad Hesse: Elementos ... , p. 225, dentre
outros.
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Dada a insuficiéncia da identificacdo dos direitos fundamentais por meio da
fundamentalidade formal, a doutrina aponta outro critério para identificacdo de
direitos fundamentais: a fundamentalidade material.

Noticia Robert Alexy que a versdo mais conhecida de um conceito material de
direitos fundamentais se encontra na obra de Carl Schmitt. Para Schmitt “s6 os
direitos humanos liberais do individuo” seriam direitos fundamentais em sentido
proprio. Assim, soO o individuo pode ser considerado titular dos direitos fundamentais,
assim como o Estado € o unico destinatario deles e 0 objeto s6 pode consistir em se
abster de intervir na esfera de liberdade do individuo. Dessa forma se estabelece
gue os direitos fundamentais sdo somente “aqueles direitos que pertencem a base
do préprio Estado™*3.

Para Alexy, a desvantagem decisiva da definicdo schmittiana reside em sua
estreiteza. Essa definicdo exclui do circulo dos direitos fundamentais os direitos a
acbes positivas do Estado, quer dizer, os direitos de protecdo e os direitos sociais**.

Dada a insuficiéncia da concepc¢édo schmittiana e reconhecendo o problema
em distinguir dentre os direitos sem assento constitucional quais poderiam ser
considerados como fundamentais, Canotilho informa que a orientagdo tendencial
aceita € a de se considerar como direitos materialmente fundamentais os direitos
equiparaveis pelo seu objeto e importancia aos diversos tipos de direitos
formalmente fundamentais™°.

JA Martin Borowski, ao analisar o problema da identificacdo da
fundamentalidade material dos direitos fundamentais, informa que isso pressupde
dois tipos diversos de relagdes entre os direitos fundamentais e os direitos humanos.
O primeiro tipo de relacdo é de natureza definitiva. Segundo essa variante, os
direitos fundamentais séo direitos humanos transformados em direito constitucional
positivo. De acordo com essa possibilidade, sé pode considerar-se como contetdo
dos direitos fundamentais aquela substancia normativa que antes do processo de
transformacao ja formava parte do conteddo dos direitos humanos, e que ainda o

faz. Esta possibilidade apresenta o inconveniente de que a discussao politica acerca

153 ALEXY, Robert. Tres escritos ... , p. 24.

% ALEXY, Robert. Teoria ..., p. 66.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ... , p. 403.



43

do conteudo dos direitos humanos, a qual se deve a existéncia de diversas
cosmovisdes, converte-se necessariamente em uma discussdo sobre o conteudo
dos direitos fundamentais. Por esta razéo € preferivel estabelecer uma relacdo mais
débil entre os direitos fundamentais e os direitos humanos. Este segundo tipo de
relacdo € de natureza intencional. De acordo com esse enfoque, os direitos
fundamentais séo aqueles que se tem admitido na Constituicdo com a intencdo de
Ihes outorgar carater positivo. Nessa variante do conceito material de direito
fundamental, os possiveis equivocos que existam acerca do conteudo dos direitos
humanos ndo teriam repercussdes sobre o carater de direito fundamental dos
direitos transformados™®.

De todas as visbes anteriormente expostas poder-se-ia entdo imaginar que a
fundamentalidade material dos direitos fundamentais passaria pela verificacdo de
seu conteudo e importancia dos mesmos para o ordenamento. O conteudo, apesar
de variar devido a subjetividade da analise do agente, sera identificada de acordo
com o direito Constitucional positivo vigente. J4 a importancia, sera verificada na
qualificacdo de determinada matéria para a comunidade, em determinado momento

historico®®’.

2.2.3 A eficacia dos direitos fundamentais

16 BOROWSKI, Martin. La estructura ..., pp. 35-36.

" MALISKA, Marcos Augusto. Direito & educacdo ..., p. 79.
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7

A eficacia™® dos direitos fundamentais é um tema complexo™® e

extremamente controverso'®. A complexidade é tamanha que Canotilho afirmou ser

°% para que se evite eventuais controvérsias em torno do sentido empregado neste trabalho para o

termo “eficacia” e obedecer o necessario rigor metodolégico desejavel a todo trabalho cientifico,
informe-se que o significado aqui adotado se refere a vinculatividade normativa. Eficacia, assim, é
empregada no sentido de indicar o “ambito”, a “extensdo” e o “alcance” da norma juridica. Em certo
sentido, o sentido aqui adotado segue o indicado por José Afonso da Silva, para quem:

“Eficacia € a capacidade de atingir objetivos previamente fixados como metas. Tratando-se de
normas juridicas, a eficacia consiste na capacidade de atingir os objetivos nela traduzidos, que vém a
ser, em Ultima andlise, realizar os ditames juridicos objetivados pelo legislador. Por isso é que se diz
que a eficacia juridica da norma designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos
juridicos, ao regular, desde logo, as situacdes, relacbes e comportamentos de que cogita; nesse
sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como
possibilidade de sua aplicacdo juridica.” (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais . 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 66.)

Destaque-se que o rigor metodolégico ndo é de todo descabido uma vez que Claus-Wilhelm Canaris
informa que predomina na doutrina alguma confusdo terminolégica envolvendo as expressdes
“eficacia imediata dos direitos fundamentais” e “vigéncia imediata dos direitos fundamentais” o que
leva a supor que alguns autores defendam a eficacia imediata dos direitos fundamentais quando, na
realidade, ndo o fazem (isto teria acontecido com Hager). Para evitar essas confusfes terminoldgicas
Canaris distingue a eficacia imediata em relagdo a terceiros e a imediata vigéncia dos direitos
fundamentais. (CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad.: Ingo
Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2006. pp. 54-55)

%9 jorge Miranda destaca as dificuldades impostas pela teoria da eficacia dos direitos fundamentais:

“Nao €, porém, um problema de equacionamento simples, por varios motivos: 1.°) porque se
apresenta irredutivel a diferenca de posicoes e de modos de agir das entidades publicas e das
entidades privadas; 2.°) porque ndo € mero conceitualismo recortar os direitos fundamentais como
direitos essencialmente colocados frente ao Estado, € um dado da experiéncia; 3.°) porque a eficacia
horizontal dos direitos, liberdades e garantias se repercute necessariamente no terreno do direito
provado e exige uma andlise interdisciplinar; 4.°) porque, se o principio da autonomia privada,
fundamental nos sistemas juridicos romanisticos (e também nos de common law), pode e deve ser
limitado, em contrapartida — sob pena de ser vulnerado no seu conteddo essencial — vai condicionar
em larga medida a aplicacdo dos direitos, liberdades e garantias nas relagdes privadas; 5.°) porque,
do mesmo passo, se importa garantir os direitos fundamentais das pessoas no interior das
instituicBes e grupos privados, também importa preservar a autonomia dessas instituicdes perante o
Estado.” (MIRANDA, Jorge. Manual ..., Tomo IV. p. 287.)

180 A controvérsia gerada pela eficacia se ndo se refere atualmente a sua admissibilidade como seréa
demonstrado logo a frente, ao menos se relaciona a forma como esta se opera nos diversos
ordenamentos juridicos.

Para visualizar como o tema € polémico vale a pena citar o curioso relato de Jorge Reis Novais em
um de seus estudos mais recentes o qual relata a divergéncia instaurada entre a doutrina portuguesa
e brasileira sobre o tema. Eis passagem de seu trabalho:
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tal tema um dos mais nobres da dogmatica juridica atualmente®’. Ndo é por menos
gue a discussado acerca de possibilidades e limites dessa teoria ultrapassam as
fronteiras brasileiras, estendendo-se aos mais diversos paises’®®. O mais

interessante é que se trata de fenémeno relativamente recente’®®

e que se instaura a
partir do momento em que as constituicbes e os direitos fundamentais assumem

nova feigcdo. Demonstre-se.

“Um curso de mestrado na Faculdade de Direito de Lisboa subordinado a este tema e frequentado
em igual niumero por estudantes brasileiros e portugueses proporcionou-os esta clara verificacao
inicial: enquanto os estudantes brasileiros se pronunciavam unanimemente pela aplicacéo directa dos
direitos fundamentais aos particulares, ja os estudantes portugueses eram muito mais reticentes a
esta ideia. O curioso é que esta divergéncia reproduz uma divisdo no mesmo sentido que € possivel
perceber entre as doutrinas brasileira e portuguesa. Ou seja, enquanto que praticamente todos os
autores brasileiros que ultimamente tém escrito sobre o tema aderem, com diferenciac6es de
pormenor, a tese da eficacia ou aplicabilidade directa, ja parte substancial da melhor doutrina
portuguesa pronuncia-se em sentido diverso.

Dai uma primeira perplexidade e uma primeira sugestdo. A perplexidade advém deste facto: a
Constituicdo brasileira ndo tem nenhuma afirmacéo clara sobre a questédo e, no entanto, os brasileiros
convergem na afirmacédo da aplicabilidade ou eficacia directa; a Constituicdo portuguesa consagra a
aplicabilidade directa de forma aparentemente inequivoca, pelo menos no sentido em que nao
distingue a vinculagdo das entidades publicas da vinculagcdo das privadas (‘os preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas’) e os portugueses se manifestam evidentes reservas em
adoptar essa posicdo.” (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006. pp. 69-70.)

181 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dogmatica de direitos fundamentais e direito privado. In
Constituicdo, direitos fundamentais e direito priva do. 2. ed. rev. ampl. Ingo Wolfgang Sarlet
(Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 341.

%2 Noticia Claus-Wilhelm Canaris em seu Direitos fundamentais e direito privado que a
problemaética relacionada ao assunto ndo € um fenémeno exclusivamente alemao, pois permeia o
pensamento da literatura anglo-saxénica com o chamado “constitutionalisation of private law”; da
doutrina italiana com a “costituzionalizzazione anche del diritto privato”; no direito americano sob a
epigrafe da “state action doctrine”; na jurisprudéncia suica em julgados de seu Tribunal Federal; além
de se espraiar-se por quase toda a Europa aparecendo com muita freqiéncia em sede de
responsabilidade delitual. (CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado
pp. 20-21.)

Quanto a polémica no ambito internacional vale a pena conferir também o estudo de Daniel
Sarmento, denominado A vinculacédo de particulares aos direitos fundamentais no Brasil e no direito
comparado, publicado no livro A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relacdes privadas. 3 ed. rev. Coord..Luis Roberto BARROSO. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.

163 Carlos Roberto Siqueira Castro:

“A questao da extensdo das normas tutelares dos direitos e deveres fundamentais as partes privadas
nas relacdes sociais é relativamente nova, tendo exigido uma reciclagem e ampliagdo em sentido uti
universi do tradicional principio da legalidade, a fim de que a observancia das normas constitucionais
pertinentes a tais direitos e deveres se aplicassem néo sé ao Estado e aos agentes do Poder Publico,
mas também se estendessem aos particulares.” (CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo
aberta e os direitos fundamentais : ensaios sobre o constitucionalismo pés-moderno e comunitario.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 240.)
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De fato, como j& se deu destaque no transcorrer deste trabalho as
constituicdes liberais foram concebidas como documentos histéricos que se
destinavam a impor limites a atuacado do Estado. Sua funcdo ndo era outra que néo
reger o funcionamento do poder publico. Assim, ndo traziam em seus textos
quaisquer elementos que se destinassem a regulamentacdo dos entes privados.
Essa tarefa era totalmente relegada a legislacéo ordinaria - em especial aos codigos
civis -, pois isso atendia ao anseio de usufruto de liberdade do cidad&o burgués®®.
Nesse contexto os direitos fundamentais eram vistos tdo-somente como verdadeiras
salvaguardas do particular contra o Estado. Como verdadeiros direitos de defesa®®®.
Seu foco de atuacdo era unidirecional. Direcionavam-se Unica e exclusivamente ao
Estado.

A juncdo dos fatores acima alinhavados (auséncia de referéncia nas
constituicbes de vinculatividade dos particulares aos direitos fundamentais; natureza
liberal destes e o entendimento de que a Constituicio somente servia para
regulamentar a atividade do Estado) ndo fomentou uma maior discusséo acerca da

vinculacado dos particulares aos direitos fundamentais™®®.

o4 A separacgdo entre direito publico e direito privado levou Konrad Hesse a afirmar que havia uma

notavel influéncia do direito privado sobre o direito constitucional; uma inegavel sobreposicao do
direito privado sobre o proprio direito constitucional. (HESSE, Konrad. Derecho constitucional y
derecho privado. Madrid: Cuadernos Civitas, 1995.) Este panorama se modifica com o declinio no
Estado liberal e a mudanca de natureza dos proprios direitos fundamentais que passam a assumir
novas feicdes.

%5 A doutrina ndo vacila em reconhecer uma concepcido originalmente liberal para os direitos
fundamentais, no sentido de que estes se dirigiam inicial e especialmente no Estado Moderno como
verdadeiros direitos de protecdo em face do arbitrio estatal, o que, por conseqiiéncia, imprimiu aos
mesmos a forca de vincular o Estado. Nesse sentido José Carlos Vieira de Andrade in Os direitos
fundamentais ..., pp. 51-53; Ingo Wolfgang Sarlet in A eficacia ..., pp. 55-56; Dieter Grimm in
Constitucionalismo y derechos fundamentales. pp. 77-106; dentre outros.

1% Estas dificuldades foram tratadas por Vilson Steinmetz:

“A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais ndo teve e ainda ndo tem a forca de uma
‘evidéncia constitucional’. E assim é por duas razfes basicas: (i) os direitos fundamentais, invencéo
do constitucionalismo liberal, foram concebidos exclusivamente como limites ao poder do Estado.
Eram direitos que se reportavam a relacdo individuo-Estado. Por influéncia dessa concepgédo
originaria, por longo tempo ndo se cogitou sobre a vinculacdo dos particulares a direitos
fundamentais; (ii) a segunda razao, ja mencionada no Capitulo | (item 1, retro), reside no fato de que
nos textos constitucionais contemporaneos — salvo raras excecdes, e.g., Constituicdo da Republica
Portuguesa (1976), Constituicdo da Federagdo Russa (1993) e Constituicdo Suica (1998) — ndo ha
referéncias normativas textualmente expressas a eficacia de direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares; ndo ha, portanto, decisdo constitucional direta e clara sobre a matéria.” (STEINMETZ,
Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamenta is. S&do Paulo: Malheiros, 2001. pp.
64-65)
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Entretanto, esse panorama se modificou com o declinio do Estado liberal, a
passagem ao Estado social e a verificacdo de que entes privados acumulavam
poderes até entdo nao vistos'®’ e, diante desse actmulo de poder, acabavam por
ofender direitos fundamentais'®®. De fato, diante de uma avancada industrializacdo e
concentracéo de poderes nas maos de grupos cada vez mais fortes ndo bastava um
Estado apenas omisso e ndo interventor. Era necessario um Estado ativo e que
fosse capaz de intervir nas relagdes publicas, ou privadas, sempre que alguém ou
algum grupo se encontrasse em posicédo de submisséao.

Ora, se a Constituicdo assume “forgca eficaz e determinante que atua sobre

tudo que nela se baseia™®

, € 0s direitos fundamentais fazem parte do elemento
nuclear da Constituicdo material*’®, ndo se apresentando como um compartimento
isolado dentro da Constituicdo, fazendo, antes, parte da ordem constitucional,
ligados que estéo a todos os dominios constitucionais'’™*, ndo se mostraria adequado
gue sua eficacia juridica ficasse restrita e limitada a atingir o Estado, deixando de
fora de sua abrangéncia os particulares. Como assinala Pérez-Lufio no plano teorico
seria inaceitavel e contraditorio ao principio da coeréncia interna do ordenamento
juridico se todos os atores juridicos nao fossem vinculados aos direitos
fundamentais. Nao fosse isso, tornar-se-ia inaceitavel que potenciais atitudes

danosas, oriundas de poderes econdmico-sociais implacaveis, ndo pudessem ser

167 Esta concentracdo de poderes foi nomeada por Juan Maria Bilbao Ubillos como o fenémeno do

poder privado pelo qual o direito privado passa a ter grande autoridade e poder no sistema social e
juridico a com capacidade de determinar ou condicionar juridicamente (ou de fato) as decisdes dos
outros. Passou a influenciar eficazmente no comportamento dos outros, de impor, enfim, sua propria
vontade. (UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales? In Constituicdo, direitos fundamentais e direito priva do. 2. ed. rev. ampl. Ingo
Wolfgang Sarlet (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 303.)

%8 De fato, a “liberdade humana é posta em perigo ndo s6 pelo Estado, mas também por poderes
nao-estatais, que na atualidade podem ficar mais ameacadores do que as ameacas pelo Estado.”
(HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Fe  derativa da Alemanha
(Grundziuige dés Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland). Trad.: Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sérgio Fabris, 1998. p. 278.) Ou seja, “as ameagas aos direitos fundamentais (...) [provinham]
também, e por vezes, com maior gravidade, dos poderes privados e de outros particulares”. (NOVAIS,
Jorge Reis. Direitos fundamentais ..., p. 80.)

19 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional ..., p. 68.

9 MALISKA, Marcos Augusto. Direito a educacao ..., p. 57.

L CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos ..., p. 99.
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repreendidas ou refreadas com o auxilio dos direitos fundamentais'’?. Assim, nas
palavras de Juan Maria Bilbao Ubillos os direitos fundamentais ndo poderiam ignorar
o fenbmeno do poder privado, mas, antes, afrontar essa realidade e dar uma
resposta apropriada e adequada ao problema’”.

|l74—175

Nesse diapasao, apesar de certa reticéncia inicia , gradativamente

passou-se a admitir a ideia de que normas de direitos fundamentais produzem
efeitos nas relacbes envolvendo particulares, sendo que, atualmente, conforme

constatacdo de Robert Alexy tal tese é amplamente aceita'’®.

172 pEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos ... , p. 314.

17 Segundo Juan Maria Bilbao Ubillos:

“El Derecho no puede ignorar el fenémeno del poder privado. Tiene que afrontar esa realidad y dar
una respuesta apropiada, que no podra venir de la simple apelacién al dogma de la autonomia
privada, un principio seriamente erosionado en la experiencia del trafico juridico privado. No esta de
mas recordar que la desigualdad de partida entre las partes de una relacién laboral esta en el origen
del desgajamiento de la normativa laboral del tronco comin del Derecho de los contratos y de la
configuracién del Derecho del trabajo como un ordenamiento compensador, con una finalidad tuitiva,
de proteccion de los intereses objetivamente mas vulnerables, autonomia negocial. Los derechos
fundamentales deben protegerse, por tanto, frente al poder sin adjetivos, y el sistema de garantias,
para ser coherente y eficaz, debe ser polivalente, debe operar en todas las direcciones. No hay
ninguna razon para pensar que el problema de fondo cambia en funcién de cual sea el origen de la
agresion que sufre una determinada libertad. El tratamiento ha de ser, en lo esencial, el mismo.
(UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢ En qué medida ..., p. 305.)

" para Carlos Roberto Siqueira Castro:

“A oposicdo doutrindria e pretoriana a essa nova expressao da eficacia juridica da Constituicao,
apegada a dicotomia ultraliberal entre Estado-individuo e Estado-sociedade civil, foi de inicio bastante
inflexivel, até que, em meados do presente século comegou a formar-se a convicgéo geral de que a
grande maioria dos direitos e garantias individuais e coletivos tém pertinéncia com a generalidade das
relagbes humanas no convivio social, politico e econdmico, de sorte a aplicarem-se tanto a esfera
publica quanto a esfera privada.” (CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo aberta ..., p.
240.)

> Qutros fatores que corroboraram para a ndo aceitacéo inicial da vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais seriam a dificuldade em aceitar-se a negacdo (ou a0 menos uma revisao a
fundo ao menos da concepcado tradicional dos direitos fundamentais como direitos oponiveis
unicamente frente ao Estado (UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢ En qué medida ..., p. 301.), além do
receio de ocorrer verdadeiro aniquilamento da autonomia privada, a possivel perda de identidade do
direito privado; a perda de sua forga como ciéncia, até ao temor de hipertrofia dos juizes perante o
legislador democrético.

76 ALEXY, Robert. Teoria ..., p. 528.

Comungando da mesma opinido de Alexy: VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos
fundamentais ..., p. 259. CANARIS,Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. .o P
36. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, p. 72. MALISKA, Marcos
Augusto. Direito a educagdo ..., pp. 118-119. PECES-BARBA, Gregorio. Curso ...,p. 620. FACHINI
NETO, Eugénio. Reflex8es histdrico-evolutivas ..., p. 43., dentre outros.
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No Brasil doutrina da melhor cepa reconhece a vinculagao de particulares aos
direitos fundamentais*’’, sendo que esse reconhecimento doutrinario ecoou no
Supremo Tribunal Federal que ja teve a oportunidade de reconhecer que os direitos
fundamentais apresentam uma eficacia horizontal'’®.

Contudo, apesar de atualmente se aceitar plenamente a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, persiste ainda a dlvida de como e em que extensdo se
da essa eficacia®”.

Segundo Daniel Sarmento o debate sobre a eficacia permeia a cabeca dos
juristas das mais diferentes culturas juridicas sendo que posi¢es intermediarias e
doutrinas alternativas foram criadas, as quais, inevitavelmente, desaguaram nas

seguintes indagacoes:

" Nas palavras de André Ramos Tavares:

“O reconhecimento de direitos humanos ndo deve mais operar ‘verticalmente’, ou seja, na relacao
existente entre liberdade/autoridade, entre particular/Estado. Conforme assinalei alhures ‘H4 uma
tendéncia atual para reconhecer e privilegiar também a chamada ‘eficacia horizontal’ dos direitos
humanos (e fundamentais). Essa ‘nova dimensao’, contudo, ndo ignora a anterior, nem pretende
sobrepor-se a ela. Apenas pretende agregar valores aqueles ja consagrados.” (TAVARES, André
Ramos. Elementos para uma teoria geral dos principios. In Dos principios constitucionais:
consideragBes em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Org.: George Saloméo Leite.
S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 47.)

Além de Tavares podem ser citados: SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes

privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. . A vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais no Direito Comparado e no Brasil. In: BARROSO, Luis Roberto (coord.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relagcbes privadas . Rio de

Janeiro: Renovar, 2006. STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos
fundamentais . Sdo Paulo: Malheiros, 2001. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais:
eficacia das garantias constitucionais nas relagfes privadas — analise da Corte Constitucional Alema.
Revista Tributaria e de Financas Publicas.  S&o Paulo, v. 6, n. 24, p. 48-59, 1998. SARLET, Ingo
Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em torno da vinculacdo
dos particulares aos direitos fundamentais. Revista de Direito do Consumidor , Sao Paulo. v. 9, n.
36, p. 54-104, 2000. HECK, Luis Afonso. Direitos fundamentais e sua influéncia no Direito Civil.
Revista da faculdade de Direito da UFRGS , Porto Alegre, v. 16, pp. 111-125. PEREIRA, Jane Reis
Goncalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito fundamental nas relacfes
juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (coord.). A nova interpretacao
constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relacdes privadas . Rio de Janeiro: Renovar,
2006.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario 201.819-8. Recorrente Unido
Brasileira de Compositores. Recorrido Arthur Rodrigues Villarinho. Relator Gilmar Mendes.
27.10.2006.

17 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 528. No mesmo sentido PECES-BARBA
MARTINES, Gregorio. Curso ..., p. 618; e Wilson Steinmetz: “(...) também constata-se que, n&o
obstante o esfor¢o tedrico e jurisprudencial, ainda ndo ha uma construcao dogmatica clara, precisa e
unitaria, nem mesmo hegemdnica, sobre os contornos (a forma e a medida) dessa eficacia.”
(STEINMETZ, Wilson. A vinculacéo ... , p.33.)
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Como e com que intensidade incidem os direitos fundamentais nas relacdes travadas entre
particulares? Qual a protecdo constitucional que merece, nesse contexto, a autonomia
privada? Que papel cabe ao Estado na protecdo dos direitos fundamentais diante de
agressdes e ameacas vindas de particulares? A quem compete precipuamente a tutela dos
direitos humanos nas relagfes privadas, ao Legislativo ou ao Judiciario? Como compatibilizar
a extensdo dos direitos humanos a esfera privada com a seguranca e a previsibilidade
necessarias ao trafico juridico?"**

As indagacbes acerca do problema ndo diferem daquelas levantadas por
Claus-Wilhelm Canaris. Em estudo dedicado ao tema, Canaris destaca que duas
conjuncdes seriam capazes de clarificar a resposta ao problema da eficacia dos
direitos fundamentais: se e como o0s sujeitos de direito privado encontram-se
vinculados aos direitos fundamentais podem dar o norte necessario para a
investigacdo acerca da eficacia dos direitos fundamentais na relacédo entre entes de
direito privado. Canaris inclusive afirma que esta seria a Unica e verdadeira questdo
relacionada & chamada eficécia dos direitos fundamentais em relagéo a terceiros®.
Nesse diapasédo, Canaris formula alguns questionamentos, 0s quais espera que, ao
final respondidos, possam definir a questdo. Eis as perguntas: i) quem € o
destinatario dos direitos fundamentais — apenas o Estado e os seus 06rgaos, ou
também os sujeitos de direito privado? ii) o objeto de controle segundo os direitos
fundamentais € o comportamento de quem — de um 6rgédo do Estado, ou de um
sujeito de direito privado? iii) em que funcdo séo aplicados os direitos fundamentais
— como proibicées de intervencdo ou como imperativos de tutela?*®?

Visando obter respostas a essa tormentosa indagacdo, varias teorias foram
desenvolvidas mundo afora, dentre as quais, as que mais se conhecem e que, por
tal motivo, merecem ser abordadas nesta oportunidade, séo as teorias da eficacia

imediata e mediata dos direitos fundamentais.

2.2.3.1 Eficacia mediata

18 SARMENTO, Daniel. A vinculacéo de particulares aos direitos fundamentais no Brasil e no direito

comparado. In A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relacdes
privadas. 3 ed. rev. Coord.:Luis Roberto, BARROSO. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

'8! |n Direitos fundamentais e direito privado. ..., p. 52.

182 |n Direitos fundamentais e direito privado. ..., p. 52.
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A teoria da eficacia mediata, também chamada de eficacia indireta dos
direitos fundamentais nas relagbes privadas, teve como expoente defensor Gunter
Durig na Alemanha e recebeu, segundo Steinmetz, valoroso impulso ao ser adotada
pelo Tribunal Constitucional alemao no Caso Liith em 1958,

Para Durig, o principio constitucional da liberdade (e do livre desenvolvimento
da personalidade) deveria continuar a ser o postulado basico, o valor fundamental a
se ter em conta na solucéo do problema da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacées privadas'®*.

Assim, o ponto de partida do modelo dos efeitos indiretos dos direitos
fundamentais nas relagbes entre particulares seria o reconhecimento de um direito
geral de liberdade, consagrado na maioria das constituicbes das democracias
ocidentais. Esse direito geral de liberdade impediria que os direitos fundamentais
tivessem um efeito absoluto nas relagcdes privadas, pois esse efeito absoluto
significaria um total dominio do direito constitucional sobre o direito privado®®®.

Para os adeptos dessa teoria os direitos fundamentais como “decisdes
axiolégicas”, “normas objetivas” ou “valores constitucionais”, ou seja, como principios
objetivos da ordem juridica, influenciariam a interpretacdo do direito privado. Essa
influéncia deveria ocorrer sobretudo na concretizacao das clausulas gerais do direito
privado, mas ela também poderia se manifestar em toda e qualquer interpretacéo de
norma de direito privado e, em casos especiais, chegar até a fundamentar decisées
contra o literal teor da lei. Contudo, apesar da influéncia dos direitos fundamentais,
as normas de direito privado deveriam permanecer como normas de direito privado,
e os direitos e deveres por ela estabelecidos permaneceriam direitos e deveres no
ambito do direito privado. No que diz respeito a posicédo do juiz, o efeito irradiador
deveria fundamentar o dever de levar em consideracdo a influéncia dos direitos
fundamentais nas normas de direito privado, quando de sua interpretacdo*®°.

Como se vé, a efichcia mediata se alcanca com o condicionamento da

operatividade dos direitos fundamentais no campo das relacdes privadas pela

18 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo . ..., p. 136.

'8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Direitos fundamentais ..., p. 251.

185 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito ..., p. 75.

18 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais ..., p. 529.
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mediacdo de um 6rgéo do Estado que, ademais, deve estar vinculado diretamente a
esses direitos e tem de ser consequente com o dever de protecdo que se deriva da
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Assim se requer concretamente a
intervencao do legislador, ou a recepc¢ao por meio do juiz, no momento de interpretar
a norma aplicavel ao caso®’.

Os fundamentos para a aceitacado dessa teoria residiria, segundo Hesse em
que a relacdo envolvendo particulares € caracterizada pela igualdade,
diferentemente da relacdo do individuo com o Estado que € de disparidade. Da
mesma forma porque a eficdcia imediata poderia conduzir a uma supressdo da
autonomia dos particulares além de colocar o juiz em cada caso particular, diante
da necessidade da determinacdo extremamente dificil daqueles limites e, por isso,
cair em conflito com a tarefa de um direito privado suficiente as exigéncias estatal-
juridicas, ou seja, aquela de possibilitar a configuracdo de relagbes juridicas e
solucdo do problema judicial, fundamentalmente, com auxilio de regulacdes
suficientes claras, detalhadas e determinadas®®®.

Tal como Hesse, Canaris, também adepto da teoria da eficacia mediata ou
indireta dos direitos fundamentais, entende que a generalizacdo da aplicabilidade
direta conduziria a consequéncias dogmaticas insustentaveis haja vista que amplas
partes do direito privado e, em especial, do direito dos contratos e da
responsabilidade civil, seriam guindadas ao patamar do direito constitucional e
privadas de sua autonomia. Para além dessas consequéncias, Canaris ainda afirma
gue se incorreria em grandes dificuldades de ordem pratica, ja que a maioria dos
efeitos juridicos que essa concepcédo forcosamente chegaria — tal como a nulidade
de contratos que restringem direitos fundamentais — teria de ser afastada logo por
interpretacdo pela sua indevida sustentabilidade. Dai porque Canaris rejeita a teoria

da eficacia imediata®®.

2.2.3.2 Eficacia imediata

187 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢ En qué medida ..., p 311.
188 HESSE, Konrad. Elementos ..., pp. 284-285.

18 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado , ..., pp. 53-54.
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Se Diirig pode ser identificado como o precursor na defesa da eficacia indireta
- ou mediata - dos direitos fundamentais nas relacdes interprivadas, por outro lado,
Hans Carl Nipperdey pode ser identificado como o precursor da teoria da eficacia
imediata dos direitos fundamentais**®°. Nipperdey, sob o império da Lei Fundamental
de Bonn, engajou-se em favor da aplicacdo direta dos direitos fundamentais,
fazendo com que a mesma fosse adotada pelo Tribunal Superior do Trabalho
alemao™®.

De acordo com essa teoria, os direitos, liberdades e garantias e direitos de
natureza analoga aplicam-se obrigatdria e diretamente em face de entes privados.
Teriam, pois, uma eficacia absoluta, podendo os individuos, sem qualquer
necessidade de mediacdo concretizadora dos poderes publicos, fazer apelo aos
direitos, liberdades e garantias®.

Segundo Canaris, a teoria da eficacia imediata, se corretamente entendida,
indicaria que os direitos fundamentais dirigem-se ndo apenas contra o Estado, mas
também contra os sujeitos de direito privado. Assim, os direitos fundamentais néo
careceriam de qualquer transformacéo para o sistema de regras de direito privado,
antes conduzindo, sem mais, a proibi¢cdes de intervencdo no trafico juridico-privado
e a direitos de defesa em face de outros sujeitos de direito privado. Aplicando-se
consequentemente essa perspectiva, cada direito fundamental conteria i) uma
proibicdo legal que vedaria em principio a sua restricdo por negaocio juridico e ii) um
direito subjetivo cuja violacdo geraria, em principio, uma obrigacdo de indenizar*®.

O trago caracteristico dessa teoria entdo seria a de admitir a possibilidade de
serem invocados os direitos fundamentais diretamente nas relacdes privadas,
independentemente de qualquer mediacdo por parte do legislador, revestindo-se de

oponibilidade erga omnes*®*.

% pestaque-se entetanto que para Steinmetz a teoria da eficacia imediata foi formulada inicialmente

por Nipperdey, mas adverte que ela também é associada a Walter Leisner. (A vinculagao ..., p. 164.)
! MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionali dade — estudos
de Direito Constitucional. 3 ed., rev e ampl., 22 tir. S8o Paulo: Saraiva, 2006. pp. 122-123.

192 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ... , pp. 1270-1271.

1% CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado , ..., p. 53.

1% SARMENTO, Daniel. A vinculacdo dos particulares ..., p. 220.
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Para Alexy a diferenca da eficAcia mediata para a imediata é que esta ndo
sustenta que os principios objetivos produzam efeitos nas rela¢cdes privadas por
meio da influéncia na interpretacdo das suas normas, mas, sim, porque deles fluem
diretamente direitos subjetivos privados para os individuos**°.

Em tragos gerais essas seriam as duas formas de eficacia horizontal
encontradas na doutrina, as quais, até hoje, apesar de serem plenamente

reconhecidas, ndo geram consenso.

2.2.3.3 As adesdes doutrinarias as duas teorias: demonstracdo da atualidade e do
caminho ainda aberto a discussao

Convém destacar para finalizar esse topico relacionado a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas que outras teorias além das duas anteriormente
mencionadas foram desenvolvidas'®® dada a dificuldade de se encontrar solucées
adequadas que resolvam problema com tantas peculiaridades, mas sem sombra de
duvidas séo as teorias da eficacia mediata e imediata que encontram mais adeptos.

Somente a titulo de curiosidade e visando demonstrar como a questdo ainda
continua aberta, entende-se salutar destacar que enquanto autores de destaque
como Konrad Hesse™’, Claus-Wilhelm Canaris*®®, Jorge Reis Novais'®®, Paulo Mota

1% ALEXY, Robert. Teoria ..., p. 530.
196 Alexy noticia a existéncia de trés teorias envolvendo a questdo: a dos efeitos indiretos perante
terceiros; a dos efeitos diretos e uma de efeitos mediados por direitos em face do Estado. (Teoria ...,
p. 529.)

José Carlos Vieira de Andrade noticia ainda a tese de Schwabe que distingue os direitos de
liberdade, cuja ofensa seria sempre imputavel ao Estado e os direitos de igualdade, onde os poderes
publicos s6 deveriam intervir em casos de discriminacdo grave, bem como a posicao de Hesse de
que ndo se deve admitir a eficacia dos direitos em relacdo aos particulares quando va restringir a
(relativamente maior) liberdade permitida pelo direito privado. (in Os direitos fundamentais ..., p.
253.)

" HESSE, Konrad. Elementos ..., pp. 284-285.

1% CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado ..., pp. 53-54.

199 Apés identificar varios dos problemas relacionados a eficacia direta dos direitos fundamentais

Jorge Reis Novais assim se manifesta:
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Pinto®%

sdo adeptos da teoria da efichcia mediata dos direitos fundamentais, Ingo
Wolfgang Sarlet, Daniel Sarmento®, Jérg Neuner?®?, Juan Maria Bilbao Ubillos?®® se
filiam a teoria da eficacia imediata (ou direta) dos direitos fundamentais.

O quilate dos autores evidencia o quanto ha de se construir até que se
chegue a um consenso sobre o tema (se é que isso sera possivel), o que so6
demonstra a sua atualidade e a necessidade de esfor¢co no desenvolvimento da
matéria.

De toda forma, como afirma José Carlos Vieira de Andrade: “seja qual for a
teoria adoptada, os seus quadros sao capazes de suportar solugcdes equilibradas e

1204

justas™" aos problemas a serem enfrentados.

2.3 A DUPLA DIMENSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Seguindo a abordagem relacionada ao regime juridico dos direitos
fundamentais, convém apresentar a dupla dimenséao destes.
Atualmente ndo ha dissenso doutrinario acerca da dupla dimensao dos

direitos fundamentais. Na licdo de Bockenforde:

“Mais importante que essa diferenca € uma outra, a que se refere a questdo de saber quem é o
destinatario da Constituicdo, a quem se dirigem os limites e imposi¢des constitucionais, ao Estado
(6rgdos e titulares do poder e entidades publicas) ou aos particulares? A resposta histdrica do Estado
de Direito a essa pergunta parece ter sido incontroversa. O problema é saber se ha, hoje, razdes que
devam conduzir a inflexdo no sentido dessa resposta. Em nosso entender, e por estritas razées de
defesa da liberdade individual, dos direitos fundamentais e da for¢ca normativa da Constituicdo, nao
ha. Todas elas apontam, ao invés, para a manutencéo do sentido da origem e evolucéo do Estado de
Direito: para que os beneficiarios possam continuar a ser os particulares (a sua liberdade e
autonomia, os seus direitos fundamentais), os destinatarios da Constituicdo devem continuar a ser as
entidades publicas. (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais ..., pp. 115-116.)

% |n Autonomia privada e discriminacdo: algumas notas. In Constituico, direitos fundamentais e
direito privado. 2. ed. rev. ampl. Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 368.

1 n A vinculacdo ..., p. 245.

292 NEUNER, Jorg. O Cddigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental. In Constituigdo,
direitos fundamentais e direito privado. 2. ed. rev. ampl. Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 254.

203 Destaque-se que o autor espanhol é adepto da teoria da eficacia imediata (p. 338) mas defende
gue a ela encontra limites, limites especificos, derivados dos principios estruturais e valores proprios
do Direito Privado, pois a polivaléncia dos direitos fundamentais ndo se resolve em uma transposi¢ao
mecanica e incondicionada dos mesmos ao campo das relacBes juridico-privadas. (in ¢En qué
medida ..., p. 334 e p. 338.)

2% |n Os direitos fundamentais ..., p. 262.
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La concepcion actual de los derechos fundamentales se conciben, por un lado, como
derechos subjetivos de libertad, dirigidos al Estado, del titular individual de derechos
fundamentales, y, por otro — y al mismo tiempo -, como normas objetivas de principio
(objektive Grundsatznormen) y decisiones axiolégicas (Wetentscheidungen) que tienen
validez para todos los &mbitos del Derecho.?®

Essa dupla qualificacdo dos direitos fundamentais foi chamada por Konrad
Hesse de condicdo “polifacética”. Para o autor alemdo os direitos fundamentais
devem criar e manter as condi¢cdes elementares para assegurar uma vida com
liberdade e dignidade. Isso somente se consegue quando a liberdade da vida em
sociedade resulta garantida em igual medida que a liberdade individual. A liberdade
do individuo s6 pode se dar em uma comunidade livre e vice-versa; essa liberdade
pressupde seres humanos e cidadaos com capacidade e vontade para decidir por si
mesmos sobre seus proprios assuntos e para colaborar responsavelmente na
sociedade publicamente constituida como comunidade®®.

Essas circunstancias cunham a singularidade, a estrutura e a funcédo dos
direitos fundamentais pois estes passam ndo s6 a garantir direitos subjetivos dos
individuos, mas também principios objetivos basicos para o0 ordenamento
constitucional democratico e do Estado de Direito, fundamentos do Estado
constituido através de ditos direitos e de seu ordenamento juridico. Em seu duplo
caradter mostram diferentes niveis de significagdo que respectivamente se
condicionam, se apdiam e se complementam. Os direitos fundamentais atuam,
assim, legitimando, criando e mantendo consenso; garantindo a liberdade individual
e limitando o poder estatal; sdo importantes para 0s processos democraticos e do

Estado de Direito; influenciam em todo seu alcance sobre o ordenamento juridico em

295 BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Trad.: Juan Luis

Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Nomos: Baden-Baden, 1993. p. 95.
No mesmo sentido Javier Perez Royo para quem:

“Quiere decirse con ella que los derechos operan, por una parte, como delimitadores de la esfera de
libertad personal del ciudadano y, por otra, como elementos constitutivos del ordenamiento de los
poderes del Estado.” (ROYO, Javier Perez. Curso de Derecho Constitucional. 3. ed. Madri: Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 1996. p. 261.) Grifos em italico no original.

2% HESSE, Konrad. Significado de los derechos fundamentales. in Manual de Derecho
Constitucional. 2. ed. BENDA, Ernst; MAIHOFER, Verner; VOGEL, Hans-Jochen; HESSE, Konrad.
(Orgs.). Madri: Marcial Pons ediciones juridicas e sociales, 2001. pp. 89-90.
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seu conjunto e satisfazem uma parte decisiva da funcdo de integracéo, organizacéo
e direc&o juridica da Constituicio®’.
Destacada a existéncia dessas duas dimensdes dos direitos fundamentais,

convém explorar de forma um pouco mais pormenorizada cada uma delas.

2.3.1 A dimensao subjetiva

Esta dimensdo é aquela que mais se identifica com os préprios direitos
fundamentais uma vez que representa a natureza para a qual estes foram
inicialmente concebidos.

Como se vem afirmando no decorrer deste trabalho, os direitos fundamentais
triunfaram politicamente nos fins do século XVIII com as revolucdes liberais.
Apareceram, por isso, fundamentalmente como liberdades. Como verdadeiras
esferas de autonomia dos individuos em face do poder do Estado, de quem se
exigia que se abstivesse, tanto quanto possivel, da intromissdo na vida econdémica,
social e pessoal de cada individuo. Apresentavam-se como liberdades puras sem
condicionamentos de fim ou de func&o®®.

Segundo Peces-Barba se se tivesse que identificar essa funcéo subjetiva em
relacdo aos individuos, ou com os grupos dos quais eles fazem parte com um traco
integrador, compreensivo de todas suas dimensfes, dir-se-ia que eles se
justificariam para fazer possivel a autonomia e a independéncia moral. Isso quer
dizer que os direitos fundamentais integrariam uma moralidade publica que pretende
facilitar a vida social, através do Direito, aos titulares desse direito, no exercicio de
sua moralidade privada, com a livre eleicdo dos seus planos de vida®.

Nesse contexto os direitos fundamentais poderiam ser vistos como
liberdades, cujo conteddo era determinado pela vontade de seu titular, ou como

garantias, para assegurar em termos institucionais a néo intervengcédo dos poderes

20" HESSE, Konrad. Significado de los derechos fundamentales ..., p. 90.

2% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais ..., p. 51.

299 MARTINES, Gregorio Peces-Barba. Curso ..., p. 423.
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publicos — em qualquer caso, enquanto direitos de defesa dos individuos perante o
Estado®°.

Para Konrad Hesse os direitos fundamentais como direitos subjetivos,
fundamentadores de status seriam entdo direitos basicos juridico-constitucionais do
particular, como homem e como cidaddo®**. O que conduz a afirmacdo de Ingo

Wolfgang Sarlet de que:

De modo geral, quando nos referimos aos direitos fundamentais como direitos subjetivos,
temos em mente a nocdo de que ao titular de um direito fundamental é aberta a
possibilidade de impor judicialmente seus interesses juridicamente tutelados perante o
destinatario (obrigado). Desde logo, transparece a idéia de que o direito subjetivo
consagrado por uma norma de direito fundamental se manifesta por meio de uma relagéo
trilateral, formada entre o titular, o objeto e o destinatario do direito. Neste sentido, o
reconhecimento de um direito subjetivo, de acordo com a formulacdo de Vieira de Andrade,
esta atrelado “a protecdo de uma determinada esfera de auto-regulamentacdo ou de um

espaco de decisdo individual; tal como é associado a um certo poder de exigir ou pretender

comportamentos ou de produzir autonomamente efeitos juridicos”.**?

Convém destacar que, para Robert Alexy, a visualizacdo do direito
fundamental como direito subjetivo ndo pode ser vista atualmente de forma téo
simplista tal como se estes fossem concebidos tdo-s6 como direitos de liberdades,
ou direitos de defesa do cidadao exercitaveis em face do Estado. Para Alexy é
aconselhavel conceber os direitos subjetivos como posi¢cdes e relagdes juridicas
fundamentais®*®.

De qualquer forma, tendo em vista que o objetivo do presente topico ndo é
discutir as varias celeumas doutrinarias em torno da qualidade dos direitos
fundamentais em seu aspecto subjetivo, finaliza-se a abordagem com a sinalizac&o
de que a ideia de se conceber os direitos fundamentais como direitos subjetivos
remete a ideia de estes serem vistos como liberdades, cujo conteddo sera

determinado pela vontade de seu titular, ou como garantias, para assegurar em

19 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais ..., p. 53.

#1 HESSE, Konrad. Elementos ... , p. 232.

212 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia ... , p. 177,

13 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. ~ Madri: Centro de estudos politicos y

constitucionales, 2002. p. 178.



59

termos institucionais a ndo intervengcdo dos poderes publicos — em qualquer caso,
enquanto direitos de defesa dos individuos perante o Estado®*.
Apresentadas as principais caracteristicas relacionadas a dimensao subijetiva,

passa-se entdo a apresentacédo de sua dimenséao objetiva.
2.3.2 A dimenséao objetiva

Como se viu no topico anterior, a dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais jazia inteiramente conectada ao homem em sua perspectiva individual,
isolada, o que conduzia a ideia de que tais direitos eram meros direitos de defesa
em face do Estado®®.

No entanto, essa concepcdo se mostrava muito estreita segundo Alexy®*®,
principalmente apds o segundo pos-Guerra. O homem que na era Liberal era visto
como um ser isolado e independente, a partir da ruina dos ideais liberais passou a
ser visto como homem socialmente situado e inserido. Nesse espaco ele ja nao seria
mais o portador abstrato e isolado de interesses primarios, pré-sociais, que
esgrimiria a sua autonomia como regra e condi¢cao de um contrato social, mas sim, o
elemento de um conjunto, responsavel e condicionado, limitado a partida, carregado
com o seu passado social e, nesse sentido, um homem “aposteoristico” nas palavras
de Vieira de Andrade?*’.

Nesse cenario constrdi-se uma nocdo mais “ampla e holistica™*® para os
direitos fundamentais, nocdo esta que ndo se esgota em proteger determinadas
posicoes do cidaddo contra o Estado. Agrega-se aos direitos fundamentais um

carater objetivo®.

214 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais ..., p. 53.

15 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién ..., p. 190.

1% ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacao e racionalidade. Revista de Direito Privado.
n. 24. out./dez. 2005. p. 334.

21" ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais ..., p. 61.

18 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacéo e racionalidade ..., p. 335.
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A doutrina ndo diverge em reconhecer que a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais resulta de uma construcdo tedrica desenvolvida na Alemanha na
década de cinquenta, cujo apice de desenvolvimento e consequentemente aceitacédo
de sua aplicabilidade adveio com a decisdo no Caso Liith?2%2%"

Naquele caso, estabeleceu-se que os direitos fundamentais, a par de seu
aspecto subjetivo, deveriam estabelecer concomitantemente um sistema de valores
a ser imposto para toda a vida estatal e social em seu conjunto. Assim, junto aos
direitos fundamentais como direitos subjetivos tradicionais frente ao poder publico,
apareceriam os direitos fundamentais como normas objetivas que expressariam
conteudo axiologico de validade universal e que estabeleceriam um correlativo
sistema de valores®?2223224
Nesse turno de ideias, levando-se em conta que “uma norma vincula um

sujeito em termos objectivos quando fundamenta deveres que nao estao em relagéo

19 segundo Ingo Wolfgang Sarlet esta foi “uma das mais relevantes formulacdes do direito

constitucional contemporaneo, de modo especial no ambito da dogmatica dos direitos fundamentais”.
(SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia ... , p. 165.)

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia ..., pp. 146-147; ALEXY, Robert. Direitos fundamentais,
ponderacédo e racionalidade ..., pp. 335 e 336-337; BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang. Escritos ...,
p. 106.

221 Noticia Ernest-Wolfgang Bockenforde que no caso Luth o Tribunal Constitucional Federal Alemé&o
claramente afirma que a ordem de valores estabelecida na parte dos direitos fundamentais regem
todos os ambitos do Direito, que alcunha em seu conteddo material 0 ordenamento juridico em seu
conjunto e o matiza. (BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang. Escritos ..., p. 106.)

222 BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang. Escritos ..., p. 108.
223 Segundo assinala Pérez-Lufio a concepcdo do sistema dos direitos fundamentais como uma
ordem objetiva de valores dotado de unidade material foi avancada na etapa da Constituicdo de
Weimar por Rudolf Smend. Através de sua teoria da integragdo Smend assentou os fundamentos
para uma interpretacdo axioldgica dos direitos fundamentais, ao assinalar ao conjunto dos direitos
liberdades e garantias basicos proclamados pela Constituicdo weimariana uma funcao integradora e
inspiradora de todo o ordenamento juridico-politico estatal. Os direitos fundamentais cumpririam sua
funcéo integradora ao sistematizar o conteddo axiolégico objetivo do ordenamento democratico ao
que a maioria dos cidadaos prestaram seu consentimento. Ao mesmo tempo, os direitos
fundamentais constituiriam um sistema coerente que inspiraria todas as normas e instituicdes do
ordenamento e prescreveria as metas politicas a se alcancar. (PEREZ-LUNO, Antonio Enrique.
Derechos humanos ..., p. 298.)

24 De bom alvitre destacar desde ja que segundo Hesse a dimensao objetiva ndo estabelece uma
ordem neutra de valores, mas antes expressa o robustecimento da forca normativa dos direitos
fundamentais. Para o mesmo Hesse, esse sistema de valores, cuja espinha dorsal radica na
personalidade humana, assim como na dignidade da pessoa, deve reagir como decisdo constitucional
basica em todas as esferas do Direito: dela recebe orientacdo e impulsiona a legislacdo, a
administracdo e a atividade jurisdicional. (HESSE, Konrad. Significado de los derechos
fundamentales ..., p. 92.)
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com qualquer titular concreto™?®

, verifica-se que ao se imputar uma dimensao
objetiva a uma norma consagradora de um direito fundamental esta a se falar que
sua fundamentacdo tem em vista o0 seu significado para a coletividade, para o
interesse publico, para a vida comunitaria®?°.

Mas ndo sO isso. Passa-se a aceitar que os direitos fundamentais tem um
significado importante para toda a comunidade e, por tal motivo, vinculam todos os
atores sociais, desde os agentes publicos (aqui incluidos os trés poderes classicos:

executivo, legislativo e judiciario)*’ 228

até os particulares. Igualmente, que os
direitos fundamentais, na condigédo de normas que incorporam determinados valores
e decisbGes essenciais que caracterizam sua fundamentalidade, servem, nesta
qualidade (qualidade de normas de direito objetivo) e independentemente de sua
perspectiva subjetiva, como parametro para o controle de constitucionalidade das
leis e demais atos normativos estatais®*°.

Todas essas peculiaridades dédo nota de que a dimens&o objetiva abriu os
direitos fundamentais a uma compreensdo totalmente nova, cujos efeitos foram

230-231

singulares e marcantes para a ordem juridica , mas, por certo ndo encerram a

225 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ...., p. 1240.

226 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ..., pp. 1242-1243.

227 clemerson Merlin Cléve informa que independentemente das posicdes jus-fundamentais extraiveis
da dimenséo subjetiva, incumbe ao poder publico agir sempre de modo a conferir a maior eficacia
possivel aos direitos fundamentais (prestar os servicos publicos necessarios, exercer o poder de
policia e legislar para o fim de dar concretude aos comandos normativos constitucionais). A dimenséo
objetiva também vincula o Judiciario para reclamar uma hermenéutica respeitosa dos direitos
fundamentais e das normas constitucionais, com o manejo daquilo que se convencionou chamar de
filtragem constitucional, ou seja, a releitura de todo o direito infraconstitucional a luz dos preceitos
constitucionais, designadamente dos direitos, principios e objetivos fundamentais. (in A eficacia dos
direitos fundamentais sociais. Revista critica juridica. Curitiba. n. 20. Jul./dez. 2007. pp. 22-23.

% para Ernest-Wolfgang Bockénforde o carater objetivo de valor dos direitos fundamentais, uma vez
aceitos deve impelir, a um desenvolvimento posterior; com os direitos fundamentais nao haviam
recebido qualquer componente o complemento, sem uma nova qualidade. A denominada eficacia
frente a terceiros dos direitos fundamentais é o legitimo do efeito da irradiacdo, no fundo nada mais
gue uma tentativa de elabora-la dogmaticamente. Os direitos fundamentais como mandados de acao
e deveres de protecao resultam também como uma conseqliéncia necessaria do carater dos direitos
fundamentais como normas objetivas de principio/decisGes axiolégicas. (BOCKENFORDE, Ernest-
Wolfgang. Escritos ..., p. 107.)

29 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia ... , p. 151.
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discusséo e s6 demonstram que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais é
na verdade “um terreno fértil” para desenvolvimento de novas fun¢cées que podem
ser atribuidas aos direitos fundamentais®*.

Finalizando este topico, parece adequado noticiar que a dimensao juridico-
objetivo dos direitos fundamentais tem recebido criticas. Os argumentos dos criticos
se referem a elevada discricionariedade na interpretacdo desses direitos caso essa
concepcao seja aceita, assim como uma consequente perda de racionalidade da
aplicacao juridica que aparece com mais frequéncia nas reclamacgdes de usurpacéo
de competéncias politicas assumidas pelos tribunais®*®. No entanto, apesar das

poucas censuras, essa dimensdo vem recebendo boa acolhida na jurisprudéncia de

20 A afirmacéo de que a compreensao juridico-objetiva abre aos direitos fundamentais uma area de

aplicacdo inteiramente nova € de Dieter Grimm. Para aquele autor, da dimenséo juridico-objetiva se
derivam, de forma paulatina, a irradiacdo dos direitos fundamentais as relacdes de direito privado, a
denominada eficacia frente a terceiros, os direitos originarios a prestacdes ou direitos de participacao
dos individuos frente ao Estado, o dever de protecdo por parte do Estado das liberdades asseguradas
pelos direitos fundamentais, as garantias processuais dos processos estatais de decisdo dos quais
possam derivar-se prejuizos para os direitos fundamentais, os principios de organizacdo das
instituicGes publicas e privadas nas quais os direitos fundamentais se fazem valer segundo o principio
da divisdo de fung8es, dentre outros possiveis novos passos. Dai porque Grimm também concorda
que os direitos fundamentais, em um primeiro momento, ndo se referem mais unilateralmente ao
Estado, sendo que se voltam normativamente também para a ordem social, além de, num segundo
momento, se desvincularem da funcdo unilateral de protecdo e servirem, assim mesmo, como
fundamentos dos deveres de acdo estatal. (GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos
fundamentales ..., pp. 155-156.)

1 No mesmo sentido aceitando que o reconhecimento de uma dimensao objetiva para os direitos
fundamentais produziu, por conseqiiéncia, consequéncias relevantes para o sistema de direitos
fundamentais Paulo Gustavo Gonet Branco, Inocéncio Martires Coelho e Gilmar Mendes para quem
os efeitos mais marcantes seriam relacionados i) a possibilidade de que os direitos fundamentais ndo
sejam considerados exclusivamente sob uma perspectiva individualista, mas, igualmente, que o bem
por ele tutelado seja visto como um valor em si, a ser preservado e fomentado; ii) a expressao de tais
direitos impde um dever de protegdo pelo Estado contra agressfes dos proprios poderes publicos,
provenientes de outros particulares ou de outros Estados; iii) a dimens&o objetiva desvenda, ainda,
um sentido qualificativo das normas que as prevéem; iv) os enunciados normativos que proibam ou
dificultem a acdo descrita na norma de direito fundamental sdo qualificados como invalidos,
independentemente de chegarem a produzir, em concreto, constrangimento sobre algum individuo; e,
por fim, vi) o aspecto objetivo leva, ainda, a que se lhes atribua uma eficacia irradiante, servindo de
diretriz para a interpretacdo e aplicacdo das demais normas dos demais ramos do direito, além da
eficacia horizontal. (BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos da teoria geral dos Direitos
Fundamentais. in Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais . MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. 1. ed., 2. tir. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002. pp. 153-155.)

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia ... , p. 155.

2% A critica e seus maiores formuladores sdo apontados por Dieter Grimm em Constitucionalismo y

derechos fundamentales ..., p. 156.
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varios paises mundo afora, dentre os quais pode se destacar a Alemanha®®*; a

Espanha®®, dentre outros.
Apresentadas as varias dimensdes dos direitos fundamentais, convém avaliar

a unidade de sentido dos direitos fundamentais.

2.4 A UNIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Parece ndo haver dissenso entre aqueles que se dedicam a estudar o Direito
como ciéncia de que os mais variados ordenamentos juridicos nada mais sao do que
verdadeiros sistemas (sistemas juridicos).

Uma peculiaridade inerente a todo sistema €, segundo Canaris, conjugar dois
fatores: ordenacédo e unidade®®. Por ordenacdo pretende-se exprimir um estado de
coisas intrinseco racionalmente apreensivel, isto é, fundado na realidade®’. Ja por

unidade, aquele fator que modifica o resultado da ordenacdo, ndo permitindo uma

23 Caso Lith é o melhor exemplo.

% Na Espanha colhem-se o0s seguintes exemplos extraidos da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional:

“- Derechos fundamentales: concepto

Los derechos fundamentales son derechos subjectivos, derechos de los individuos no solo em cuanto
derechos de los ciudadanos em sentido estricto, sino en cuanto garantizan um “status” juridico o la
liberdade em um ambito de la existéncia. Pero al préprio tiempo son elementos essenciales de un
ordenamiento objetivo de La comunidad nacional, em cuanto ésta se configura como marco de una
convivéncia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente em el Estado de Derecho y, mas tarde,
en el Estado social de Derecho o el Estado social de Derecho y democratico de Derecho, segin la
férmula de nuestra Constitucion (art. 11).

Esta doble naturaleza de los derechos fundamentales, desarrollada por La doctrina, se recoge en el
articulo 10.1 de La Constitucion.” (STC 25/1981, de 1 de Julio [5], BJC-5, p. 324.)

Ainda:

“Articulo 10.10.08 DERECHOS COMO FUNDAMENTO DEL ORDEN POLITICO Y PAZ SOCIAL
Derechos fundamentales (...)

Los derechos y libertades fundamentales son elementos Del ordenamiento, estan contenidos em
normas juridicas objetivas que forman parte de um sistema axiolégico positivizado por La
Constitucién y que constituyen los fundamentos materiales Del ordenamiento juridico entero (véanse
arts. 1.1, 10.1 y 53 de La Constitucion). (...)" (STC 5/1981, de 13 de febrero [voto particular], BJC-1.)
2% CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na cié  ncia do
direito. Introd. e trad. A. Menezes Cordeiro. 3 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian. 2002. p.
12.

87 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico ..., p. 12.
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dispersdo numa multiplicidade de singularidades desconexas®*®. Essas duas
qualidades fazem com que o sistema juridico ndo apresente contradicdo entre as
normas que o compdem. Também pode ser vista como a condicdo de que uma
norma nao seja interpretada de forma isolada, sem qualquer preocupacao ou liame
de causalidade com outras normas. Esses dois aspectos dao coeréncia e forga ao
sistema juridico, donde se forma a unidade necesséria a produzir a vinculatividade
das normas que o compdem.

Em se tratando de direitos fundamentais existe uma certa unidade em seu
sistema. Muito desse sistema foi construido sob a base do principio da unidade da
Constitui¢ao.

Como se tem conhecimento, a Constituicdo é o texto juridico que estabelece
a estrutura e a conformacao do Estado e da sociedade. N&o pode, portanto, ter suas

239 Uma

normas compreendidas pontualmente, a partir de um problema isolado
norma constitucional isolada ndo pode expressar significado normativo se esta
destacada do sistema. Dessa forma, ndo ha interpretacéo de textos isolados, e sim
de todo o ordenamento constitucional. Dai por que Eros Roberto Grau afirmar que:
“N&o se interpreta a Constituicdo em tiras, aos pedacos™*.

A relacdo de interdependéncia existente entre as diversas normas
constitucionais determina que o intérprete nunca possa examinar uma norma
constitucional de maneira isolada, mas sempre dentro do seu conjunto.

Como ressalta Gustavo Zagrebelsky qualquer ordenamento juridico, pelo fato

de ser um sistema e ndo uma mero somatoria de regras, decisdes, medidas

2% CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit. pp. 12-13.
% HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. 2. ed. Madri : Centro de Estudios
Constitucionales, 1992. pp. 49-50.

%9 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo d o Direito. 4. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2006. p. 44.

Eis o pensamento do autor:

“A interpretacdo do direito € a interpretacdo do direito, no seu todo, ndo de textos isolados,
desprendidos do direito.

N&o se interpreta o direito em tiras, em pedagos.

A interpretagdo de qualquer texto de direito imp&e ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o
caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele — do texto — até a Constituicdo. Um texto de
direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo expressa significado normativo
algum.”
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dispersas e ocasionais, deve expressar uma coeréncia intrinseca; quer dizer, deve
ser reconduzivel a principios e valores unitarios pois, caso contrario, provocaria uma
“guerra civil’ no direito vigente, um primeiro passo para a anarquia na vida social***.
Essa visdo de sistema conduz a ideia de unidade da Constituicdo.?** Paulo
Ricardo Schier explica os efeitos de visualizar-se a Constituicdo como unidade:
Destarte, a unidade da Constituicdo reporta-se a uma dupla dimensdo. A dimensédo material,
ou de sentido, a partir da qual se deve afirmar que tudo que esta contido na Lei Fundamental
encontra-se em relacdo. Todos os principios e regras constitucionais dialogam entre si.
Quando se insere algum texto normativo no sistema, altera-se a sua totalidade, o mesmo
ocorrendo quando se retira algum texto dele. E assim, o conteldo da normatividade
constitucional somente pode ser compreendido pela sua totalidade, “a totalidade da
Constituicdo como um arcabouco de normas”. H4, também, a dimenséo de unidade formal,
qual seja, a da unidade hierarquico-normativa da Constituicdo. Todos o0s preceitos
constitucionais, de regras ou principios, encontram-se no mesmo patamar de hierarquia. Nao

ha, na Constituicdo, uma escala hierarquica de valores ou de principios. Toda normatividade
constitucional deve ser lida nesta perspectiva.243

Outrossim, como se constata perfeitamente, o objetivo primordial do principio
da unidade da Constituicio é o de evitar - ou equilibrar - discrepéancias ou
contradicOes que possam surgir da aplicagcado das normas constitucionais.

A interpretacdo constitucional, ao ser balizada pelo principio da unidade da
Constituicdo, tem por fundamento a consideracdo de que todas as antinomias
eventualmente existentes serdo sempre aparentes e solucionaveis tendo em vista a
busca do equilibrio entre as diversas normas constitucionais.

Como visto, na seara do Direito Constitucional a ideia de unidade do sistema
é representada pela teoria do principio da unidade da Constituigc&o.

Mas e em sede de direitos fundamentais?

Segundo José Carlos Vieira de Andrade:

41 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil. Madrid: Editorial TROTTA, 2007. pp. 30-31.

242 Quanto a ideia de unidade da Constituicéo confira-se Canotilho e Vital Moreira:

“Um outro principio importante para a compreensdo do estatuto constitucional é o principio da
unidade da Constituicdo. Ela forma uma unidade de sentido normativo e politico-axiol6gico. Esta ideia
de unidade reforca o carater normativo global da Constituicdo, superando ou resolvendo as
contraposicfes ou antinomias que por vezes se apresentam instaladas no seu préprio seio.”
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes.; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo.  Coimbra:
Coimbra Editora, 1991. p. 44)

3 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o
regime juridico dos direitos fundamentais. Revista dos Tribunais , S&do Paulo, v. 845, p. 22-36, 2006.



66

As consideracfes precedentes habilitam-nos a concluir pela existéncia de uma unidade de
sentido juridico-constitucionalmente fundada no dominio dos direitos fundamentais, isto &,
pela possibilidade de uma construgdo normativa coerente capaz de integrar num quadro
geral a interpretacdo e aplicacdo dos preceitos constitucionais respectivos. Nesse sentido,
pode afirmar-se que os direitos fundamentais constituem um sistema ou uma ordem. 244

Explicando o mesmo autor o que seria este sistema ou ordem:

(...) essa ordem ou sistema estrutura-se em referéncia a um principio de valor que a
fundamenta. N&o representa, por isso, uma unidade puramente ldgica ou funcional,
mecanica ou sistémica, neutra, mas sim uma unidade axiolégico-normativa, uma unidade de
sentido cultural, como €, de resto, proprio da unidade de um (sub) sistema juridico.

Os preceitos relativos aos direitos fundamentais, ao constituirem posicdes juridicas
subjetivas, exprimem também o reconhecimento e a garantia de um conjunto de bens ou
valores que sdo caros a comunidade e que legitimam e dao sentido aos preceitos
constitucionais respectivos. S8o valores ou bens que a Constituicdo, em alguns casos,
recebe como dados irrecusaveis da cultura universal ou nacional, e em outros, de algum
modo cria, procurando interpretar o sentimento coletivo da época na determinacdo de um
projeto de vida em comum.

Esses bens ou valores ndao se amontoam nem pura e simplesmente se somam, ainda que
aparecam espalhados por mdltiplas normas concretas. Deve haver alguma ordem entre
elas; uma unidade de coeréncia e sentido a essa cultura constitucional. (...)

O conjunto dos direitos fundamentais tem e deve ter sentido na medida em que se destina
especifitz:gmente a definir e a garantir a posicdo do homem concreto na sociedade
politica.

Concorda com a existéncia de uma unidade dos direitos fundamentais
Gregorio Peces-Barba Martinez para quem os direitos fundamentais representam
uma unidade sistematica constituindo um conjunto de normas entrelagadas com
uma origem comum que procede como derivagdo imediata da norma bésica, da
fonte juridica Ultima do sistema e que, em seus conteudos, realizam de maneira
direta os valores morais assumidos pelo poder como fato fundamentalmente basico,
como os valores politicos. Assim, a unidade que permite o agrupamento integrado
desses direitos em um subsistema e a superioridade desse critério, a respeito de
uma analise deles, como normas separadas, deriva desse entrelacamento com as

normas identificadoras do sistema?46-247-248

4 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais ..., p. 105. Grifos em italico no

original.
2% |bid., pp. 105-106.

%% MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso ..., pp. 360-361.
" Flavia Piovesan afirma que a prépria Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 traz em
seu bojo a marca da indivisibilidade dos direitos fundamentais afirmando que estes representam “uma
unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos civis
e politicos ao catalogo de direitos sociais, econdmicos e culturais.” (PIOVESAN, Flavia. Direitos
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Outrossim, parece ser inegavel que existe no sistema constitucional
brasileiro verdadeira unidade dos direitos fundamentais o qual impde que os direitos
fundamentais ndo sejam interpretados de forma isolada, mas, sim, de forma
integrada, o que lIhes proporcionara for¢ca e vinculatividade capaz de proporcionar
respostas juridicas adequadas para os eventuais conflitos de interesses.

Apresentados os aspectos mais relevantes relacionados ao regime juridico
dos direitos fundamentais, € chegada a hora de apresentar o que a doutrina entende

por direitos fundamentais.

3 CONCEITO E GERACOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 CONCEITOS E DEFINICOES DOUTRINARIAS SOBRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Para Gregorio Peces-Barba Martinez a definicdo de direitos fundamentais
pode se dar sob dois pontos de vista: um objetivo e outro subjetivo. Do ponto de
vista objetivo, os direitos fundamentais sdo o conjunto de normas de um
ordenamento juridico que formam um subsistema deste, fundadas na liberdade, na
igualdade, na seguridade, na solidariedade, expressdes da dignidade do homem,
que formam parte da norma basica material de identificacdo do ordenamento, e

constituem um setor da moralidade procedimental positivada, que legitima o Estado

humanos e o principio da dignidade da pessoa humana. In Dos Principios constitucionais.
Consideracdes em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. Org.: George Saloméo
Leite. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 180.)

Segundo a autora, Hector Gros Espiell afirma que: “S6 o reconhecimento integral de todos estes
direitos pode assegurar a existéncia real de cada um deles, ja que sem a efetividade de gozo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais os direitos civis e politicos se reduzem a meras categorias
formais. Inversamente, sem a realidade dos direitos civis e politicos, sem a efetividade da liberdade
entendida em seu mais amplo sentido, os direitos econdmicos, sociais e culturais carecem, por sua
vez, de verdadeira significacdo.” (Idem. p. 182)

8 pinda José Casalta Nabais s6 que relacionando-se a Constituicdo Portuguesa:

“Nao obstante esta diversidade de regime juridico-constitucional, o conjunto dos direitos fundamentais
da Constituicdo Portuguesa assenta numa unidade de sentido, que é um principio de valor: a
dignidade da pessoa humana, individual ou institucionalmente considerada. Isto €, na base dos
direitos fundamentais — de todos os direitos fundamentais: quer dos direitos e liberdade tradicionais,
quer dos direitos de participacdo politica, quer dos direitos dos trabalhadores e direitos a prestacfes
sociais -, esta a concepcao que toma a pessoa humana como principio e fim da sociedade e do
Estado.” (NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade ..., pp. 72-73.)
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Social e Democratico de Direito®*. Do ponto de vista subjetivo podem ser definidos
como aqueles direitos subjetivos, liberdades, potestades ou imunidades que o
ordenamento positivo estabelece, de protecdo a pessoa, no que se refere a sua
vida, a sua liberdade, a sua igualdade e nao discriminacdo, a sua participacao
politica e social, a sua promocado, a sua seguridade, ou a qualguer outro aspecto
fundamental que afete a livre eleicdo de seus planos de vida (de sua moralidade
privada), baseada na moralidade da liberdade, da igualdade, da seguranca juridica e
da solidariedade, exigindo o respeito, ou a atitude positiva do poderes publicos ou
das pessoas individuais ou dos grupos sociais, com possibilidade de reclamar seu
cumprimento coativamente em caso de desconhecimento ou violagao®*.

Para Antonio Enrique Pérez-Lufio os direitos fundamentais®®* podem ser
vistos como um conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada momento
histdrico, concretizam ou determinam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da
igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos a nivel nacional e internacional®?.

No Direito Portugués Jorge Miranda entende que direitos fundamentais sao os
direitos ou posi¢cles juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais, individual ou
institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo, esteja seu assento na
Constituicdo formal ou material®3,

Ainda em terras lusitanas, José Joaquim Gomes Canotilho vé os direitos
fundamentais como os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espacio-temporalmente. Seriam esses os “direitos objetivamente vigentes
numa ordem juridica concreta™®>*.

No Chile, Maximo Pacheco Gomez nominado os direitos fundamentais de

“direitos fundamentais da pessoa humana”, afirma que esses direitos sédo aqueles

9 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso ..., p 469.

0 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso ..., p. 469.

L O autor prefere a expressao direitos humanos.

%2 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos humanos, ... , p. 48.
23 MIRANDA, Jorge. Manual ..., Tomo IV. p. 7.

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ... , p. 393.
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gue toda pessoa humana possui pelo s6 fato de sé-la e estes devem ser
reconhecidos e garantidos pelo Estado sem nenhuma discriminagdo social,
econdmica, juridica, politica, ideoldgica, cultural ou sexual, sendo que tais direitos se
encontram vinculados diretamente a dignidade da pessoa humana. O mesmo autor
faz questdo de conjugar a essa definicdo mais algumas precisdes. Para ele, em
nenhum caso a ideia de que existam direitos fundamentais a toda pessoa implica
reivindicar uma tabua interminavel de direitos sem nenhum controle em seu
reconhecimento, sendo que esses se refiram somente aos direitos mais essenciais
do individuo em relacdo com o pleno desenvolvimento da dignidade humana®°.

No Direito Italiano Luigi Ferrajoli propde uma definicgdo puramente tedrica de
direitos fundamentais pelo que afirma que seriam direitos fundamentais todos
agueles direitos subjetivos que correspondem universalmente a todos os seres
humanos enquanto dotados de status de pessoa, de cidaddos ou pessoas com
capacidade de agir; entendendo-se por direito subjetivo qualquer expectativa
positiva (de prestacdes) ou negativa (de ndo sofrer lesdes) adstrita a um sujeito por
uma norma juridica; e por status a condigcdo de um sujeito, prevista assim mesmo
por uma norma juridica positiva, como pressuposto de sua idoneidade para ser
titular de situacdes juridicas e/ou autor dos atos que s&o exercicio destas®®.

No direito brasileiro, em meados da década de cinquenta, Antbnio de
Sampaio Ddria, professor da faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
definia direito fundamental com uma conexao muito estreita ao direito natural. Eis o
pensamento daquele autor:

Direito fundamental é o direito inerente a personalidade humana, € a auséncia de

constrangimento para toda actividade que ndo destrua, nem embarace a conservacdo do

homem e da sociedade. Os direitos fundamentais, os homens os tém, sé por serem homens,

como o de vida, o de locomogé&o, o de associacdo, o de pensamento, o de possuir. Nenhum
titulo legal, ou acto aquisitivo, € condicdo para a existéncia destes direitos.?*’

2> GOMEZ, Maximo Pacheco. El concepto de derechos fundamentales de la persona humana. In

Liber Amicorum — Héctor Fix-Zamudio.  Org.: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Apres.:
César Gaviria. Vol. |. Sdo José: Corte Interamericana de Direitos Humanos, 1998. p. 45.

%% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias : La ley del mas débil. 5. ed. Trad.: Perfecto Andrés
Ibafies y Andrea Greppi. Madri: Editorial Trotta, 2006. p. 37.

> SAMPAIO DORIA, Antonio de. Direito constitucional. 5 ed., rev. Vol. 1. Segundo Tomo. S&o
Paulo: Max Limonad, 1962. p. 708.
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Também no Brasil Ingo Wolfgang Sarlet vé os direitos fundamentais como
todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista
do direito constitucional positivo, foram, por seu conteudo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integrados ao texto da Constituicdo e, por
tal motivo, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes -constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteldo e significado,
puderam ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou nao,
assento na Constituicdo formal®®.

Esse conceito ndo difere muito do proposto por Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins, os quais definem direitos fundamentais como: “direitos publicos-subjetivos
de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais (...) que
encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar
o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.”?*°
Essas seriam as definicbes encontradas no seio da doutrina relacionada ao

conceito de direitos fundamentais.

3.2 AS VARIAS GERACOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Finalizando o intento perseguido neste primeiro capitulo do trabalho
(apresentacdo dos tracos mais importantes relacionados ao regime e ao conteudo
dos direitos fundamentais) convém verificar a evolucdo dos direitos fundamentais.

Initio litis destaque-se que ha importante parcela da doutrina que critica a
utilizacdo do termo geracdes para denominar a evolucdo e transformacdo dos

direitos fundamentais no decorrer dos anos®®®. Nada obstante reconheca-se que os

% |n A eficacia ..., p. 89.

%9 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sé&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 54.

260 Canotilho critica o termo por entender que a pré-compreensdo que lhes esta subjacente, sugere a
perda de relevancia e até a substituicdo dos direitos das primeiras geracdes. A idéia de
generatividade geracional também n&o seria totalmente correta no pensamento do autor lusitano pois
para ele todos os direitos sédo de todas as geracdes e ndo de uma s6. Em terceiro lugar, Canotilho
entende que ndo se trata apenas de direitos com um suporte coletivo — o direito dos povos, o direito
da humanidade. Neste sentido se fala de solidarity rights, de direitos de solidariedade, sendo certo
que a solidariedade ja era uma dimensao “indimensionavel’ dos direitos econémicos, sociais e
culturais. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ... , pp. 386-387.)
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argumentos dos que criticam a expressao sejam razoaveis prefere-se, neste
trabalho, adotar a designacdo geracbes para demonstrar a evolucdo de direitos
fundamentais na Histéria por duas razfes bésicas: i) o termo geracdes esta
profundamente arraigado na cultura juridica sendo utilizado tanto na doutrina e na
jurisprudéncia de forma sobrepujante sem que, com isso, tenha se visualizado o seu
enfraguecimento, ou mesmo, a substituicdo de uma geracao por outra; ii) a utilizacao
do termo dimensao nessa parte do trabalho poderia gerar confusédo terminol6gica
com o sentido de dimensdo desenvolvido no item “2.3”. Frente a tais motivos,
escolheu-se o0 termo geracdo para designar o0s periodos evolutivos e de
desenvolvimento relacionado aos direitos fundamentais. Feita esta ressalva,
apresente-se a evolucdo dos direitos fundamentais e as geracbes até agora
conhecidas.

Ha na escala evolutiva do direito constitucional legislado ao longo dos séculos
vérias geracdes sucessivas de direitos fundamentais os quais, passando da esfera
subjetiva do individuo para as regides da objetividade, buscam reconciliar e reformar
a relacdo do individuo com o poder, da sociedade com o Estado, da legalidade com
a legitimidade, do governante com o governado. Ou seja, os direitos fundamentais
nao foram criados e positivados todos de uma vez. Tampouco o foram da mesma
forma, com a mesma natureza e idéntico alcance. Segundo Norberto Bobbio “os
direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou
seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de
uma vez e nem de uma vez por todas.”?®* Dai porque Allan Rosas, citado por Flavia
Piovesan, afirma que “o conceito de direitos humanos é sempre progressivo. (...). O
debate a respeito do que sdo os direitos humanos e como devem ser definidos é
parte e parcela de nossa histéria, de nosso passado e de nosso presente”?®?,
Nascidos que foram de forma gradual e na medida das caréncias e exigéncias

das sociedades, proporcionaram a doutrina separar-lhes, ou classificar-lhes, em

Ingo Wolfgang Sarlet também prefere a utilizacdo da designacdo dimensdes no lugar de geracdes: A
eficacia ..., p. 55.

261 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. ..., p. 5.
62 pIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o principio da dignidade da pessoa humana. In Dos
Principios constitucionais. Consideracdes em torno das normas principiolégicas da
Constituicdo. George Saloméao Leite [Org.]. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 181.
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vérias geracfes, surgindo dai classificagfes indicando uma série ainda inacabada
de geracOes de direitos fundamentais.

Apresentem-se elas.

3.2.1 Direitos de primeira geracao

Como se mencionou ha pouco, a mutacédo historica dos direitos fundamentais
tem determinado a aparicdo de sucessivas geracdes de direitos. Nas palavras de
Hannah Arendt os direitos humanos ndo sdao um dado, mas um construido, uma
invencdo humana, em constante processo de construcdo e reconstruco®®,

Nesse processo de construcéo e reconstrucdo parece adequado afirmar que
os direitos fundamentais nasceram com a modernidade no seio da atmosfera
iluminista que inspirou as revolucées burguesas do século XVII17%,

Associada ao ineliminavel carater iluminista prevalecente na época, a
caracterizacao liberal dos direitos fundamentais concebe-os essencialmente como
esferas de autonomia a preservar o cidaddo da intervencdo do Estado. A sua
realizacdo n&o pressupunha a existéncia de prestacdes estatais, mas apenas a
garantia das condi¢cdes que permitiriam o livre encontro das autonomias individuais.
Em poucas palavras, o Estado serve, mas h& que refrea-lo, por isso os direitos
fundamentais s&o essencialmente defensivos®®°.

Enquanto objetivo central de um projeto de racionalizacéo dirigido contra o
Estado absoluto, os direitos fundamentais assumiam, naturalmente, o carater de
direitos contra o Estado, de garantias da autonomia individual contra as invasdes do

Soberano. Ou seja, de acordo com a classificacdo de Jellinek eram vistos como

63 ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo : totalitarismo, o paroxismo da origem do poder.

Trad.: Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Ed. Documentario, 1979.
%4 Nada obstante parcela relevante da doutrina entenda que os direitos fundamentais tenham seu
nascedouro em momento muito anterior a esta época, remontando ao periodo axial da Historia.
Nesse sentido Fabio Konder Comparato (A afirmacdo histérica ..., pp. 2-20) e André Ramos
Tavares (Curso ..., p. 411)

265 ASCENSAO, José de Oliveira. Pessoa, direitos fundamentais e direito da personalidade. in Novo
Cadigo Civil : questdes controvertidas. Coords.: Mario Luiz Delgado e Jones Figueirédo Alves. Sao
Paulo: Editora Método, 2006. p. 107. Vol. 6.
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direitos a liberdade, reconduziveis a um status negativo do individuo, a uma esfera
livre da intervencao estatal onde se prosseguem fins estritamente individuais®®.

Aparece aqui uma primeira funcdo bem definida dos direitos fundamentais —
sobretudo dos direitos, liberdades e garantias — qual seja a defesa da pessoa
humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado (e de outros esquemas
politicos coativos). Os direitos fundamentais cumprem assim a funcao de direitos de
defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: i) constituem, num plano juridico-
objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; ii) implicam,
num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar
agressoes lesivas por parte deles (liberdade negativa)®®’.

Este entéo seria o trago caracteristico dos denominados direitos de primeira
geracdo: direitos do individuo contra o Estado. Dirigidos a provocar uma abstencao
do Estado dai por que também serem chamados de direitos de cunho negativo,
ligados a idéia de omiss&o, de ndo intromiss&o?®®.

Dita matriz ideoldgica individualista sofre um amplo processo de eroséo e
impugnacdo com as lutas sociais do século XIX. O impacto da industrializacdo e os
graves problemas sociais e econdmicos que a acompanharam, as doutrinas
socialistas e a constatacdo de que a consagracao formal de liberdade e igualdade
nao gerava a garantia do seu efetivo gozo, acabaram gerando amplos movimentos
reivindicatdrios provocando e propugnando um comportamento ndo sé passivo mas,

também, ativo do Estado?®®.

2% NOVAIS, Jorge Reis. Contributo ..., pp. 73-74.

67 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ... , p. 407.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia ... , p. 51. Além de Ingo e dos autores anteriormente citados
confira-se ainda: PECES-BARBA, demonstrando a concepc¢do liberal nos modelos ingleses,
americano e francés de direitos fundamentais. Curso ..., pp. 146-154. TAVARES, André Ramos.
Curso ..., p. 428. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Direitos fundamentais ..., pp. 51-53;
BONAVIDES, Paulo. Os direitos fundamentais e a globalizacdo. In Teoria Constitucional da
democracia participativa. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 353. CALMON, Eliana. As
geracdes dos direitos e as novas tendéncias. In Direito constitucional contemporaneo. Estudos em
homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Coord.: Ives Gandra da Silva Martins. Rio de
Janeiro: América Juridica, 2002. p. 51.

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia ... , p. 52.
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Nasciam assim os denominados direitos de segunda geragéo: os direitos
econdmicos, sociais e culturais. Esses direitos alcangam sua paulatina consagracéo
juridica e politica com a substituicdo do Estado liberal de Direito pelo Estado social

de Direito®’°,

3.2.2 Direitos de segunda geracao

Os direitos fundamentais de segunda geragdo s&o representados pelos
direitos sociais, culturais e econdmicos, além dos direitos coletivos ou de
coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado
social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do
altimo século. Nasceram abragados com o principio da igualdade, do qual ndo se
podem separar pois, fazé-lo, equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que 0s
ampara e estimula®*.

A nota distintiva dessa classe de direitos, sem sombra de duvidas, é a sua
dimensdo positiva, uma vez que com eles ndo se cuida mais s6 de evitar a
intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual, mas, sim, de propiciar um
“direito de participar do bem-estar social”®’?.

Dessa forma, os denominados direitos de segunda geracao caracterizam-se
por outorgar ao individuo direitos a prestacfes sociais estatais, como a assisténcia
social, saude, educacdo, trabalho, revelando uma transicdo das liberdades formais
abstratas para as liberdades materiais concretas?’®. Entretanto, ndo se resumem a
isso, pois também englobam as chamadas “liberdades sociais”, como sao exemplos
a liberdade de sindicalizac&o; o direito de greve, dentre outros. A segunda geracao
dos direitos fundamentais abrange, portanto, bem mais do que os direitos de cunho

prestacional®”.

"% pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Las generaciones de derechos humanos. in Revista Del Centro

de Estudios Constitucionales. n. 10. setembro-dezembro de 1991. p. 203.

"I BONAVIDES, Paulo. Os direitos fundamentais e a globalizagéo ..., p. 354.

2’2 Celso LAFER in A reconstrucdo dos direitos humanos. Sao Paulo: Companhia das Letras,

1999. p. 127.

"8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia ... , p. 57.
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Seguindo essa evolucdo cronoldgica dos direitos fundamentais, pode se
destacar uma outra geragcao de direitos fundamentais, os direitos fundamentais de

terceira geracao.

3.2.3 Direitos de terceira geracao

Para Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos fundamentais de terceira geracéo,
também denominados de direitos de fraternidade ou de solidariedade, trazem como
nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da figura do homem-
individuo como seu titular, destinando-se a protecdo de grupos de individuos
(familia, povo, nacdo) caracterizando-se, consequentemente, como direitos de
titularidade coletiva ou difusa®’®. Poderiam ser identificados como os direitos & paz, a
autodeterminagao dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de
vida, bem como o direito a conservagao e utilizagdo do patrimonio histérico e cultural
e o direito da comunicacgéo®’®.

No entendimento de Pérez-Lufio os direitos de terceira geracdo seriam
representados em principio, pelos direito a paz, a qualidade de vida e a liberdade
informatica. Entretanto estes ndo seriam 0s Unicos direitos que conformariam a
terceira geracdo, ainda que se mostrem como 0S mais representativos e
consolidados. Junto a eles se apresentam também outros direitos de muita
heterogénea significacao, tais como: as garantias frente a manipulacdo genética; o
direito de morrer com dignidade; o direito ao desfrute do patriménio historico e
cultural da humanidade; o direito dos povos ao desenvolvimento; o direito a troca de
sexo; dentre outros?®’’.

A solidariedade também é o traco marcante dos direitos de terceira geracéo
para Canotilho. Para ele, estes direitos, nos quais se incluem o direito ao
desenvolvimento e o direito ao patriménio comum da humanidade, pressupbéem o

dever de colaboracéo de todos os estados e ndo apenas o atuar ativo de cada um e

" Ibidem.
"> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia ... , p. 58.
"% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia ... , 3 ed. p. 54.

2" pEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Las generaciones de derechos humanos. ..., pp. 209-210.
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transportam uma dimensao coletiva justificadora de um outro nome dos direitos em
causa: direitos dos povos®’®,

Na mesma toada, Louis Favoreau, para quem os direitos fundamentais de
terceira geracdo se assentam no marco da solidariedade, inserindo-se dentre eles
os direitos a paz, ao desenvolvimento, a um meio ambiente saudavel, dentre
outros?’®.

Para Paulo Bonavides os direitos de terceira geracdo se assentam sobre a
fraternidade. Para ele, esses direitos criam um novo polo juridico de alforria do
homem. Ele se acrescenta historicamente aos direitos de liberdade e de igualdade.
Dotados que sdo de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geracdo tendem assim a se cristalizar no século XXI como direitos que nao
se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um
grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género
humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo
em termos de existencialidade concreta. Para 0 mesmo autor, os publicistas e
juristas ja os enumeram com familiaridade, assinalando-lhes o carater fascinante de
coroamento de uma evolugdo de trezentos anos na esteira da concretizagdo dos
direitos fundamentais. Emergiram eles da reflexdo sobre temas referentes ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a comunicagdo e ao patriménio comum
da humanidade®®.

Em resumo, os direitos de terceira geracao estao intimamente ligados a ideia

de solidariedade e de fraternidade.

3.2.4 Direitos de quarta, quinta e demais geracoes

Ao se ultrapassar a barreira dos direitos de terceira geragcdo, comecga-se a
adentrar em terreno por demais espinhoso, quica até pantanoso, dado o dissenso

2’8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ... , p.. 386

"% FAVOREAU, Louis. Quelques Considérations Sur Les Droits de L’Homme. In Liber Amicorum —
Héctor Fix-Zamudio. Org.: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Apres.: César Gaviria. Vol. I.
Séo José: Corte Interamericana de Direitos Humanos, 1998. p. 670.

280 BONAVIDES, Paulo. Os direitos fundamentais e a globalizac&o. In Teoria Constitucional da
democracia participativa. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 356.
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doutrinario em aceitar a existéncia desses direitos e a admissao de qual seria o
contetdo dos mesmos. Demonstre-se.

Uma primeira dificuldade é enfrentada quando se tenta estabelecer quais
direitos seriam de terceira geracdo e quais direitos seriam de quarta ou outras
geracoes.

Quanto a dificuldade de enquadramento de um direito como sendo de terceira
ou de quarta geracao pode se exemplificar o direitos a paz, ao desenvolvimento e ao
meio ambiente. Enquanto uma parcela doutrinaria entende que esses direitos seriam
verdadeiros direitos de terceira geracdo (vide item 4.2.3.), outra parcela doutrinéria
(v.g. Gregorio Peces-Barba Martinez), entende que tais direitos seriam na realidade
direitos de quarta geracéo®™.

N&o fosse a divergéncia no tocante a seu enquadramento, polémica existe
também relacionada em saber se alguns dos “novos direitos” chamados como
fundamentais sé&o realmente direitos fundamentais.

Como se sabe diante da evolugdo tecnoldgica; da fertilizacdo in vitro; da
doacéo de espermas; do armazenamento de embrides congelados; do descarte de
embrides congelados; da propriedade dos embrides com relacdo a doadores,
receptadores e laboratérios; da clonagem; da eutanasia; novos problemas se
apresentam ao jurista, exigindo deste novas interpretacbes para que se faca
justica®®. Nas palavras de Eliana Calmon: “As descobertas cientificas e os avancos
tecnolégicos praticamente colocam o mundo em perplexidade com os valores
sociais e éticos das trés geracdes de direito até aqui delineadas.”®* Motivo pelo qual
a mesma autora informa que as exigéncias sociais chegaram a um nivel de
sofisticacao tal que o regramento da vida do individuo e da sociedade na qual ele se

insere tornou-se insuficiente, sendo necessario ordenar, regrar e disciplinar o espaco

81 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso ..., p. 183. Com justificativas mais profundas as pp.
184-196.

%2 RAMOS, Dircéo Torrecillas. Direitos fundamentais nas crises. in Direito constitucional
contemporéneo. Estudos em homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Coord.: lves Gandra
da Silva Martins. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 491.

83 CALMON, Eliana. As geracBes dos direitos e as novas tendéncias. In Direito constitucional
contemporéneo. Estudos em homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Coord.: lves Gandra
da Silva Martins. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 154.
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fisico e o0 meio ambiente. Assim, a preocupacao apresentada ndo é mais pela vida,
mas pela qualidade de vida®®*.

Esse aumento indiscriminado de direitos traz inegavelmente problemas. Para
respeitavel parcela doutrinaria alguns dos chamados novos direitos sequer séo
direitos fundamentais. Nao fosse isso, esses novos direitos, provocam o0
alargamento das geragcbes dos direitos fundamentais o que pode ocasionar o
enfraguecimento dessa tdo importante categoria.

Para José Casalta Nabais o surgimento de novas dimensfes de direitos
fundamentais (o autor chama-as de “camadas”) favorecem o enfraquecimento dos
proprios direitos fundamentais. Nabais entende que:

na verdade, comeca-se justamente hoje a questionar se aquelas nao sdo de acrescentar

outras camadas, como a das chamadas ‘novas liberdades’ desencadeadas pelas novas

tecnologias, que podemos designar por camadas dos direitos diacrénicos, uma espécie de
direitos universais no tempo cuja manifestagédo paradigmatica seriam os direitos das geracoes
futuras ou direitos intergeracionais expressdo da solidariedade intergeracional, ou ainda,
dando mais um passo nessa verdadeira corrida a novos fildes jusfundamentais e caminhando
para fora do proprio universo da espécie humana, a camada dos direitos dos animais ou

mesmo a camada dos direitos das plantas que traduziria uma solidariedade interespécies
animais ou interespécies vivas.?®®

Para o mesmo Nabais nenhuma destas camadas configura verdadeiramente
novos direitos fundamentais, constituindo a primeira tdo-s6 novas dimensdes dos
direitos e liberdades classicas e sendo as outras duas, cada uma delas em termos
de resto bem diferenciados, uma expressdo do imperativo da preservacado da

284 CALMON, Eliana. As geracoes ..., p. 154.
2% A primeira relacionada aos direitos liberais (ou liberdades) fruto das revolugfes e proprias do
Estado liberal. A segunda relacionada aos direitos de participacao politica resultante da revolucdo
democratica e prépria do Estado demaocratico. A terceira relacionada aos direitos sociais produtos do
Estado social, os quais, de um ponto de vista estrutural, originaram- na sé um novo tipo de direitos
(direitos fundamentais a protecdes do Estado), mas também acrescentaram novos direitos, liberdades
e garantias com estrutura das liberdades classicas (como os direitos, liberdades e garantias dos
trabalhadores). E, finalmente, a quarta camada que agregaria os direitos “ecologicos” caracterizados
sobretudo pela sua grande diversidade, pelo seu carater “poligonal” ou “multidimensional” (quanto aos
seus titulares ativos, aos seus titulares passivos ou destinatarios e ao seu conteuddo) e pela sua
natureza internacional ou planetéria (ja que a sua plena efetivagdo nao se satisfaz com o limitado
quadro nacional, passando necessariamente pela comunidade internacional ou, ao menos, por uma
especial cooperacdo supranacional ou regional).
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espécie humana no presente e no futuro®®. Dai porque o autor propugna que se
faca um processo de purificacéo dos direitos fundamentais®®’.

A mesma preocupacdo (expansao indefinida dos direitos fundamentais) é
encontrada no pensamento de José de Oliveira Ascensédo. Para o autor portugués a
vocacgéo das listas constitucionais de direitos fundamentais torna-se cada vez mais a
de consolidar as reivindicagdes de grupos de interesses — indo portanto num sentido
diametralmente oposto ao da consagracdo nuclear do primado da pessoa. A
ampliacdo do numero de direitos fundamentais tem como consequéncia a diluicao
da categoria, cada vez mais s6 formalmente definivel. Cada novo direito apaga mais
um tanto a marca do que é verdadeiramente fundamental. E, com essa degradacéao,
consagram-se como direitos fundamentais aspectos que exprimem pretensfes de
grupos ou classes que nao atendem, ou inclusivamente podem ser contrarios, a
dignidade da pessoa humana. Para Ascenséo a evolucdo no plano internacional é
talvez ainda mais preocupante pois a multiplicacdo de declaracbes nao serve
propriamente aos direitos humanos, mas sim a propositos especificos das
organizacdes de que promanam, ou de quem as domina. A afirmacao dos direitos do
homem serve entdo como pretexto para a ingeréncia dos paises dominantes noutros
paises: porque, ndo por razdes contingentes mas por razdes estruturais, ndo €&
possivel supor um uso da forca no dominio internacional que n&o seja uma
emanacao dos mais fortes. Mas ndo sdo os mais fracos quem tem maior propensao
para violar os direitos humanos, sdo aqueles que tém a seguranca da impunidade.
Fortalecem-se assim as grandes poténcias com o papel de juizos e corre¢do dos
procedimentos de outros paises®®,

Entretanto convém destacar em arremate que, para Pérez-Lufio, estas

ambiguidades apesar de gerarem duvidas sobre a oportunidade destes novos

2% NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade : estudos sobre direitos e

deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. pp. 106-107.
1A proposta de Nabais para uma purificacdo do conceito de direitos fundamentais implica tanto “a
sua autocontecdo face aos actuais entusiasmos de panjusfundamentalizacdo como um maior sentido
do concreto e do real, de modo a que os direitos fundamentais se centrem efectivamente na pessoa
de carne e 0sso e ndo num seu qualquer estereétipo. Ou 0 que € a mesma coisa, depois de uma tao
perlongada luta pela quantidade, impde-se agora sobretudo um efetivo combate pela qualidade
jusfundamental dos direitos.” (NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade ...,
p. 119.)

288 ASCENSAO, José de Oliveira. Pessoa, direitos fundamentais e direito da personalidade ..., p. 110.
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direitos e até terem contribuido para que se lhes impugne a condi¢cdo de legitimos
direitos fundamentais, ndo pode privar tais direitos de tutela juridico-fundamental,
pois as mesmas representam algumas das necessidades mais radicais sentidas
pelos homens e pelos povos ao mesmo tempo?®°.

Toda esta celeuma doutrindria serve para demonstrar que “o debate
doutrinario sobre a teoria dos direitos fundamentais ndo tem limites.”**° Mas, o que
de positivo surge nessas investigacdes € a constatacdo de que as ciéncias juridica e
politica estdo preocupadas em buscar e fixar postulados que consagrem os direitos
fundamentais do Homem de acordo com as realidades por ele vivenciadas, na
época atual, no ambiente social®®*. Até porque, como relembra Vieira de Andrade,
todo o tracado historico do sistema de direitos fundamentais no tempo demonstra
que este esta em permanente transformacdo na busca de um “estatuto da
humanidade™*2.

Apresentada esta Ultima e importante caracteristica dos direitos fundamentais,
finaliza-se esta primeira parte do trabalho cujo intento era o de apresentar o regime
juridico dos direitos fundamentais para, no proximo capitulo analisar com maior
profundidade o direito fundamental a intimidade tanto na perspectiva do direito
constitucional, quanto na perspectiva do direito privado. Siga-se esse intento.

28 pEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Las generaciones ..., p. 210.

2% DELGADO, José Augusto. A evolucdo conceitual dos direitos fundamentais e a democracia.
Estudo em homenagem ao Ministro Adhemar Maciel, por ocasido de sua aposentadoria, sob a
coordenacdo do Exmo. Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. Acessivel em:
HTTP:bdjur.stj.gov.br. p.35.

»1 DELGADO, José Augusto. A evolugdo conceitual ..., p.35.

292 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Direitos fundamentais ..., p. 68.
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CAPITULO 2

1 BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA RELACIONADA A
PREOCUPACAO DA SOCIEDADE COM O BEM JURIDICO INTIMID ADE

O direito a intimidade, catapultado que foi a condicdo de direito fundamental

na Constituicdo Federal de 1988°%

alcancou importancia juridica até entdo nunca
experimentada no cenario brasileiro. No entanto a condicdo atual de direito
fundamental ndo autoriza esquecer que o galgar desse direito até o apice da escala
normativa ndo se deu da noite para o dia.

A intimidade, tal como tantos outros direitos de personalidade, s6 alcancou
lugar de destaque nas ordens juridicas ocidentais recentemente®®*. E certo que na
antiguidade classica®®® os individuos experimentavam momentos de intimidade, de

privacidade?®®.

Contudo a intimidade, naquela época, ndo necessitava de uma
protecdo juridica tdo intensa e significativa a ponto de constar expressamente em
textos legais. As razdes para que a intimidade ndo fosse objeto de preocupacéo
mais aguda eram muitas, dentre as quais pode se destacar: i) a densidade
demografica daquelas sociedades era relativamente pequena, 0 que, por
consequéncia, diminuia a possibilidade de existirem maiores atritos entre o0s

individuos®”; ii) a onipoténcia do Estado era tdo grande a ponto de que o individuos

3 Inciso X, do artigo 5°. A sua qualidade de direito fundamental serd melhor demonstrada e

explorada no item “4” do presente trabalho.

294 GIANOTTI, Edoardo. A tutela constitucional da intimidade.  Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 2.

2% por antiguidade classica entenda-se as culturas greco-romana.

2% Nesse sentido Pilar Gomes Pavon: “(...) la intimidad es un concepto que ha ido evolucionado con
el transcurso del tiempo, ain cuando la necesidad de salvaguardar del conocimiento ajeno zonas de
la propia personalidad se haya manifestado desde antiguo.” (PAVON, Pilar Gomez. La intimidad
como objeto de proteccion penal.  Madri: AKAL, 1989. p. 8.)

97 Esclarecedora a constatacdo de Edoardo Gianotti para quem:

“Tentar localizar nas antigas instituicbes gregas e romanas as origens histéricas da tutela a
intimidade, embora nelas reconhecendo algumas indicagfes de sua natureza, € elaborar um
raciocinio inadequado. Os espacos naturais eram, entdo, amplos, as populacdes de reduzida
expressdo numeérica. Ndo havia pressdes sociais que pudessem despertar no individuo o desejo do
isolamento, a vontade de estar s6. Era na prOpria natureza que o homem encontrava sua expressao
intima. O isolamento seria provavelmente considerado uma excentricidade.” (GIANOTTI, Edoardo. A
tutela constitucional da intimidade ..., p. 14.)
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ndo conheciam verdadeiramente uma liberdade individual®®; iii) a fraternidade entre
0s participantes daqueles comunidades era mais latente uma vez que existia ali 0

9

mito do ancestral comum®® o que permitia uma maior identificacdo entre os

individuos que ali conviviam; iv) no campo da politica, ndo se experimentava ainda a
sobreposicao e inter-relacéo tao intensa das esferas publica, privada e social*®.
Dessa forma, ndo divergem os autores em reconhecer que o sentido de
intimidade e a verdadeira preocupacdo com a protecao juridica desse interesse
pessoal é visualizada com a intensidade que atualmente se conhece tdo somente na

Era Moderna®®.

298 Segundo noticia Foustel de Coulanges nas sociedades antigas a onipoténcia do Estado era tdo

grande que os antigos ndo conheciam verdadeiramente a liberdade individual. A cidade havia sido
fundada como uma religido e constituida como uma igreja, sendo que era dai que ela extraia sua
forca e onipoténcia sobre seus membros. A sociedade estabelecida sobre tais principios fazia com
que a liberdade individual ndo pudesse existir. O cidaddo estava em tudo, submetido a cidade, sem
reserva alguma; pertencia-lhe inteiramente. A religido, que dera origem ao Estado, e o Estado, que
sustentava a religido, apoiavam-se mutuamente e formavam um sO corpo; esses dois poderes
associados e vinculados constituiam um poder quase sobre-humano, ao qual a alma e o corpo se
achavam igualmente submetidos. (COULANGES, Numa Demis Fustel de. A cidade antiga: estudos
sobre o culto, o direito, as instituicdes da Grécia e de Roma. Trad.: Jonas Camargo Leite e Eduardo
Fonseca. Sdo Paulo: Hemus, 1975. p. 182.)

299 Segundo Edgar Morin a restrita densidade demogréfica das sociedades antigas gerava a ideia da
existéncia de uma espécie de “superego da coletividade”, sobretudo porque essas sociedades eram
regidas pelo mito do ancestral comum, que encorajava a fraternidade entre os membros. (MORIN,
Edgar. Cultura e barbaria européias. Trad.: Daniela Cerqueira. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
2009. p. 16.)

%% Como se demonstrara no item “3” do presente trabalho uma das maiores dificuldades na defesa da
intimidade é delimitar o que € publico, o que é privado e 0 que é social, pois dependendo do
enquadramento é que o fato ou a informagdo podera (ou nao) ser divulgado. O problema na verdade
consiste na dificuldade em se enquadrar um fato ou informagéo em uma s6 dessa categorias uma vez
gue as mesmas na maioria das vezes se mostram fluidas e inter-relacionadas. Igualmente porque
como se vera igualmente no item “3” o surgimento da esfera social provoca grande dificuldade em
delimitar-se o publico e o privado.

Essa dificuldade ndo é sentida na Antiguidade uma vez que ali os espacgos estavam bem delimitados.
Segundo Norberto Gonzéalez Gaitano nédo havia reflexdo sobre a intimidade antes da Idade Moderna
uma vez que a intimidade estava assegurada na esfera privada que, por sua vez, também restava
assegurada por ser a condicao de possibilidade da vida politica. (GAITANO, Norberto Gonzalez. El
deber de respeto a la intimidad : informacion publica y relacion social. Pamplona: Ediciones
Universidad de Navarra S.A., 1990. p. 40.)

%1 ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p.

48. LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. 2 reimp. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988. pp. 263-264. CALDAS, Pedro
Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 40.

ALVES, Marina Vitorio. Direito a intimidade e a vida privada: os contornos da individualidade no
mundo contemporaneo. In O direito a vida digna.  Coord.: Carmen Lulcia Antunes Rocha. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2004. p. 216. PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos ..., p.
322.
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Na Modernidade, o ponto de partida relacionado a preocupacao com a defesa
da intimidade se da em meados de século XVIII com a ascensdo do movimento
denominado romantismo®®?. Um dos maiores expoentes desse movimento foi Jean-
Jacques Rousseau, considerado por muitos como o precursor da defesa da
intimidade®®. Rousseau, sentindo-se premido pela pressdo da sociedade franco-
burguesa procurou criar meios de defesa da intimidade. Para Rousseau o intimo era
uma forma subjetiva da existéncia humana que revelava os interminaveis conflitos
do individuo. Sua incapacidade de sentir-se a vontade na sociedade ou de viver
completamente fora dela. Seus estados de animo. Seu espirito em constante

¥ Dada essa

mutacdo. Enfim, o radical subjetivismo de sua vida emociona
particularidade ndo seria admissivel para Rousseau que a sociedade avancasse
sobre esse excelso espaco de subjetivismo que era a intimidade. Era necessario
resguardar-lhe de ingeréncias externas. Diante disso, Rousseau desenvolve uma
nova forma de linguagem (0 romance) e uma nova forma do individuo de se
conhecer*®. Desenvolvia assim um embrido da protecéo da intimidade.

Apesar dos esforcos de Rousseau e as conquistas realizadas pelo

romantismo é certo que a intimidade n&o logrou alcancar um lugar de maior

destaque nas ordens juridicas daquela época uma vez que as pressdes sociais ndo

%2 Em poucas palavras o romantismo pode ser visto como um movimento intelectual pelo qual se

buscava uma révanche do sentimento, onde se procurava ver o homem além do que o puro ser
“pensante”. Era um movimento que se opunha dessa forma ao racionalismo cartesiano. (SALDANHA,
Nelson. O jardim e a praga. 2 ed. rev e atual. Rio de Janeiro: Atlantica Editora, 2005. p. 83.)

%3 Hannah Arendt e Celso Lafer identificam Rousseau como o primeiro defensor da intimidade
(ARENDT, Hannah. A condicdo humana ..., p. 48; LAFER, Celso. A reconstru¢cdo ..., p. 264.) Por
outro lado Pérez-Lufio indica que na Espanha Truyol y Serra e Ramoén Villanueva Etcheverria
defendem que raizes anteriores da intimidade seriam encontradas nos escritos de Santo Agostinho
motivo pelo qual tais autores identificam Santo Agostinho como sendo o primeiro ocidental a
conhecer e defender a intimidade. (PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos ..., p. 321.)
Também atribui a Santo Agostinho a origem de defesa da intimidade Norberto Gonzéalez Gaitano em
seu livro El deber de respeto ..., pp. 39-40.

%4 ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10 ed. Trad.: Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. pp. 48-49.

%5 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. 2 reimp. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 266.

Explica Celso Lafer que para alcangar seus propdésitos Rousseau precisava inventar um novo tipo de
linguagem, gracas a qual a palavra ndo reproduziria uma realidade preexistente, mas produziria uma
verdade interior auténtica no seu livre desenvolvimento. Este pacto perigoso do eu com a linguagem,
por meio do qual o ser humano se faz Verbo, é a descoberta de Rousseau, que o levou ao projeto de
fazer da literatura, enquanto narrativa, o l6cus da experiéncia original, reveladora da autenticidade do
imediato. (LAFER, Celso. A reconstrugdo ..., p. 266.)
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eram ainda tdo grandes e ameacgadoras como as que atualmente se experimenta
além do que a intimidade era vista muito mais como privilégio do que propriamente
direito®.

A preocupacdo com a intimidade jaz adormecida até meados do século XIX
guando volta a rondar a mente dos juristas. Para isso, varios fatores contribuiram.
Apresente-os.

Um primeiro fator que contribuiu para o renascimento da preocupacdo com a
intimidade é a migracédo dos individuos do espaco rural para o espaco urbano. Até
fins do século XIX as sociedades poderiam ser consideradas como sociedades
predominantemente agrarias. A necessidade de que os individuos plantassem para
sobreviver (cultura da subsisténcia) fortalecia a necessidade de que as populacdes
desenvolvessem suas atividades nos espacos rurais. No entanto em fins do século
XIX e inicio do século XX, com o aprimoramento e desenvolvimento de novos
aparatos tecnoldgicos, os quais facilitariam o trabalho na agricultura e aumentariam
0s padrdes produtivos, produzindo, com isso, excedentes de producdo, a mao de
obra no meio rural passa a se mostrar mais dispensavel e, fazendo com que os
individuos passassem a migrar para as cidades. Vérias familias saem do espaco
rural migrando para os espacos urbanos. Isso inegavelmente provoca um inchaco
dos espacos urbanos o que instaura, segundo Nelson Saldanha, uma primeira
“crise” na forma de convivéncia entre os individuos, a crise “da saturacdo das
estruturas e dos resultados da prépria vida urbana™’’. Essa saturacdo dos espacos
urbanos provoca a briga pelo espaco e, com isso, um maior atrito entre 0s
participantes da comunidade fazendo com que em alguns casos a intimidade fosse

objeto de invaséao.

%% Como se demonstrara no capitulo “3” desse trabalho a intimidade demorou a alcancar lugar de

destaque nas diversas ordens juridicas pois foi identificada como sendo uma aspiracdo da classe
burguesa uma vez que surgiu no meio das revolucdes liberais de fins do século XVIII.
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Nada obstante o0 movimento de migracdo em direcao as cidades ja colocasse
em risco a intimidade essa também se vé ameacada pelo exercicio do poder politico.

Com a faléncia do Estado liberal e a sua substituicdo pelo Estado social
cresce a intromissdo do Estado no espaco que antes era privado e exclusivo do
individuo. Ressurge o aforismo juridico romano de que o publico deveria primar
sobre o privado, acentuando-se, com isso, a intromissdo do Estado nas relacdes
privadas. Sente-se com isso forte ascendéncia da esfera publica sobre a privada.

O aumento da maquina publica provoca também o aumento do interesse das
populacées por informagdes sobre o exercicio desse mesmo poder publico. Mas ndo
s6 informacdes sobre o exercicio do poder publico passam a ser objeto de interesse
das populagdes urbanas. Também aumenta o interesse dos individuos sobre o que
ocorre na sua comunidade. Essa curiosidade fomenta o desenvolvimento de novos
meios de comunicagao social. Esses novos meios de comunicag&o social surgem e
propagam-se com rapidez sem que 0 sistema juridico tenha competéncia para
regular-lhes. Diante da auséncia de uma solida regulamentacdo e da avidez da
noticia muitos veiculos passam a se intrometer cada vez mais nos espacos privados
do cidadao, alegando muitas vezes que a intimidade dos individuos poderia ser
ofendida em nome do “interesse publico”.

Junte-se todos esses ingredientes (revolucdo urbana; advento do Estado
social; primazia do publico sobre o privado; fomentacdo da criacdo de diversos
veiculos de comunicacdo) e se vera o quao ameacada passa a ser a intimidade do

individuo.

%7 Nelson Saldanha, ao tratar a distingdo entre o publico e o privado, chama a atencdo para varias

crises envolvendo as esferas do publico e do privado. Dentre as crises, Nelson Saldanha chama a
atencao para a chamada “crise da saturacdo das estruturas urbanas”. Para ele o advento da vida
urbana provoca uma profunda mudanca nas sociedades a partir do momento em que estas passam a
transitar do nomadismo para a revolucdo agricola e desta para a revolu¢do urbana. Tem-se ai uma
ruptura em face aos modos anteriores de vida. Se por um lado o predominio da dimensao urbana
representou para muitos a histéria da liberdade, a partir do paralelismo entre vida urbana e vida livre,
por outro lado, o conviver nas cidades desencadeou um processo de enfrentamento de inUmeras
dificuldades e conflitos entre os individuos. O mesmo Saldanha afirma que enquanto no contexto do
passado, mais ou menos até o século XIX, o ser humano reconhecia-se a si mesmo dentro de certos
parametros, no século XX isso muda de figura pois a revolugao urbana introduz no individuo as
imagens da dissimetria e do desequilibrio. Para Saldanha, o homem mesmo que antes era um
parametro, inclusive no sentido de proporg@es fisicas, diante das casas (paredes, tetos e portas),
diante do casario e das arvores, no século XX se vé espremido e apequenado pelo colossalismo dos
edificios, com a brutal substituicdo dos estilos pelos tamanhos, com o advento dos “espigdes”, enfim,
com a desmedida. (SALDANHA, Nelson. O jardim e a praga ..., pp. 27 € 128.)
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Se nesse contexto a intimidade ja se mostrava ameacada, a partir da década
de cinquenta ela passa a ser ainda mais. Contribui para isso o advento das duas
Grandes Guerras Mundiais.

As duas Grandes Guerras Mundiais do século XX ndo foram s6 palco de
atrocidades cometidas contra os individuos. Elas foram a justificativa perfeita para
gue o homem acelerasse o desenvolvimento de novas tecnologias. A medida que a
guerra avancava, 0sS exercitos cada vez mais exigiam de seus corpos de inteligéncia
o desenvolvimento de armas que pudessem ajudar a combater o inimigo. Nesse
sentido surgem lentes e microfones de alto alcance, binéculos com visdo noturna,
internet, além de varios outros incrementos tecnoldgicos que até entdo se
mostravam inimaginaveis.

Com o término da Segunda Guerra muitas daquelas invencdes dos campos
de batalha passam a ser aperfeicoadas e preparadas para ser postas no mercado
civil. Assim, invenc¢des que antes s6 eram imaginadas no campo da ficcao cientifica
ganham corpo e “vida” passando a integrar o rol de instrumentos colocados a
disposicéo do individuo para desempenho de suas diversas func¢des sociais.

S6 que aquelas conquistas que foram imaginadas como verdadeiras molas
propulsoras do desenvolvimento da personalidade dos individuos, como ampliadoras
do dominio do homem sobre a natureza, como meios de aprofundamento do
conhecimento humano, revelando-lhe novos rumos de acesso ao conforto®®,
voltam-se contra ele®®. Nesse contexto, a técnica traz consigo uma prépria barbarie,

uma barbarie que ignora as realidades afetivas propriamente humanas>'°.

%8 COSTA JR., Paulo José da. O direito de estar s6: a tutela penal da intimidade. 4 ed. rev. atual.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 14.

%99 Reconhecem que a tecnologia é um grande perigo para a intimidade e a privacidade do individuo:
PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos .., p. 345 e ss. O mesmo autor em:
Cibernética, derecho y sociedade. In Primera Instancia, Revista de Derecho, mar. 1982, pp. 26 e
ss. WALD, Arnoldo. Sigilo bancario e os direitos fundamentais. Cadernos de Direito Tributario e
Financas Publicas , Sdo Paulo, n. 22, jan./mar. 1998, p. 22. SEGADO, Francisco Fernandez. Los
nuevos retos en la tutela de los derechos: las amenazas del poder informético y la tutela de los
derechos difusos. Liber amicorum : Héctor Fix Zamudio. Sdo José da Costa Rica, Volume |, CIDH,
1998, p. 695. DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de informacédo -
possibilidades e limites. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. pp. 28-34. O mesmo autor em: A
liberdade e o direito a intimidade ..., pp. 126-130. MARIA, José Serpa Santa. Direito a imagem, a
vida e a privacidade. Belém: CEJUP, 1994. p. 178.

%19 MORIN, Edgar. Cultura e barbarie européias ..., p. 13.
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Nesse contexto, o cidaddo da sociedade tecnologicamente avangada passa a
se sentir arrepiado e atemorizado porque presume que as conquistas do progresso
se veem contrapostas por graves ameacas a sua liberdade, sua identidade ou, quem
sabe, & sua propria sobrevivéncia®’. Nesse contexto afirma-se que “ndo ha mais
lugar para o sofrimento intimo, recolhido, que os bichos ainda podem sentir na toca.
Agora ja ninguém é dono de si e do seu pudor. Somos publicos e baldios.”*? Afirma-
se, igualmente, que o cidad&o vive como se estivesse em um verdadeiro aquario®=.

N&o fossem todos esses ingredientes bastantes para que o individuo se
mostrasse bastante preocupado com a delimitacdo de espaco proprio para usufruto
de sua intimidade, nas ultimas quatro décadas o mundo globaliza-se e a tecnologia
avanca ainda mais.

Com a globalizacdo a sociedade experimenta a integracdo e desorganizacao
de mercados, a reordenacdo das relagcdes de producdo, os deslocamentos
populacionais, a expansao das redes de comunicagdo com a multiplicacdo de
informacdes e imagens, além da ampliacdo da excluséo social, a fragmentacdo do
mundo do trabalho e ampliacéo das trocas financeiras®“. A globalizacdo que é tanto
politica, quanto tecnolégica, cultural e econémica®® opera-se de maneira
contraditoria ou antagdnica, de forma nao equitativa e esta longe de ser inteiramente

benéfica em suas consequéncias®'®, diluindo inegavelmente as fronteiras dos paises

11 pEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos ... , p. 345.
%2 ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal - uma
perspectiva juridico-criminal. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 89.

%13 René Ariel Dotti informa gue Beaney, professor americano de renome, em depoimento a
subcomité do Congresso dos Estados Unidos para tratar de problemas decorrentes da invaséo da
intimidade do cidad&o, assim se manifestou nos idos de 1965:

“em vinte ou trinta anos, ninguém se preocupara em levantar questdes sobre a intimidade ja que
aceitaremos como um fato evidente que vivemos num aquario, que ndo somos homens livres, mas
peixes.” (DOTTI, René Ariel. A liberdade e o direito a intimidade. In Revista de informacao
legislativa. ano 17. n. 66. abr./jun. 1980. p. 126)

%4 RODRIGUES, Celso. A construcdo do individuo e o direito moderno. In Mitos e rupturas no
direito civil contemporaneo. Coord.: José Carlos Moreira da Silva e Maria Cristina Cereser Pezzela.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 87.

%> GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. 6 ed. Rio de Janeiro: Editora Record, 2007. p. 21.

%1® GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole pp. 23 e 25.
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dando a sensacdo de que se vive atualmente em um “mundo em descontrole™*’,

Dai ndo surpreende que maiores ingeréncias na intimidade dos individuos sejam
sentidas.

N&o fosse isso, a tecnologia que ja provocava grandes temores até a década
de 1980 avanca ainda mais multiplicando de forma exponencial as possibilidades de
invasdo a intimidade.

A tecnologia proporciona a possibilidade de que hoje instalem-se cada vez
mais cameras de vigilancia nos mais variados espacos de convivéncia (ruas, pracas,
comércios). Essas cameras ja ndo se destinam mais a gravar os movimentos. Elas
estdo sendo programadas para, em breve, identificar emoc¢des e, com isso, prevenir
crimes®®. Automéveis saem de fabrica com computadores de bordo que s&do

considerados por alguns como verdadeiras “caixas-preta”>*°

uma vez que registram
todos os movimentos do veiculo e podem identificar o que o individuo fez ou deixou
de fazer. As prateleiras de supermercados estdo sendo programadas para se
tornarem “prateleiras inteligentes” pelo que produtos vém acompanhados de
microchips os quais fornecem ao supermercadista informacfes exatas sobre os
habitos dos consumidores®*?. N&o fosse isso, a internet e a informatica, a0 mesmo
tempo que diminuem espacos, proporcionam 0sS meios propicios para que se invada
a intimidade alheia. Se antigamente o invasor da intimidade precisava pular muros e
burlar sistemas de seguranca para invadir a intimidade alheia, hoje ele tem sua vida
facilitada, pois basta instalar um programa malicioso no disco rigido do computador

da vitima para visualizar as suas informagfes pessoais.

7 A expresséao é de Anthony Giddens em Mundo em descontrole.

%8 Alexandre Freire informa que o governo americano ja trabalha em um projeto com cameras
inteligentes que serdo capazes de identificar rostos e julgar se as pessoas estdo nervosas, alegres,
tristes, pensativas ou indiferentes e, com isso, evitar eventuais ataques terroristas ou a pratica de
crimes. (FREIRE, Alexandre. Inevitavel mundo novo: o fim da privacidade. S&o Paulo: Axis Mundi,
2006. p. 81.)

19 FREIRE, Alexandre. Inevitavel mundo novo ..., pp. 84-85.

%20 Essa iniciativa segundo Alexandre Freire ja foi adotada pelas redes de supermercados Wall-Mart e
Tesco. O Wall-Mart exigiu que seus maiores fornecedores adotassem a tecnologia RFID que em
inglés significa identificagdo via radiofreqiiéncia. (FREIRE, Alexandre. Inevitavel mundo novo ..., pp.
85-86.)
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Todos esses ingredientes bem demonstram o0 quanto a intimidade do
individuo se vé ameacada no mundo atual, o que demanda uma resposta juridica

efetiva do ordenamento juridico.

2 A GRADUAL POSITIVACAO NAS DIVERSAS ORDENS NORMATI VAS DA
PROTECAO A PRIVACIDADE !

Dado que a preocupacédo com a intimidade é uma preocupacédo recente das
sociedades ocidentais ndo surpreende que a sua inser¢cdo nas ordens legais seja
mais recente ainda®*?. A justificacdo para tanto parece ser bastante simples: se o
préprio conceito de direito € um conceito cultural, ou seja, um conceito de uma
realidade referida a valores, uma realidade cujo sentido é o de estar a servico de
valores®® e se esse valor (intimidade) ndo est4d devidamente arraigado na

sociedade, por certo que 0 mesmo ndo alcanca a importancia necesséria para sua

%2 privacidade aqui entendida lato sensu, incluindo-se, portanto, a intimidade e a vida privada.

%22 jaime Vidal Martinez, autor espanhol que foi um dos pioneiros no trato deste assunto, em artigo
publicado no ano de 1980 logo ap0ds a promulgacao da Constituicdo Espanhola de 1978 e antes do
advento da Lei Organica 1/1982 que regulamentou o direito a honra, a imagem e a intimidade
naquele sistema juridico, ja dava conta da escassez de estudos da matéria:

“Con anterioridad a la Constitucién, no se contaba en el ordenamiento positivo espafiol con una base
legal adecuada para la defensa de los llamados derechos de la personalidad. (...)

En esta linea encontramos algunas progresivas sentencias en torno al derecho al honor, que en algin
caso pudieran guardar conexién con la tematica que aqui nos ocupa, pero la preocupacion por la
proteccion de la intimidad no parece surgir propiamente sino en los Ultimos tiempos. Y asi, conforme
retrocedemos en esa busqueda, resultan mas dificiles de encontrar textos legislativos, resoluciones
judiciales e incluso preocupaciones doctrinales al respecto la intimidad es un bien absolutamente
necesario en el vivir humano, pero al igual que sucede con otros bienes necesarios, pero hasta ahora
disfrutados, en general, en suficiente medida, es su escasez, y el tremendo peligro que implicaria su
posible carencia (...)."

(MARTINEZ, Jaime Vidal. La proteccion de la intimidad de la persona en el ordenamiento positivo
espafiol. Revista de Derecho Privado. Madri, ano 64, vol. 1, pp. 755-774, jul./ag. 1980. p. 755.)

No mesmo sentido, mais recentemente Pedro Frederico Caldas, para quem:

“Dentro dessa perspectiva historica, podemos dizer que a existéncia de uma vida intima, com
fronteiras dilargadas, dotada de postos avancados para impedir a invasdo, sub-repticia ou ndo, da
curiosidade alheia, € um fendmeno recente, embora nao se possa afirmar que na antiguidade remota
ndo houvesse um circulo — pequeno que fosse -, onde a intimidade se albergasse”. (CALDAS, Pedro

Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 40.)
%3 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad.: Marlene Holzhausen. Séo Paulo: Martins

Fontes, 2004. p. 47.
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positivacdo juridica. Na medida em que a sociedade reconhece o valor de um bem,
ele passa a fazer sentido aquela comunidade, passando naturalmente a ganhar
espaco na ordem normativa. Dai porque a intimidade demorou a encontrar espaco
normativo nas ordens juridicas. A partir entdo do momento em que a intimidade foi
reconhecido como valor juridico o mesmo passou a ganhar protecao juridica.

Muitos autores identificam que a mola propulsora na defesa da intimidade foi
o trabalho dos advogados estadunidenses Samuel Warren e Louis Brandeis. A

importancia e sua influéncia no pensamento juridico mundial é inegavel***

, motivo
pelo qual convém passar os olhos sobre o mesmo e destacar as principais ideias

dos autores.

2.1 O TRABALHO DE SAMUEL WARREN E LOUIS BRANDEIS THE RIGHT TO
PRIVACY

Samuel Warren e Louis Brandeis foram dois présperos advogados norte-
americanos. O primeiro granjeou grande sucesso e admiracao pela competéncia no
desenvolvimento de sua atividade e, o segundo, teve mais sucesso ainda na
atividade chegando a ascender & mais alta Corte de Justica daquele pais®®.

No final do século XVIII, preocupados com 0 avanco tecnolégico e a avidez da
noticia®*®, resolveram discutir se haveria algum limite para a intromissdo na

privacidade do individuo.

324 Benigno Pendas na introdugéo a versao traduzida para o espanhol do texto The Right to Privacy

informa que até 1995, de acordo com o mais confidvel dos censos norte-americanos (o Fred. R.
SHAPIRO), em The Most-Cited Law Review Articles , volume 73, 1985, o ensaio The Right to
Privacy tinha sido citado 256 vezes nas 180 revistas juridicas norte-americanas de maior prestigio,
sendo que o segundo artigo mais citado (The Path of the Law ), tinha sido citado 240 vezes. (in El
derecho a la intimidad. Edicién a cargo de Benigno Pendas y Pilar Balsega. Madrid: Civitas, 1995. p.
10.)

%25 | ouis Dembitz Brandeis, nascido em Louisville, fez histéria na vida judiciaria americana pois foi o
primeiro judeu a ser algado ao cargo de juiz do Supremo Tribunal americano, e se mostrou um
defensor intransigente dos direitos civis, tendo, por tal motivo, sido alcunhado de the People’s Lawer
por seu trabalho em prol dos menos favorecidos.
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Nesse sentido, publicaram na revista especializada Harvard Law Review ,
trabalho doutrinario intitulado The right to privacy **'.

Para alguns o trabalho pode ser reconhecido como um espléndido arrazoado
em favor da privacy em que se alcangca momentos de exceléncia quando se constroi
com rara perfeicdo um direito “esquisito”: o “to be let alone™?®. Para outros o marco
inicial da evolucéo histérica da intimidade naquele pais®*®.

Para Warren e Brandeis a intensa vida intelectual e emocional da sociedade
americana e 0 maior apreco das sensacdes trouxeram avancos a civilizacao.
Fizeram o homem notar que s6 uma parte da dor, do prazer, e do desfrute, residia
nas coisas. Constataram assim que, pensamentos, emocdes e sensacdes, exigiam
seu reconhecimento legal e, mais ainda, sua protecao legal. Para eles a formosa
capacidade de evolucdo que caracterizava o common law permitiria aos juizes
outorgar a protecao requerida em favor da privacidade sem que, para isso, fosse
necessario a intervencéo do legislador®°.

Nessa toada Warren e Brandeis defenderam que nado existiria, certamente,
davida alguma sobre a conveniéncia (a bem da verdade necessidade) de
proporcionar algum tipo de protecdo a privacidade do individuo, uma vez que a
imprensa estava ultrapassando os limites da propriedade e da decéncia. Acidamente
afirmavam que o mexerico e a fofoca tinham deixado de ser ocupacao de gente
ociosa e depravada, para converter-se em mercadoria, buscada com afinco e,

inclusive, descaramento. Para eles o mais intimo dos detalhes de relagbes sexuais

%26 Muitos autores entendem gue a razdo motivadora do desenvolvimento daquele trabalho foi a

intromissdo da imprensa local na vida do advogado Samuel Warren, principalmente em seu
casamento, tendo em vista que Samuel Warren era um préspero advogado casado com a filha de um
influente senador americano. Irritado com a crescente invasao a sua privacidade Samuel Warren teria
convidado seu entdo colega de banca para desenvolver trabalho que discutisse os limites da
informacao, os limites da liberdade de imprensa. Nesse sentido: COSTA, Jr. Paulo José da. O direito
aestar sO ..., p. 12. GIANOTTI, Edoardo. A tutela constitucional ...., p. 22.

%2 BRANDEIS, Samuel; WARREM, Louis Dembitz. The right to privacy. in Harvard Law Review , vol.
IV, n. 5, dez./1890.

%28 PENDAS, Benigno. Introducédo ao trabalho de Samuel Warren e Louis Brandeis El derecho a la
intimidad. Edicién a cargo de Benigno Pendas y Pilar Balsega. Madri: Civitas, 1995. p. 13.

%29 GIANOTTI, Edoardo. A tutela constitucional da intimidade ..., p. 22.

%0 BRANDEIS, Louis; WARREN, Samuel. El derecho a la intimidad. Edicién a cargo de Benigno
Pendas y Pilar Balsega. Madri: Civitas, 1995. p. 25
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dos individuos se divulgava nas colunas dos periddicos para a satisfacdo da
curiosidade lasciva das pessoas®>".

A intensidade e complexidade da vida que acompanhavam o0s avanc¢os da
civilizacdo, tornava necessario um certo distanciamento do homem do mundo que
Ihe circundava. A solidéo e a intimidade tinham se convertido em algo essencial para
a pessoa. Dada essa importancia mereciam protecao juridica.

Para Warren e Brandeis 0os novos modos e inventos que invadiam a
intimidade da pessoa lhe produziam sofrimento espiritual e angustia muito maior do
que a que lhe podiam causar os meros danos pessoais®*?. O dano originado por tais
intromissdes nao se limitava ao sofrimento daqueles que eram objeto das atividades
intromissivas. Alcancavam dimensdo muito maior. Tal como em outras atividades do
comércio, a oferta criava a demanda sendo que cada grdo de fofoca indecente,
cochichado pelos meios de comunicagdo de massa, se converteria em semente de
outros e, em proporcéo direta a sua divulgacao, em causa de debilitacdo dos valores
sociais e da moralidade. Para eles, uma fofoca aparentemente in6cua, se divulgada
ampla e persistentemente, seria uma mal em poténcia, empobrecendo e pervertendo
a propria sociedade®®*. Dai porque pensavam que a trivialidade destruiria, a0 mesmo
tempo, o vigor do pensamento, e a delicadeza do sentimento humano, sendo que
sob sua influéncia destrutiva ndo poderia florescer o entusiasmo, nem sobreviver o
impulso generoso**.

Constatado os efeitos negativos da intromissdo na privacidade entendiam os
autores estadunidenses que o sistema do common law deveria garantir a cada
pessoa 0 direito de decidir até que ponto seus pensamentos, sentimentos e
emocOes poderiam ser comunicados a terceiros, ndo se admitindo em qualquer
hipétese que se forcasse alguém a fazé-lo contra sua vontade®*°.

Outrossim, apods analisar todo o sistema juridico do common law concluiram

que o mesmo albergaria a protecdo a um direito a privacidade. Reconhecido o direito

%1 |bid., p. 26.
%2 |pid., p. 27.
%% .

% Ibid., p. 28.

% bid., p. 31
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a privacidade Warren e Brandeis apontam as seguintes peculiaridades que
envolveriam tal direito. Para eles: i) o direito a privacidade em tese ndo impediria a
publicacdo do que é de interesse publico; ii) a finalidade desse direito seria a de
garantir aos individuos que nao se vissem arrastados a uma publicidade indesejavel
e indesejada; iii) fatos provados que se relacionassem a privacidade somente
poderiam ser publicados quando tivessem conexdo direta e legitima com a funcao
desempenhada pelo individuo na sociedade; iv) todos os homens (publicos ou n&o)
teriam igual direito a manter certas coisas a salvo da curiosidade popular; v) o direito
a intimidade decairia com a publicacdo dos fatos pelo préprio individuo ou com a
obtencdo de seu consentimento; vi) a veracidade do que se publica ndo é defesa
para intromissao na privacidade do individuo; e, por fim, vii) a auséncia de ma-fé de
guem publicasse algo ndo poderia ser usada como defesa pelo fato de que da
mesma forma se feriria a privacidade>*.

Os fortes argumentos de Warren e Brandeis ndao demoraram muito para ser
acolhidos nos tribunais americanos®*’ e, diante de tal acolhida, ultrapassar os limites

do terreno norte-americano espraiando-se para outras ordens juridicas.

2.2 O DESENVOLVIMENTO DA PROTECAO A PRIVACIDADE E SEU REFLEXO
EM ALGUNS TEXTOS LEGAIS

O sucesso e a acolhida do trabalho de Warren e Brandeis nos tribunais
americanos aliado, é claro, a sua originalidade, fizeram com que o mesmo fosse
divulgado em varios paises. Assim, muitas disposi¢cdes legais que buscaram
assegurar ao individuo e a entidades vinculadas a ele (a mais visivel delas a
entidade familiar), um espaco ausente de intromissao e destinado a resguardar este

tdo importante direito, foram por tal escrito influenciadas.

%% |bid., pp. 62-69.
%7 Noticia Edoardo Gianotti gue trés anos apés a publicacdo do artigo de Warren e Brandeis o
Tribunal de Nova York, claramente influenciado por aquele trabalho, acolheu demanda de cidadao
contra jornal pelo uso indevido de sua imagem. O tribunal afirmou que ninguém poderia utilizar o
nome ou a fotografia de alguém sem sua autoriza¢&o. Para o tribunal o individuo tem o direito a estar
s6 pelo que intromiss@es arbitrarias em sua privacidade ndo deveriam ser admitidas. (GIANOTTI,
Edoardo. A tutela constitucional da intimidade vy P- 23))
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Dentre os instrumentos legais se destacam alguns bem importantes e que
merecem, por tal motivo, ser destacados.

Um desses documentos é a Declaracédo Universal dos Direitos do Homem, de
dezembro de 1948, que categoricamente afirmou que “ninguém sera objeto de
invasées arbitrarias em sua vida privada™.

N&o diferentemente a Convencdo Européia para a Tutela dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais a qual disp6s em seu artigo 8°que “Toda
pessoa tem o direito ao respeito a sua vida privada e familiar, ao seu domicilio e a
sua correspondéncia.”

Igualmente, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos que em seu
artigo 17 limitou ingeréncias arbitrarias na vida intima e privada dos individuos*°.

No mesmo sentido a Convencdo Americana dos Direitos do Homem,
assinada em S&o José da Costa Rica, a 22.11.1969, protegeu este direito de forma
satisfatoria em seu artigo 113%.

Na esteira dessas Declaracdes, muitas outras se sucederam, além do tema
ter sido objeto de varios congressos e conferéncias mundo afora, o que soé

demonstra a importancia do tema na atualidade.

2.3 A INFLUENCIA POSITIVA E NEGATIVA DO TEXTO DE WARREN E
BRANDEIS NA CONSTRUCAO DO SIGNIFICADO E DEFESA DA INTIMIDADE

Os textos normativos anteriormente descritos trazem dois importantes

subsidios para a continuidade da discussdo: por um lado i) refletem a preocupacéo

%8 Art. 12. Ninguém serd objeto de invasdes arbitrarias em sua vida privada, sua familia, seu

domicilio ou sua correspondéncia, nem de atentados a sua honra e a sua reputagdo. Toda pessoa
tem direito a protecdo da lei contra tais invas@es ou atentados.

%39 Artigo 17

81. Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e
reputacao.

82. Toda pessoa terd direito a protecao da lei contra essas ingeréncias ou ofensas.

%9 Art. 11. Direito & vida privada.

1) Toda pessoa tem o direito de ter sua honra respeitada e sua dignidade reconhecida.

2) Ninguém pode ser objeto de interferéncia arbitraria ou abusiva em sua vida privada, sua familia,
seu lar ou sua correspondéncia, ou de ataques ilegais a sua honra ou reputacéo.

3) Toda pessoa tem um direito a protecao da lei contra tais interferéncias ou ataques.
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crescente com a defesa da privacidade do individuo, sendo que, por outro ii)
demonstram a confusédo envolvendo os institutos da intimidade e da vida privada.
Muito dessa confusao foi gerada pela ma interpretacdo do significativo trabalho de
Warren e Brandeis. Explique-se o raciocinio.

Ao desenvolver seu raciocinio, ndo se sabe se por vontade prépria ou néo
Samuel Warren e Louis Brandeis utilizaram a expresséao right to the privacy para
exprimir a ideia de defesa da privacidade do individuo. Assim, ndo procuram oS
autores diferenciar intimidade de vida privada, ou advertir que se referiam a um
direito a privacidade lato sensu ou stricto sensu. Utilizaram a expresséao privacy para
fundamentar todo o seu raciocinio sem se preocupar com eventuais confusdes
terminoldgicas que a mesma pudesse originar. A expressao ultrapassou a fronteira
estadunidense sendo incorporada por outros estados. Essa incorporagdo trouxe
problemas uma vez que passou-se a utilizar-se indiscriminadamente o termo
privacidade como sinonimia de intimidade ou de vida privada. A partir disso, a
confusao reinou em torno dos dois termos persistindo até os dias atuais.

E por isso que se afirma que o estudo de Warren e Brandeis trouxe consigo
uma face negativa. A utilizacdo do termo privacy em outros ordenamentos diferentes
do americano mais confundiu intimidade com vida privada do que os distinguiu. Dai
porque ndo é de estranhar que no Brasil exista grande divergéncia doutrinaria
acerca do conteudo juridico protegido pelo inciso X, do artigo 5°, da Constituicdo
Federal®.

Essa confuséo traz problemas para a defesa da intimidade e, por tal motivo,
deve ser enfrentada.

3 UMA NECESSARIA DISTINCAO: A DIFERENCIACAO ENTRE INTIMIDADE E
VIDA PRIVADA

3.1 A DIVERGENCIA DOUTRINARIA EM TORNO DO SIGNIFICADO DAS
EXPRESSOES INTIMIDADE E VIDA PRIVADA NA CONSTITUICAO DE 1988

%1 Como se vera no item 3.1 deste capitulo o inciso X, do artigo 5°, declara que séo inviolaveis a

intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. Da redacdo desse inciso vertem duas
correntes doutrinarias. Uma que entende que intimidade e vida privada sdo a mesma coisa. Outra
que entende que nao; que intimidade e vida privada representam bens juridicos distintos.
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A davida a ser dirimida nesse momento da pesquisa é a seguinte: seria a
intimidade uma categoria juridica autbnoma e, como tal, merecedora de tutela
especifica pela Constituicdo ou, entdo, estaria ela inserida em uma categoria juridica
mais ampla, denominada privacidade ou vida privada? Em outras palavras:
intimidade e vida privada se confundem, sim ou nédo?

A resposta néo é facilmente encontrada na doutrina brasileira.

Autores como Manoel Goncalves Ferreira F.2**, José Cretella Jr.3*3, Pedro

345 utilizam indistintamente os termos vida

Frederico Caldas®* e Luciana Fregadolli
privada, intimidade, privacidade ou resguardo, como expressdes sindnimas,
entendendo que o legislador de 1988 visou com o emprego de tais expressdes dar a
maior abrangéncia possivel a protecdo da privacidade do individuo. Por tal motivo
tais autores entendem ser despicienda quaisquer distingdes entre 0s termos
intimidade e vida privada.

Por outro lado, doutrinadores como René Ariel Dotti**®, José Afonso Gomes

348 349

da Silva*’, Elimar Szaniawski**®, Tércio Sampaio Ferraz Jr.3*°, dentre outros,

%2 in Comentarios a Constituicio Brasileira de 1988.  v.1. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 35.

%3 CRETELLA JR., José. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988 . Vol. I. arts. 1° a 5.°,
LXVII. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1988. p. 257.

%4 CALDAS, Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sédo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. pp. 42-43.

%5 FREGADOLLI, Luciana. O Direito a intimidade. In Cadernos de Direito Constitucional e politica.
n. 19. Ano 5, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, abr./ju., 1997, pp 196-246. p. 209.

%6 A distingdo é visualizada em seu texto A liberdade e o direito a intimidade. In Revista de
informacdo legislativa. ano 17. n. 66. abr./jun. 1980. p. 132.

Apesar de que deve se informar que em outro trabalho, no livro Protecdo da vida privada e
liberdade de informacdo - possibilidades e limites, do mesmo ano de 1980, 0 mesmo autor, apds
reconhecer a necessidade de distincdo entre os termos (p. 68), informa que “dentro do ambito deste
trabalho, serdo empregadas, indistintamente, as denominagdes: direito a vida privada, direito a
intimidade da vida privada e direito a privacidade” pois, para DOTTI, “ndo parece de boa técnica a
expressdo ‘direito a intimidade’, justamente porque este bem juridico ndo pode ser considerado
isoladamente, mas em referéncia a algo.” (DOTTI, René Ariel. Protecédo da vida privada e liberdade
de informacdo - possibilidades e limites. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 70.) (grifos em
italico no original)

#7 SILVA, José Afonso Gomes da. Curso de Direito Constitucional positivo.  pp. 205-207.

%8 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev. atual. ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 305.
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entendem que intimidade e vida privada ndo se confundem. Entendem tais autores
gue essas duas expressdes sdo distintas, com conteudos também diferentes, dai
porque representam dois bens juridicos totalmente diversos.

No direito comparado se constata que a divergéncia também existe. Enquanto

autores argentinos ndo veem maior relevo na distingao®®

diferente®?.

, espanhdis pensam

Dai visando obedecer o rigor metodologico desejavel em qualquer trabalho
cientifico, tendo em vista que o enfrentamento dessa questao € de curial importancia
para o trabalho, mister se faz analisad-la. O ponto de partida para decifrar esse
enigma € o enunciado do inciso X, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988.

3.1.1 Aredacao do inciso X, do artigo 5°, da CF/19 88

A Constituicdo Federal de 1988 positivou a protecdo ao direito a intimidade
por meio do inciso X, de seu artigo 5°, que assim disp0s:
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizac&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;352

Se constata do enunciado que o inciso X, do artigo 5° declarou como
inviolaveis a “intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”.
E dai que surge o questionamento: 0 que serd que desejou o legislador®>

constituinte ao declarar inviolaveis “a intimidade, a vida privada™ Proteger a

%9 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites & funcéo

fiscalizadora do Estado. Cadernos de Direito Tributario e Financas Publicas . Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, vol. 1, ano I, 1992, p. 143.

%9 por exemplo Santos Cifuentes ndo considera que a distingdo tenha eficacia, pois, segundo seu
entendimento, ao se dizer intimidade se compreende ambas as facetas da vida e, por outro lado, as
violagdes teriam idéntica sancdo ou repercussdo preventiva, o que torna a distingdo indcua.
(CIFUENTES, Santos. El derecho a la vida privada: tutela a la intimidad. Buenos Aires: La Ley,
2007. p. 73.)

%1 Alguns autores espanhois que distinguem intimidade de vida privada sdo: GAITANO, Norberto
Gonzalez. El deber de respeto ..., pp. 38-48. DESANTES, José Maria. El derecho fundamental a la
intimidad. Estudios publicos , Santiago (Chile), n. 46, 1992, p. 270.

%2 sem grifo no original.
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intimidade e a vida privada como se fossem bens juridico autbnomos? Ou entéo,
promover a protecdo da privacidade de forma lato sensu de forma que ali
estivessem incluidas tanto a intimidade quanto a vida privada, sem que tais bens se
diferenciassem?

A resposta a tao intrigante questionamento merece uma profunda reflexao
com a utilizacdo de varios meios interpretativos, dentre os quais o gramatical, o
teleoldgico e o historico.

Recorra-se a eles.

3.2 O PRIMEIRO RECURSO: A ANALISE GRAMATICAL DO ENUNCIADO

O primeiro método a auxiliar na investigacdo do sentido do enunciado do
inciso X, do artigo 5°, € a analise gramatical do enunciado. A constru¢do gramatical
do texto legal fornece subsidios importantes para a resposta a duvida.

O inciso X estabelece que sao inviolaveis: a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas. Ao analisar a construcdo gramatical daquele texto
se percebe que o legislador, ao que parece, quis diferenciar os quatro bens juridicos
ali mencionados (intimidade, vida privada, honra e imagem). Essa afirmacdo advém
da utilizacdo pelo legislador do sinal grafico chamado pela lingua portuguesa de
virgula. De fato, ao inserir a virgula entre aqueles dois substantivos (intimidade e
vida privada) a intencédo parece ter sido muito mais a de diferenciar do que a de
conectar o0s mesmos. Isso porque, caso o legislador realmente desejasse que as
duas expressdes (intimidade e vida privada) representassem um mesmo bem
juridico, poderia ter se socorrido de redacdo semelhante a utilizada em Portugal e
em Franca gue nos textos legais que cuidam do assunto estabeleceu-se como

354

inviolaveis a intimidade da vida privada®™’, ou como a redagdo do texto da

%3 Se tentara perquirir a intencdo do legislador mesmo sabendo que existem aqueles que criticam

esse método investigativo. Um dos criticos € o Ministro do Superior Tribunal de Justica Francisco
Pessanha Martins que, em certa oportunidade, afirmou que “a vontade do legislador é preocupacéo
de psiquiatra, psicologo ou socidlogo”, ou seja, ndo do jurista. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso especial n. 770.315-AL )

%4 Segundo noticia Mauricio D'Olivo a Constituicio portuguesa de 1976 em seu artigo 33 disciplina
que:
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Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que declarou tdo somente como
inviolavel a vida privada®°. Se assim ndo o fez, é porque desejou diferenciar os
bens juridicos intimidade e vida privada. Dai porque inseriu a virgula entre 0s
substantivos com valor sintatico e ndo entonativo.

Dessa forma, ndo parece adequado entender que o inciso X preveja a defesa
da privacidade em um sentido lato, genérico, donde intimidade e vida privada seriam
expressdes que representariam uma soé realidade e a defesa de um sO objeto. A
redacdo do enunciado leva a crer que o legislador constitucional desejou diferenciar

esses dois bens juridicos.

3.2.1 A aplicacdo do adagio latino verba cum effectu, sunt accipienda (a

inexisténcia de expressdes inuteis na lei)

Nada obstante a andlise gramatical do texto jA dé subsidios para que se
constate a intencdo de diferenciagdo dos termos intimidade de vida privada, caso
nao se reputasse existente tal diferenciacdo, a conclusdo a ser alcancada com isso
seria a de que existiriam na Constituicdo palavras ociosas ou inuteis, o que, segundo
as licdes da boa Hermenéutica, ndo é o mais adequado em se tratando de analise

de textos legais.

“A todos é reconhecido o direito a identidade pessoal, ao bom nome e reputacdo e a reserva da
intimidade da vida privada e familiar.” (D’OLIVO, Mauricio. O direito a intimidade na Constituicdo
Federal de 1988. Cadernos de Direito Constitucional e ciéncia politi ca, Sao Paulo, v. 15, abr.-
jun./1996, p. 191.)

No mesmo sentido o Cddigo Civil portugués em seu art. 80°, n. 1°, do Cadigo Civil portugués:
“todos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida privada de outrem”. (grifo em italico nosso)
Ou entdo a Lei n. 70.643 de 17 de julho de 1970 na Franca que em seu artigo 9° estatuiu:

“Art. 9°. Os juizes podem, sem prejuizo da reparagdo do dano, prescrever todas as medidas que
facam cessar e impecam um atentado a intimidade da vida privada.” (SANTOS F°., Ricardo Toledo. A
intimidade e seus reflexos no direito penal. Revista dos Tribunais , Sao Paulo, v. 746, dez.1997, p.
452.) (grifo em italico nosso)

%5 Tal como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem em seu artigo XIl, prevendo que
ninguém ficara sujeito a interferéncias arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na
correspondéncia, nem ataques a sua honra ou reputacao.
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Na cléssica licdo de Carlos Maximiliano “ndo se presumem na lei, palavras

inGteis. Literalmente: ‘Devem-se compreender as palavras como tendo alguma

eficacia’>®.

A ideia de que a lei ndo contém palavras ou expressdes inuteis decorre do

adagio latino verba cum effectu, sunt accipienda:

Verba cum effectu, sunt accipienda: ‘Nao se presumem, na lei, palavras inGteis’. Literalmente:
‘Devem-se compreender as palavras como tendo alguma eficacia’.

As expressdes do Direito interpretam-se de modo que ndo resultem frases sem significagédo
real, vocabulos supérfluos, ociosos, indteis.

Pode uma palavra ter mais de um sentido e ser apurado o adaptavel a espécie, por meio do
exame do contexto ou por outro processo; porém a verdade é que sempre se deve atribuir a
cada uma a sua razdo de ser, 0 seu papel, o seu significado, a sua contribuicdo para precisar
0 alcance da regra positiva. Este conceito tanto se aplica ao Direito escrito, como aos atos
juridicos em geral, sobretudo aos contratos, que séo leis entre as partes.

Da-se valor a todos os vocabulos e, principalmente, a todas as frases, para achar o
verdadeiro sentido de um texto; porque este deve ser entendido de modo que tenham efeito
todas as suas provisdes, nenhuma parte resulte inoperativa ou supérflua, nula ou sem
significacdo alguma.357

Ora, se o legislador constituinte expressamente utilizou as expressdes
intimidade e vida privada no texto do inciso X, admitir-se que uma delas é
despicienda seria 0 mesmo que admitir-se que existem palavras inuteis ou ociosas

na Constituicdo®®

0 que parece ndo ser o mais adequado.

Dai porgue permite-se concluir que a utilizacdo destas duas expressfées no
enunciado do inciso X quer dizer que os dois substantivos exprimem sentidos
diversos, tutelando, com isso, bens juridicos também diversos.

Nada obstante ja& se tenham elementos suficientes para formar um
convencimento acerca da questdo cré-se adequado aprofundar ainda mais a

investigacdo na busca de elementos que auxiliem na solucdo a ser dada ao

%% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito ..., p. 204.

%7 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do Direito ..., p. 204.

%8 Destaque-se que o Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, ao analisar liminar em
medida cautelar na acéo direta de inconstitucionalidade n. 4064-DF, reconheceu que: “ndo existem
palavras in(teis na Constituicdo’ (ADI 3.506-AgR/DF, Rel. Min. ELLEN GRACIE)".

“(..) O Plenério desta Corte, quando se defrontou com semelhante situagdo, afastou-a, por entender
indevida a mesclagem ‘das hipéteses de legitimagao previstas no art. 103 da Constituicdo Federal’,
advertindo que a natureza sindical da entidade ‘a exclui, peremptoriamente, das demais categorias de
associacdo de ambito nacional, entendimento firmado nesta Corte em homenagem ao principio
hermenéutico de que nado existem palavras inlteis na Constituicdo” (ADI 3.506-AgR/DF, Rel. Min.

Ellen Gracie - grifei) (...)".
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problema exposto. Nesse intento recorre-se nesse momento ao auxilio tanto do
método gramatical quanto do historico-evolutivo de andlise. Esses dois métodos
auxiliardo na resposta ao sentido das expressdes intimidade e vida privada.

Inicie-se pela andlise gramatical e histérico-evolutiva da expressao intimidade.

3.3 O CONTEUDO DA EXPRESSAO INTIMIDADE

Ja se afirmou em determinada oportunidade que nada existe de mais
ambiguo do que o termo intimidade®°. Dada a ambiguidade do termo é preciso
buscar alguma nota definitéria que delimite metodologicamente sua nocao de forma

|360

mais clara possive Um bom meétodo para isto € a investigacdo da origem

etimoldgica do termo.

3.3.1 Investigacao etimoldgica do sentido da palavr  a intimidade

E certo que o estudo da linguagem corrente ndo € uma demonstracio
cientifica do significado de um conceito. Porém, sem ser um guia infalivel contém,
com todos seus defeitos, uma boa quantidade de informagdo armazenada e
experiéncia capaz de ajudar na identificacdo do contetido do termo investigado®*.
Levando-se em conta essa particularidade parece pertinente estudar os diferentes
sentidos ou acepg¢des com que se usa comumente uma palavra antes mesmo de se
estabelecer seu significado. Nesse sentido é que se investigard a origem do termo
intimidade.

Ao consultar-se o dicionario Houaiss vé-se que o significado do termo
intimidade ali ndo € muito esclarecedor. Para aquele dicionario a intimidade pode ser
vista como “a qualidade ou carater do que é intimo™%. Ou seja, a definicdo é

simpldria pouco ajudando na elucidagéo da duvida.

%9 PASINI, Willy. Intimidade : muito além do amor e do sexo. Trad.: Mario Fondelli. Rio de Janeiro:

Rocco, 1996. p. 38.
%9 DESANTES, José Maria. El derecho fundamental a la intimidad ..., p. 273.

%1 GAITANO, Norberto Gonzalez. El deber de respeto ..., p. 16.
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A obscuridade permanece ao se consultar o dicionario Michaellis da Lingua
Portuguesa. Naquela fonte de pesquisa a intimidade é definida como “a qualidade do
que é intimo™®3. Ou seja, a definicdo também n&o é tdo clara quanto se deseja para
entender se a mesma se diferencia de vida privada.

As duas definicbes mencionadas se referem mais a qualidade do termo do
gue propriamente ao seu conteudo.

O conteudo aparece mais palpavel quando se analisa a origem filologica do
termo intimidade®®*.

Ao analisar a origem filologica de intimidade se verifica que intimo procede de
intimus, que, por sua vez, € uma variagao filologica de intumus, a forma superlativa

365

do advérbio intus, que quer dizer, dentro®®. intimo seria, nesses termos, aquilo que

estaria 0 mais dentro possivel*®©3%’,

Ou seja, ao levar-se em conta o sentido etimolégico da palavra intimidade
constata-se que ela derivaria da qualidade de intimo que, por sua vez, seria aquilo
que esta o mais dentro possivel.

A origem etimoldgica ja fornece subsidios para diferencia-la de vida privada.
No entanto, dada a intencdo de fornecer a maioria de argumentos e elementos

possiveis para que se chegue a uma perfeita conclusdo acerca da existéncia (ou

%2 Dicionario  eletrdnico  Houaiss da  lingua  portuguesa.  Acessivel  em:

http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=intimidade&stype=k. Capturado em 1°.07.2008, as
09:18 hs.

%3 Dicionario Michaellis da lingua portuguesa. “Intimidade - in.ti.mi.da.de sf (intimo+i+dade) 1

Qualidade de intimo. 2 Amizade intima, relacdes intimas. 3 Familiaridade”. Acessivel em:
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?palavra=intimidade. Capturado em
1°.07.2008, as 09:33 hs.

364 Destaque-se que Desantes Guanter afirma que o sentido etimologico de intimidade aponta para

delimitar seu verdadeiro perfil semantico e, portanto, sua possivel definicdo. (GUANTER, José Maria
Desantes. Intimidad e informacion, derechos excluyentes. Revista Nuestro Tiempo, Pamplona, n.
213. mar./1972. p. 18.)

%5 DE PLACIDO e SILVA, Oscar Joseph. Vocabulario juridico. 21. ed. atual. por Nagib Slaibi Filho e
Glaucia Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 447.

%% GUANTER, José Maria Desantes. Intimidad e informacion ..., p. 18.

%7 No mesmo sentido ERNOUT, A.; MEILLET, A. : “De interior, 0 neutro plural tem sido empregado
como substantivo: interioridade (as coisas interiores). Por interior corresponde o superlativo intimus (o
mais interior, o intimo), cujo substantivo neutro plural é intima (a parte intima).” (ERNOUT, A.;
MEILLET, A. Dictionaire étymologique de la langue latine. 4 ed. Paris, 1959. Apud GAITANO,
Norberto Gonzalez. El deber de respeto ..., p. 17.)
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nao) de diferenciacdo entre intimidade e vida privada parece importante agora
analisar o sentido da expressao vida privada.

Dai a pergunta que imediatamente vem a mente €: o que quer dizer vida
privada?

Para entender o sentido da expressdo € necessario resgatar mais uma vez
elementos historicos. Faz-se assim necessario reconstruir a trajetoria dos homens e
da propria sociedade organizada até os dias atuais para que se consiga ter um
panorama adequado da discussao e alcancar-se a resposta perseguida. Inicie-se a

analise pela apresentacao das esferas de atuagéo do individuo em sociedade.

3.4 O SENTIDO DA EXPRESSAO VIDA PRIVADA

Definir positivamente o que é vida privada é extremamente dificil®°®3°°,
Naturalmente ao se questionar qual o sentido do termo vida privada a primeira
representacdo que vem a mente do individuo é a de contraposi¢cdo ao sentido de
vida publica. A formacgdo do conceito de vida privada se da, dessa forma, mediante
exclusdo. Assim, tudo aquilo que nao fizer parte da vida publica, que nao tenha
relevancia para a vida publica, deve ser relegado a vida privada passando entdo a

fazer parte desta®”’. Essa forma de conceituacédo apesar de ndo ser uma das mais

%8 PINTO, Paulo Cardoso Correia da Mota. A protecdo da vida privada e a Constituicdo. Boletim da

Faculdade de Direito. Coimbra, vol. 76, 2000, p. 161.

%9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa
anotada ..., p. 181.

3% Como esclarece Juan Ramén Capella:

“As noc¢des de ‘esfera publica’ e ‘esfera privada’ também formam parte do vocabulario basico do mito
politico moderno. O conjunto de relacbes em que podem entrar as pessoas se diferencia como
segue: ou bem se trata de relagbes que implicam unicamente aos individuos que entram nelas, e se
tratara entdo de relac8es privadas, ou mais propriamente de ‘relacées de esfera privada’, ou bem se
trata de relagbes que implicam ao conjunto da coletividade, e se tratara neste caso de relagdes
politicas ou da ‘esfera publica’. Toda relacdo ha de se encaixar em um destes ambitos (ou esferas) e
somente em um. As duas esferas se acham estritamente separadas. O poder politico, ou a ‘esfera
publica’, ndo deve interferir em nenhum ambito concreto ou particular definido como privado:
unicamente pode determinar o marco geral das relagdes privadas, sua ‘ordem publica’, por dizé-lo
assim. E, analogamente, o privado ou particular se mostra como extrapolitico, como irrelevante para o
ambito do publico.” (CAPELLA, Juan Ramon. Fruto proibido: uma aproximacéo histoérico-teorética ao
estudo do Direito e do Estado. Trad.: Gresiela Nunes da Rosa e Lédio Rosa de Andrade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 108.) Grifo em italico no original.
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aconselhaveis®* se mostrou vélida até o advento da Era Moderna, pois até ali, s6
existiam duas esferas de participacdo do individuo na sociedade (a publica e a
privada). No entanto, apds o advento da Era Moderna surge a esfera social que dilui
as barreiras até entdo existentes entre a esfera publica e a privada, fazendo com
gue muitas vezes as mesmas passem a se confundir.

Assim, para desconstituir essa falsa impressdo, parece ser adequado
reconstruir o conceito de vida privada desde os seus primoérdios diferenciando-lhe
das outras esferas de convivéncia do individuo (a publica e a social). Nesse sentido,
em se tratando de vida privada, a reconstrucdo deve ser concretizada a partir dos
diversos papéis desempenhados pelo individuo na comunidade: tanto no espaco

publico, quanto no privado e no social.

3.4.1 As esferas publica, privada e social

3.4.1.1 As esferas publica e privada no pensamento politico classico

A distincdo entre uma esfera da vida privada e uma esfera de vida publica é

uma questdo relativamente recente. Segundo boa doutrina é um fenbmeno que

%1 Como se sabe essa forma de conceituacdo (por exclusdo) de um objeto ndo é a mais

aconselhavel uma vez que pode fazer com que o intérprete esqueca-se de algum elemento
importante na hora da conceituacdo e, diante do esquecimento, aquele elemento passe a ser
entendido como sendo integrante do objeto quando na realidade néo o é.

Para Carlos Fernandez Sessarego esta vertente definitéria oferece as dificuldades proprias de toda
definicdo por negacdo, comecando por obrigar a conhecer o que se nega, sem compreender jamais o
conteddo mesmo do definido. Para Sessarego o0s resultados que se obtém utlizando esta
metodologia sdo geralmente muito pobres. (SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho a la
identidad personal. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1992. pp. 166-167)

Da mesma forma, parece ser dai que surgem os grandes problemas relacionados atualmente a
protecdo da intimidade. Ao contrapor-se vida privada e vida publica cria-se a falsa impressao de que
existem dois polos distintos de convivéncia social (0 publico e o privado). Tem-se a nocao de que o
individuo ou vive em um ou vive em outro. Nao pode viver nos dois ao mesmo tempo. Dai porque néao
raramente muitas pessoas que alcancam alguma notoriedade publica passam a sofrer varios tipos de
agressdes a sua intimidade sob a escusa de que se sao “publicos” e a comunidade tém todo o direito
de ser informada sobre seus atos mesmo que tais atos ndo tenham qualquer relevancia publica e
sejam realizados no ambito privativo de sua vida.

Pilar Gébmez Pavon é um dos que acredita que a confusdo entre as duas esferas (publica e privada) é
um fator que provoca a crise atual relacionada a privacidade e a intimidade do individuo. Para o autor
espanhol a evolugédo da dicotomia publico-privado, Estado-individuo, com a outorga de prevaléncia
aos interesses da esfera publica, a soberania do Estado, € um dos fatores que conduzem a
sociedade a ndo admitir a possibilidade de que se reserve uma parte da vida das pessoas ao
conhecimento das demais, ao intervencionismo e ao controle estatal. (PAVON, Pilar Gomez. La
intimidad como objeto de proteccion penal. Madri: AKAL, 1989. pp. 8-9.)
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coincide com o surgimento da Era Moderna e que encontrou sua forma politica no

Estado Nacional®’?

. Isso ndo quer dizer, no entanto, que na Antiguidade as esferas
publica e privada ndo existissem. Elas existiam sim. Entretanto a forma e os
objetivos das esferas publica e privada eram bem diferentes da forma como
atualmente séo vistas. Demonstre-se.

Analisando-se o perfil da sociedade grega constata-se que aquele povo
diferenciava duas esferas onde o ser humano desenvolvia suas atividades: uma
publica e uma privada®”.

Para os gregos a esfera publica era o espaco da liberdade enquanto que a
esfera privada era o espaco da necessidade.

Esses espacos eram bem delimitados e eram representados pelas seguintes
figuras espaciais: a esfera publica era representada pela “polis” e a esfera privada
pelo lar®™,

Essa forma de entender esses dois espagos marca indelevelmente a nogao
das esferas publica e privada e ndo pode ser confundida com a nocdo que
atualmente se tem dessas duas esferas.

Se atualmente entendemos que a publicidade relacionada a esfera publica
esta conectada a ideia de que esse espaco, por representar o espaco do comum, o
espaco onde ndo h& homens, sendo cidaddos®®>, o espaco relacionado aos
interesses gerais da coletividade que dizem respeito a pessoa humana ndo como
particular encerrado no seu microcosmo de relacdes, mas como cidadao, membro e
participe da comunidade politica®"®, enfim, como o espaco de todos e que por tal
motivo deve ser cristalino, limpido e transparente, dependente entdo da maxima

publicidade, para os gregos o objetivo da publicidade era totalmente diferente. A

$2 ARENDT, Hannah. A condicdo humana ..., p. 37.

73 PAVON, Pilar Gémez. La intimidad ..., p. 8.
"% GAITANO, Norberto Gonzalez. El deber de respeto a la intimidad.  Informacién publica y relacion
social. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra S.A., 1990. pp. 31-32.

375 CAPELLA, Juan Ramén. Fruto proibido .., p. 109.
37 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos versus interesses privados na perspectiva da teoria e da
filosofia constitucional. In Interesses pulblicos versus interesses privados: desconstruindo o
principio da supremacia do interesse publico. Org.: Daniel Sarmento. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2005. p. 30.
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publicidade era vista como necesséria para que o cidaddo grego alcancasse a
posteridade e expressasse totalmente sua liberdade e individualidade. Explique-se.

Para os gregos somente poderia ascender a esfera publica aqueles individuos
que se mostrassem superiores a todos os outros. A forma de verificacdo dessa
superioridade era a libertacdo da necessidade. Assim, aquele que conseguia
libertar-se de suas necessidades vitais basicas era digno de ascender a esfera
publica e, assim, discutir os rumos de toda a comunidade.

Nesse sentido os gregos viam a esfera familiar como o simples ponto de
apoio do individuo para o alcance da esfera publica. O lar, o espaco privado, se
constituia como o ambito de satisfacdo das necessidades vitais humanas. Por
representar o espaco de subsisténcia os gregos entendiam que no espaco privado, 0
individuo, o chefe da familia, poderia organizar o desenvolvimento de suas
atividades da forma como melhor Ihe aprouvesse. Dessa forma poderia estabelecer
livremente suas leis, impor suas penas, conduzir aquele espac¢o da forma que bem
entendesse. Vé-se entdo que o lar era a face oculta da cidade e as atividades
desempenhadas em seu seio ndo tinham qualquer relevancia para a comunidade®’’.

Justamente por representar o espaco da subsisténcia esse espago era visto
pelos gregos como um espaco irrelevante que ndo era capaz de autorizar e
necessitar de publicidade.

O Unico espaco que necessitava de publicidade era o espaco publico.

Como o espaco publico representava o espaco da liberdade®®

e so era digno
de ser alcangado por poucos, agueles poucos que eram capazes de ter sucesso em

seu lar libertando-se de suas necessidades basicas relacionadas a sua

%" 1sso n&o quer dizer no entanto que o lar, o espaco privado, ndo tinha qualquer importancia para os

gregos. Nao é isso. Muito pelo contrario. O lar na realidade tinha grande importancia pois
representava a condicao prévia e determinante para que o cidaddo grego pudesse fazer parte da
“polis”. Se o cidaddo grego conseguia suprir todas as suas caréncias vitais de sobrevivéncia ele se
mostrava digno de adentrar a esfera publica, pois libertava-se da necessidade podendo, assim,
exercer a liberdade. Dai porque o cidaddo grego tinha temor maior em ser privado de sua condigdo
de cidaddo do que da pobreza. (GAITANO, Norberto Gonzalez. El deber de respeto ..., p. 32.)

378 Segundo Hannah Arendt:

“A polis diferenciava-se da familia pelo fato de somente conhecer ‘iguais’, ao passo que a familia era
0 centro da mais severa desigualdade. Ser livre significava ao mesmo tempo ndo estar sujeito as
necessidades da vida nem ao comando de outro e também ndo comandar. Nao significava dominio,
como também nao significava submissdo.” (ARENDT, Hannah. A condicao humana .., p. 41.)
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sobrevivéncia, era o0 espaco das discussdes mais importantes da coletividade,
motivo pelo qual exigia a mais alta publicidade.

De fato, 0 espaco publico era visto pelos gregos como o espaco de liberdade,
de diferenciacéo e de expresséo da individualidade®"®.

Os cidadaos gregos mostravam-se convictos de que a singularidade pessoal
de cada homem desaparecia com a sua morte. Dai, para que sua permanéncia na
terra ndo passasse despercebida, viam-se premidos pela necessidade de fomentar a
criacdo de um espaco que se mostrasse permanente e transcendente. Esse espaco
de transcendéncia era o espaco publico. Nesse espaco o individuo tinha a
possibilidade de sobressair, distinguindo-se dos demais. Com a distincdo ele
alcancaria a posteridade, escapando, assim, da perenidade®®.

Dessa forma, para que o cidaddo grego pudesse mostrar 0s seus mais altos
dons e tais dons ndo perecessem e desaparecessem com sua morte, era necessaria
a criacao de um mecanismo de profusao das ideias. Desenvolveu-se assim um
mecanismo que proporcionaria a ampla difusdo das ideias e discursos dos cidadaos
gregos. Esse mecanismo era a ampla publicidade dos atos. A publicidade faria com
gue os atos transcendessem aos proprios individuos que os criaram, passando, por
consequéncia, para a posteridade.

Essa nocéo de necessidade de publicidade € que vai marcar indelevelmente o
espaco publico. O espaco publico necessita de publicidade porque, sem publicidade,

nao se alcanca a posteridade.

90 espaco publico era o campo de distingdo pois entendia aquele povo que era por meio da politica

praticada no espaco publico que o homem se mostrava aos demais em sua humanidade e
individualidade pessoal. Assim, a esfera pulblica estava reservada ao desenvolvimento da
individualidade do individuo. O reforco a individualidade se dava porque cada cidaddo tinha que
esforcar-se constantemente para distinguir-se dos demais, demonstrando com ac¢bes Unicas e
benfeitorias que era o melhor de todos. S6 pela afirmacdo dessa singularidade pessoal por meio de
acOes e palavras o individuo poderia transcender a propria dimensdo temporal e passar para a
historia, ficando para sempre marcado na memoéria dos homens.

%0 para Hannah Arendt: “A exceléncia em si, arete como teriam chamado os gregos, virtus como
teriam dito os romanos, sempre foi reservada a esfera publica, onde uma pessoa podia sobressair-se
e distinguir-se das demais. Toda atividade realizada em publico pode atingir uma exceléncia jamais
igualada na intimidade; para a exceléncia, por definicdo ha sempre a necessidade de presenca de
outros, e essa presenca requer um publico formal, constituido pelos pares do individuo; ndo pode ser
a presenca fortuita e familiar de seus iguais ou inferiores.” (ARENDT, Hannah. A condi¢cdo ..., p. 58.)
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Portanto a oposicao entre o publico e o privado coincide no mundo antigo com
a contraposicdo entre liberdade e necessidade. A permanéncia como oposto da
futilidade. A exceléncia como oposto do vergonhoso ou indigno de publicidade®*.

Ja os romanos, munidos de um genial sentido politico e juridico, nunca
sacrificaram o privado pelo publico, nem converteram o publico em funcdo do
privado. Compreenderam eles que essas duas esferas somente poderiam sobreviver
mediante a coexisténcia®?. Assim, a oposicéo entre o plblico e o privado tinha mais
a ver com a separacao entre o que era de utilidade comum e o que dizia respeito a
utilidade dos particulares®®® do que a necessidade de publicidade.

Assim, visualiza-se que a delimitacdo dos espacos publico e privado na
Antiguidade se dava da seguinte forma: o espaco publico era o espaco politico no
qual sé poderiam participar iguais, cujos assuntos deveriam ser relevantes e dada
sua relevancia deveriam alcancar a maxima publicidade para que passassem a
posteridade. O privado era o espacgo reservado de convivéncia dos individuos no
qual estes somente se conectavam pela premente necessidade de sobreviver, cujos
assuntos nao eram relevantes para a comunidade e, por tal motivo, ndo mereciam (e

dai porque ndo deveriam) adquirir publicidade.

3.4.1.2 As esferas publica e privada na ldade Média: a gradativa diluicdo das

fronteiras entre o publico e o privado

Se nas sociedades antigas os espac¢os publico e privado estavam de certa
forma bem delimitados n&o provocando, por tal motivo maiores discussdes, ao
avancar-se no tempo vé-se que essa perfeita delimitacdo comeca a sofrer algumas
modificacdes. Visualizem-se as mudancas.

Como se mencionou em linhas anteriores na Antiguidade o espaco privado
estava perfeitamente delimitado pela figura do lar, da casa. Ali, desenvolviam-se as

atividades tipicamente privadas, as quais ndo guardavam relevancia digna de serem

%L ARENT, Hannah. A condicdo humana ..., p.83.

%82 GAITANO, Norberto Gonzalez. El deber de respeto ..., pp. 35-36.

%3 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Sigilo de dados ..., p. 142.
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mostradas a coletividade. Assim o0s assuntos relevantes e dignos de publicidade s6
eram encontrados no espaco publico, na “polis”.

No entanto na passagem da Idade Média para a Idade Moderna essa
delimitacdo de espaco se vé modificada com a utilizacdo do lar para administracéo
de questdes publicas e, portanto, relevantes.

Isso acarreta de certa forma a publicizagc&o do proprio lar, da propria casa.

De fato, na passagem da Idade Média para a Idade Moderna verifica-se uma
modificacdo no sentido de utilizacdo do vocabulo “casa”. A casa que até entdo era
reservada para discussdo de assuntos irrelevantes para a sociedade passa a ser
palco de discussdes importantes e que, muitas vezes, podiam definir os rumos da
comunidade.

N&o é a toa que o proprio projeto arquitetbnico modifica-se. As casas que
antes eram de dimensdes nao tdo grandes, passam a aumentar cada vez mais de
tamanho. Com isso desejam seus proprietarios representar proporcionalmente a
imponéncia de seu poder politico ou social®®*.

Essa mudanca de perspectiva faz com que a casa ndo seja mais vista como
um espacgo em que séo discutidas questdes de pouca importancia, mas sim o centro
de representacdo do poder politico. Dai porque algumas casas passam a ser ligadas
a grandes dinastias (casa dos Austria, casa de York, casa dos Bourbon)®®.

Assim, a casa que até entdo era vista como espaco do irrelevante, o espaco
gque ndo mostrava qualquer importancia para a comunidade, digna, portanto, de
publicidade, passa a se mostrar como espaco também relevante. Com isso, a casa,
como se disse, publiciza-se.

N&o é preciso fazer grande esforco para imaginar a dificuldade para os
cidaddos em assimilar essa mudanca de sentido do espaco privado e,
principalmente, delimitar com perfeita simetria aonde terminava o publico e aonde
comecava o privado.

A fronteira dilui-se e com isso iniciam-se 0s problemas para a privacidade dos

individuos.

%4 SALDANHA, Nelson. O jardim e a praga ..., p. 27.

%85 SALDANHA, Nelson. O jardim e a praga ..., p. 29.
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3.4.1.3 O surgimento da esfera social

Se a delimitacdo de sentido dos espac¢os publico e privado j& se mostrava
bastante diluido e de dificil compreensédo na passagem da Idade Média e no inicio
da Era Moderna ela complica-se ainda mais com o surgimento de uma nova esfera
de desenvolvimento das atividades humanas: a esfera social.

Como informa Hannah Arendt a passagem da sociedade do sombrio interior
do lar para a luz da esfera publica ndo apenas diluiu a antiga fronteira entre o
privado e o politico, mas também alterou o significado dos dois termos ao ponto de
torna-los quase irreconheciveis®®.

De fato, a distincdo entre a esfera publica e a privada que para os romanos e
0S gregos era clara, perde nitidez na Era Moderna e Contemporanea. Se para a
Sociedade Antiga, o privado (privus) ndo se confundia com riqueza privada e era o
terreno do que era proprio ao homem, como ser jungido ao trabalho e a
sobrevivéncia, a busca de que lhe era util e, o publico, era o ambito do politico, do
encontro dos homens para o seu governo, com o advento da Era Moderna e o
surgimento da esfera social verifica-se a dificuldade em se distinguir o que é o social
publico (area da politica) e o social privado (area do econdmico, do mercado), donde
0 aparecimento de duas novas e importantes dicotomias que estdo na raiz dos
direitos humanos modernos: Estado e sociedade, sociedade e individuo®’.

Como explica Hannah Arendt desde o advento da sociedade, desde a
admissao das atividades caseiras e da economia doméstica a esfera publica, a nova
esfera, a esfera social, tem-se caracterizado principalmente por uma irresistivel
tendéncia e necessidade de crescer, de devorar as esferas mais antigas do politico
e do privado e, mais recentemente, da intimidade®®,

Nerione Cardoso acrescenta que:
A “ascendéncia do social”, ou da sociedade, huma acepcado heterodoxa do termo, constitui-se

na elevacao dos negdécios econdmicos do lar doméstico ao nivel da esfera publica, isto €, as
questbes de subsisténcia ganharam importancia publica, o que diluiu a antiga divisdo entre

% ARENDT, Hannah. A condi¢do humana ..., p. 47.

%7 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Sigilo de dados ..., p. 142.

%8 ARENT, Hannah. A condicdo humana ..., p. 55.
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publico e privado e alterou o significado dos dois termos e a sua importancia para a vida do
individuo e do cidadao, a ponto de torna-los quase irreconhecivel. **°

Vé-se entdo que a partir do surgimento da esfera social varias atividades que
pertenciam antes a esfera privada familiar se convertem em interesse coletivo.
Exemplo disso assinalado por Arendt e Gaitano € o0 interesse privado pela
propriedade. Com a ascensao do social esse conceito que anteriormente estava
restrito & esfera privada, passa, gradativamente a ocupar o espaco da esfera
publica®®. A cada vez maior ascenséo do social fez com que as fronteiras entre
essas duas esferas se diluissem ocasionando muitos dos problemas atualmente
experimentados pela intimidade.

Essa ascensdo do social pode ser sentida pelo surgimento do fen6meno dos
meios de comunicagdo de massa que, nao coincidentemente, se denominam meios
de comunicacao “social’. Como explica Norberto Gaitano os primeiros periodicos
nascem como gazetinhas econdémicas e comerciais e seu amalgama de conteudo
diversos revelam claramente essa ascensdo do social e a confusdo das duas
esferas classicas. A partir dai jA ndo se sabe mais exatamente qual € o ambiente do
gue denominamos genericamente “informacéo” ao nos referirmos ao conteudo dos
meios. Se pode dizer que seu lugar préprio ndo € nem o publico, nem o privado,
sendo que o social*®’.

Esse crescimento desordenado da esfera social traz problemas, dentre eles o

da publicizacao do direito privado e da privatizacéo do direito publico.

3.4.1.4 A publicizacéo do direito privado e a privatiza¢do do direito publico

N&o é dificil perceber que o aparecimento da esfera social produz um grande

problema, o problema que segundo alguns € um dos problemas mais sérios do

%9 CARDOSO, Nerione N. Jr. Hannah Arendt e o declinio da esfera publica.  Brasilia: Senado

Federal. Subsecretaria de edigbes técnicas. 2005. p. 59.
%99 GAITANO, Norberto Gonzalez. El deber de respeto ..., p. 36.

%1 GAITANO, Norberto Gonzalez. El deber de respeto ..., p. 37.
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direito contemporaneo: o fendmeno da publicizacdo do direito privado e a
privatizacdo do direito ptblico®®.

Com o surgimento da esfera social, a qual ndo € publica e nem privada, com
a publicizacdo do privado e a privatizacdo do publico surge o problema de identificar
- e diferenciar - o que é publico e o que é privado. Para Celso Lafer o problema
trazido pela esfera social é que ela provoca “a identificagdo e ndo a diferenciacédo
entre a esfera do publico e do privado™®,

A identificacdo das esferas publica e privada provoca a falsa impressao de
qgue tudo se torna publico e tudo se torna privado. O reflexo disso é que os
individuos perdem o espaco para desenvolvimento de sua individualidade pois tudo
passa a ser visto sob a perspectiva do publico.

No entanto como adverte Hannah Arendt:

Embora a distingcao entre o privado e o publico coincida com a oposi¢éo entre a necessidade

e a liberdade, entre a futilidade e a realizacao e, finalmente, entre a vergonha e a honra, nao

€ de forma alguma verdadeiro que somente 0 necessario, o futil e o vergonhoso tenham o seu

lugar adequado na esfera privada. O significado mais elementar das duas esferas indica que

ha coisas que devem ser ocultadas e outras que necessitam ser expostas em publico para
adquirir alguma forma de existéncia.>**

Assim, faz-se necessario lutar contra a ascensao indiscriminada do social
protegendo-se um espaco exclusivo para desenvolvimento das atividades do

individuo. Desenvolve-se assim a ideia da privacidade na Era Moderna.

3.5 O SURGIMENTO DA PRIVATIVIDADE MODERNA: A DEFESA DA
PRIVACIDADE COMO FORMA DE REBELIAO EM FACE DA MASSIFICACAO
SOCIAL

Diante do crescimento avassalador da esfera social o individuo passou a

sentir a necessidade de usufruir de um espaco exclusivo de convivéncia. Um espaco

%92 50UZA, Maria Isabel de Azevedo. O principio da exclusividade como nota distintiva do Direito

Privado. in A reconstrucdo do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no direito privado. Org.: Judith Martins Costa. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 306.

%93 | AFER, Celso. A reconstrucao dos direitos humanos ..., p. 238.

%94 ARENDT, Hannah. A condicdo ..., pp. 83-84.
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privativo no qual pudesse desempenhar as suas mais elementares fungées sem que
pela sociedade fosse importunado. Esse espaco foi desenvolvido como sendo o
espaco da privacidade, ou privaticidade, que em sua funcdo mais relevante (proteger
aquilo que € intimo), foi descoberta ndo como o oposto da esfera politica, mas sim
da esfera social com a qual, portanto, tem lagcos ainda mais estreitos e mais
auténticos®®.

Dessa forma a privacidade passou a ser vista como a resposta a emergéncia
do social**®. Ela surgiu como a reacdo ao conformismo nivelador da sociedade que
exigia que seus membros se comportassem como se fossem membros de uma
grande familia, com uma sé opini&o e um Unico interesse®*’. Este conformismo
nivelador afetava a propria possibilidade da vida contemplativa (Hannah Arendt),
pois 0 parar para pensar o significado das coisas, através do didlogo eu consigo
mesmo, exige um provisorio desligamento e afastamento do mundo exterior®*® o que
nao era possivel com a pressdo externa social exercida sobre o individuo. Era
necessario entao proteger um espaco exclusivo de vivéncia para o individuo no qual
este pudesse desenvolver todos os seus valores mais essenciais*®. Defendeu-se
entdo a necessidade de proteger-se esse espacgo proprio do individuo denominado
privacidade.

O principio informador da privacidade seria o principio da exclusividade.
3.5.1 A privacidade em sentido lato. Principio rege  nte: exclusividade

A privacidade como um espaco de fuga do individuo, de fuga da massificacao
social, rege-se por um principio extremamente peculiar: o principio da exclusividade.
Na época em que passou a se defender a privacidade do individuo os
principios que imperavam para 0s espacos publico e privado eram o da igualdade e

o da diferenciacdo. Enquanto no espaco publico imperava a igualdade, no espaco

%95 ARENDT, Hannah. A condi¢do humana ..., p. 48.

% | AFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos ..., p. 263.

%7 ARENDT, Hannah. A condi¢do humana ..., p. 49.
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LAFER, Celso. A reconstrucao dos direitos humanos ..., pp. 263-264.

%99 SALDANHA, Nelson. O jardim e a praga ..., p. 76.
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privado imperava a diferenciacdo. Como a privacidade ndo se encaixava em
nenhuma dessas duas espécies a mesma passa a reger-se por um principio
totalmente diferente dos dois até entdo predominantes, o principio da exclusividade.

O principio da exclusividade foi concebido como o poder do individuo em
fazer as escolhas que melhor Ihe aprouvessem para o desenvolvimento de sua vida.
Assim o0 exclusivo passa a ser visto como aquilo que passa pelas opc¢des pessoais
do individuo.

O principio da exclusividade, dessa forma, garante que o sujeito apreenda
fatos e transforme-os conforme a sua subjetividade sem que tenha que ser guiado
por normas ou por padrdes objetivos*®. Isso justifica 0 poder de escolha de amigos,
de companhia, de grupos, etc.. Nesse diapasdo o principio da exclusividade
asseguraria ao individuo que sua escolha fosse guiada nao por semelhancas ou
qualidades compartilhadas por um sO grupo de pessoas, nem por um padréo
objetivo de comportamento ou de conduta, ou de normas realizadas por terceiros,
mas sim, inexplicavel e infalivelmente, pelo seu proprio desejo.

Dai porque se afirmar que o principio da exclusividade brigaria com o
conformismo social*®*. Esse principio visaria assegurar ao individuo sua identidade
diante dos riscos proporcionados pela niveladora pressdo social e pela
incontrastavel impositividade do poder politico*®.

Esse principio vai reger tanto a vida privada quanto a intimidade.

3.5.1.1 Vida privada: conteudo e caracteres de identificacéo

Analisando a vida privada na perspectiva do seu principio identificador
(exclusividade) vé-se que esse espaco € o0 espaco de convivéncia do individuo
protegido pela exclusividade de convivéncia pelo qual o individuo escolhe com quem

deseja se relacionar.

‘Y FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Sigilo de dados ..., p. 142.

‘U LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos ..., pp. 267-268.

92 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Sigilo de dados ..., p. 142.
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Entretanto, o espaco da vida privada, dada a sua natureza tipicamente
relacional, exige comunicabilidade e a comunicabilidade autoriza que dados préprios
do individuo tenham que ser confiados a terceiros.

Isso ndo quer dizer que tais dados ndo estejam assegurados e que possam
ser manipulados indevidamente por terceiros. Eles tém protecdo tal como a
intimidade. Acontece que eles deixam de ser ocultados e passam a fazer parte de
uma face exterior do modo de vida do individuo dada a necessidade relacional.
Estariam inseridos nesse espaco informacfes de dados referentes as opcdes da
convivéncia, como a escolha de amigos, a frequéncia de Ilugares, o0s
relacionamentos civis e comerciais, ou seja, de dados que, embora digam respeito
aos outros, ndo afetam, em principio, direitos de terceiros (exclusividade da
convivéncia).

Pelo sentido inexoravelmente comunicacional da convivéncia, a vida privada
compde entdo um conjunto de situagbes que, usualmente, sdo informadas sem
constrangimento. Sao informacdes que, embora privatvas — como 0 nome,
endereco, profissdo, idade, estado civil, filiagdo, nimero de registro publico oficial,
etc. —, condicionam o préprio intercambio humano em sociedade, pois constituem
elementos de identificacdo que tornam a comunicagdo possivel, corrente e segura.
Por isso, a protecdo desses dados em si, pelo sigilo, ndo faz sentido. Assim, a
inviolabilidade de dados referentes a vida privada s6 tem pertinéncia para aqueles
associados aos elementos identificadores usados nas relacbes de convivéncia, as
quais sO dizem respeito aos que convivem. Dito de outro modo, os elementos de
identificacdo s6 sao protegidos quando compdem relagcdes de convivéncia privativas:
a protecdo é para elas, ndo para eles. Em conseqiéncia, simples cadastros de
elementos identificadores (nome, endereco, RG, filiacdo, etc.) ndo sdo protegidos.
Mas cadastros que envolvam relagdes de convivéncia privadas (por exemplo, nas
relacdes de clientela, desde quando é cliente, se a relagdo foi interrompida, as
raz0es pelas quais isto ocorreu, quais os interesses peculiares do cliente, sua
capacidade de satisfazer aqueles interesses, etc.) estdo sob protecao. Afinal, o risco
a integridade moral do sujeito, objeto do direito a privacidade, ndo esta no nome,
mas na exploracdo do nome, ndo esta nos elementos de identificacdo que
condicionam as relacbes privadas, mas na apropriagcdo dessas relacdes por

terceiros a quem elas nédo dizem respeito. Pensar de outro modo seria tornar
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impossivel, no limite, o acesso ao registro de comércio, ao registro de empregados,

ao registro de navio, etc., em nome de uma absurda protecéo da privacidade®®,

3.5.1.2 Intimidade: caracteres de identificacédo

Também sob a 6tica do principio da exclusividade a intimidade pode ser vista
como o ambito exclusivo que alguém reserva para Si € que ndo se comunica
externamente para terceiros por ndo apresentar qualquer relevancia social.

Para Tércio Sampaio Ferraz Jr. a intimidade pode ser vista como a
informacdo daqueles dados que a pessoa guarda para si e que dao consisténcia a
sua pessoalidade - dados de foro intimo, expressdes de auto-estima, avaliacdes
personalissimas com respeito a outros, pudores, enfim dados que, quando
constantes de processos comunicativos, exigem do receptor extrema lealdade e alta
confianga, e que, se devassados, desnudariam a personalidade, quebrariam a
consisténcia psiquica, destruindo a integridade moral do sujeito.

Em termos do principio da exclusividade, Tércio Sampaio entende que a
intimidade é, nesses casos, em grau maximo.

Em consequéncia, o emissor pode comunicar tais dados, se o desejar, mas a
ninguém ¢é dado exigir dele a informacdo transmitida, salvo em casos
especialissimos em que a intimidade de alguém venha a interferir na intimidade de
outrem: o direito de ndo ser obrigado a revelar situacdes intimas € limitado pelo
direito de o receptor recusar informacdes intimas que lhe firam a prépria intimidade.

Por isso, em processos que versem situacdes intimas, a lei garante o sigilo®®.

3.5.1.3 A guisa de arremate: a distingdo entre vida privada e intimidade sob a 6tica
do principio da exclusividade. Vida Privada: Necessidade de comunicacédo de dados
ao mundo exterior. Intimidade: auséncia de necessidade de comunicacdo de dados

ao mundo exterior

4% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Sigilo de dados ..., pp. 147-148.

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Sigilo de dados ..., p. 147.
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Feito todo esse resgate histérico e fenomenoldgico parece oportuno arrematar
esse topico tentando resumir em poucas palavras o que diferencia intimidade de
vida privada em termos néo so linguisticos, mas também histérico-politicos.

Nesse sentido de inicio ndo se pode esquecer que vida privada e intimidade
sao espécies de um género mais amplo que pode ser designado como privacidade.

A privacidade e, portanto, intimidade e vida privada, séo regidos pelo principio
da exclusividade.

O principio da exclusividade visa assegurar ao individuo a sua identidade
diante dos riscos proporcionados pela niveladora pressao social e pela submissao
ao poder politico. Representa a ideia de que o contetdo da informagéo, do dado, da
forma de convivéncia, enfim, das situacdes subjetivas existenciais do individuo,
pertencem exclusivamente a ele e a ninguém mais.

Diante dessa exclusiva propriedade n&o se autoriza que terceiros se
intrometam ou divulguem informacdes privativas do individuo sem sua devida
autorizacao.

Apesar de pertencerem ao mesmo género (privacidade) intimidade e vida
privada nao se confundem.

O traco distintivo entre intimidade e vida privada pode ser encontrado no
campo da necessidade de comunicabilidade, e com a necessidade de
comunicabilidade, a ideia de repercusséo social.

De fato, toda relacdo humana €, por exceléncia, uma relacdo de
comunicacao. Dai porgue afirma-se que o cidadao néo vive, ele convive.

Para que a convivéncia se mostre possivel o individuo necessita abdicar de
parte de sua privacidade para que a mesma se mostre possivel. Assim, alguns
dados que originalmente sdo exclusivamente seus, tem que ser, mesmo que
temporariamente, transmitidos a terceiros para que algum interesse seu seja
alcancado.

Os dados ou informacdes repassados a terceiros continuam sendo seus, mas
pela necessidade de convivéncia, passam a ser compartilhados com mais pessoas.
Esses dados, fatos ou situacdes, podem ser enquadrados como sendo aqueles que
formam a vida privada do individuo.

No entanto, existem alguns dados, fatos ou situacdes que nao necessitam ser

comunicados para terceiros para que o sujeito conviva em sociedade. Esses dados,
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fatos ou situacdes, por se referirem ao nucleo mais elementar da personalidade do
individuo, bem como n&o precisar ser comunicados externamente, podem ser
qualificados como dados, fatos ou situacdes que formam a intimidade do individuo
ou do grupo ao qual tal dado pertence.

Dessa forma, analisando-se os conceitos de intimidade e vida privada sob o
viés da comunicabilidade pode se encontrar um traco distintivo entre esses dois
bens juridicos que € o da repercusséo social da informacdo, do dado ou, como se
falou, da situacao subjetiva existencial relacionada ao individuo.

Na intimidade, as situacfOes subjetivas existenciais se referem ou ao préprio
sujeito ou a um grupo limitadissimo de pessoas e se referem a situacdes que
somente sao relevantes para os sujeitos envolvidos. Nao o séo, via de regra, para a
sociedade. Dada a irrelevancia para a sociedade*® fica desautorizada a intromisséo
ou divulgacdo ndo autorizada de dados intimos do individuo ou de seu grupo afetivo
ou de confianga.

J& na vida privada a relevancia das informacfes para a sociedade, ou mais
adequadamente, para o conviver em sociedade, € maior. Sendo maior sua
relevancia, menor o raio de exclusividade.

Assim, resumidamente: a intimidade € o ambito de exclusividade que, via de
regra, nao repercute socialmente (auséncia de relevancia). A vida privada é tambéem
0 ambito de exclusividade do individuo mas que, por sua natureza cambiaria
repercute mais intensamente no ambito coletivo, motivo pelo qual, seu raio de

protecdo é mais amplo.

%5 Frise-se: irrelevancia para sociedade e ndo para o individuo. Nesse sentido esclarecedora a licao

de Hannah Arendt (2007; pp. 61-62):

“O que a esfera publica considera irrelevante pode até ter um encanto tdo extraordinario e
contagiante que todo um povo pode adota-lo como modo de vida, sem com isso alterar-lhe o carater
essencialmente privado. O moderno encantamento com ‘pequenas coisas’, embora pregado pela
poesia no século XX em quase todas as linguas européias, encontrou sua representacdo classica no
petit bonheur do povo francés. Apos o declinio de sua vasta e gloriosa esfera publica, os franceses
tornaram-se mestres da arte de serem felizes entre ‘pequenas coisas’, dentro do espaco de suas
guatro paredes, entre 0 armario e a cama, entre a mesa e a cadeira, entre o cdo, o0 gato e o vaso de
flores, dedicando a estas coisas um cuidado e uma ternura que, num mundo em que a rapida
industrializacao destroi constantemente as coisas de ontem para produzir os objetos de hoje, pode
até parecer o ultimo recanto puramente humano do mundo. Esta ampliacdo da esfera privada, o
encantamento, por assim dizer, de todo um povo, ndo a torna publica, ndo constitui uma esfera
publica, mas, ao contrario, significa apenas que a esfera publica refluiu quase que inteiramente, de
modo que, em toda parte, a grandeza cedeu lugar ao encanto; pois embora a esfera publica possa
ser grande, ndo pode ser encantadora precisamente porque € incapaz de abrigar o irrelevante.”
(ARENDT, Hannah. A condicdo humana ..., pp. 61-62.)



119

3.6 A VALIDADE DA DISTINCAO ENTRE INTIMIDADE E VIDA PRIVADA

ApOs todo esse percurso a pergunta € inevitavel: qual a validade da distincéo
entre intimidade e vida privada?

Aos olhos do autor, muitas.

Existem casos dificeis em que a falta de identificacdo correta do bem juridico
afetado pode conduzir a resultado insatisfatorio ou inGcuo.

Imagine-se que determinado profissional liberal se associa com outros
profissionais da mesma area e passa a dividir o mesmo local de trabalho. Um certo
dia, um de seus sOcios, por pura curiosidade e se sentindo no “direito” de
compartilhar de todos os bens da sociedade, resolve acessar o conteudo do
computador do outro sécio, obtendo informacao intima que estava guardada naquele
equipamento. Nesse caso hipotético a pergunta seria a seguinte: qual é o bem
juridico afetado? A intimidade ou a vida privada do individuo? A identificacdo parece
ser de extrema relevancia uma vez que se 0 sOcio invasor argumentar que se eles
dividem o mesmo espaco fisico de trabalho e, por isso, aquele equipamento estava
no espaco da vida privada do individuo afetado, a resposta a ser dada ao problema
€ a de que nao haveria ofensa a privacidade daquele socio que teve seu computador
invadido. Por outro lado, se se entende que o bem juridico aqui afetado é a
intimidade, e essa, pode ser usufruida em qualquer local, o0 argumento passa a ser
invalido e a invasao torna-se entédo arbitraria.

Um outro exemplo hipotético. Um cOnjuge deseja desenvolver um projeto
pessoal sem que seu companheiro (ou companheira) tenha conhecimento.
Desconfiado da situacdo, o cOnjuge passa a bisbilhotar todos os dados de
propriedade do seu companheiro. Nessa situag¢do: qual o bem juridico ofendido, a
intimidade ou a vida privada? Se optar-se pela segunda opcao (vida privada) talvez
o cbnjuge se sinta autorizado a vasculhar todos os dados de seu companheiro. Se
entender-se que se esta diante da protecdo do bem juridico intimidade a
interpretacdo sera diferente. Aquela intromissao podera ser reputada como ilicita.

A esses exemplos muitos outros poderiam ser agregados, o que parece ja
demonstrar a necessidade de diferenciar-se estes dois bens juridicos (intimidade e
vida privada).
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3.7 ALGUNS AUTORES QUE DISTINGUEM INTIMIDADE DE VIDA PRIVADA

Apresentadas todas as razfes para que se opte por reconhecer a
distintabilidade entre os termos intimidade e vida privada convém apresentar alguns
autores que sado partidarios dessa mesma opinido.

Inicie-se por José Afonso da Silva para quem o inciso X, do artigo 5°: “p0e,
desde logo, uma questéao, a de que a intimidade foi considerada um direito diverso
dos direitos a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, quando a doutrina os
reputava, com outros, manifestacéo daquela.”*

No mesmo sentido René Ariel Dotti. Dotti entende que a intimidade € um
sentimento, um estado de alma, que existe nos ambientes interiores, mas que se
projeta também no exterior para ser possivel viver a liberdade de amar, pensar,
sorrir, chorar, rezar, enfim, a liberdade de viver a prépria vida e morrer a prépria
morte. E uma das liberdades fundamentais do corpo, da mente e do espirito*”’. J4 a
vida privada constitui-se uma cidadela aonde estdo abrigados os quatro estados
caracteristicos da privacidade: a soliddo, quando a pessoa fica sO por
autodeterminacao; a intimidade, quando o individuo estd em companhia de outrem
ou de um pequeno grupo (familia; amigos); anonimato que consiste no interesse de
nao ser identificado no dia-a-dia e a reserva como vontade de né&o revelar certas
coisas sobre si mesmo*®,

Para Tércio Sampaio Ferraz Jr. a Constituicdo Federal de 1988 no inciso X,
do artigo 5°, distinguiu intimidade de vida privada. Ao assim fazer, protegeu em grau
maximo a exclusividade do individuo sobre o respeito a informacdes que sO a ele
dizem respeito. Em conseqiéncia, o emissor pode comunicar tais dados, se o
desejar, mas a ninguém € dado exigir dele a informacao transmitida, salvo em casos
especialissimos em que a intimidade de alguém venha a interferir na intimidade de

outrem: o direito de ndo ser obrigado a revelar situacdes intimas € limitado pelo

% SILVA, José Afonso Gomes da. Curso de Direito Constitucional ..., p. 206.

“7In A liberdade e o direito a intimidade ..., p. 132.

% A liberdade e o direito a intimidade. p. 133. Grifos em italico no original.
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direito de o receptor recusar informacfes intimas que lhe firam a propria
intimidade”®®.

Também sao partidarios da diferenciacéo entre essas duas expressoes Elimar
Szaniawski*'°, Paulo Luiz Netto L6bo*** e Marina Vitério Alves*2,

No direito comparado Norberto Gonzélez Gaitano*®, José Maria Desantes*,
Carlos Soria**®, Castro y Bravo®®, Boix Reig*’, Carlos Santiago Nino*'® dentre
outros entendem que ndo ha como confundir direito a intimidade e o direito a vida
privada.

Diante de todos esses dados cré-se que existem subsidios mais do que
suficientes para afirmar que intimidade e vida privada se distinguem no direito
brasileiro e, como tal, devem merecer protecdo juridica distinta por esse mesmo

ordenamento.

4 A INTIMIDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL: A PERSPECT IVA DO
DIREITO CONSTITUCIONAL

4.1 A SITUACAO PRE CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Sigilo de dados ..., p. 147.

1% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade ..., p. 305.
“1 LOBO, Paulo Luiz Netto. Autolimitagdo do direito a privacidade. Revista Trimestral de Direito
Civil, Rio de Janeiro, vol. 34, abr./jun 2008, pp. 95-96.

#2 ALVES, Marina Vitério. Direito & intimidade e a vida privada: os contornos da individualidade no
mundo contemporéneo. In O direito a vida digna. Coord.: Carmen Lucia Antunes Rocha. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2004. pp. 220-221.

*3 GAITANO, Norberto Gonzalez. El deber de respeto ..., pp. 38-48.
“14 DESANTES, José Maria. El derecho fundamental a la intimidad. Estudios publicos , Santiago
(Chile), n. 46, 1992, p. 270.

15 SORIA, Carlos. La informacién de lo publico, lo privado y lo intimo. In Cuenta y razén, Madri, n.
44-45, 1999, p. 25.

“® CASTRO y BRAVO, F. de. Temas de Derecho Civil. Madri: Civitas, 1970. p. 155.
“7 BOIX REIG, J. Consideraciones sobre la proteccion penal de la intimidad y del honor e informética.
In Anais da Faculdade de Direito da Universidade de Al  icante, n. 2, 1983, p. 34.

“8 NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional. Analisis filos6fico, juridico y
politolégico de la practica constitucional. Buenos Aires: Astrea, 1992. p. 327.
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Até o0 advento da Constituichio Federal de 1988, inexistia previsao
constitucional que assegurasse expressamente a protecdo a intimidade*®. Alias,
nem as Constituicbes nem a legislacdo ordinaria continham preceito expresso que
reconhecesse e, por tal motivo, dessem protecéo a tal direito. Isso tornava a defesa
desse bem juridico uma tarefa extremamente penosa que demandava dos
operadores juridicos grande criatividade na busca de sua tutela. Nao raras vezes,
situacdes ofensivas tinham que ser tuteladas por meios indiretos de defesa para que
esse importante interesse juridico fosse devidamente protegido®®.

Dada a auséncia de expressa previsao constitucional constata-se facilmente
nos comentarios as Constituices precedentes a de 1988 que a maioria dos autores
sequer se preocupou em delimitar o contetdo de um direito a intimidade. E claro que
0s comentadores se referiam a protecdo da intimidade. Entretanto essa referéncia
se fazia de forma indireta tal como a inviolabilidade de correspondéncia*?; a

422

inviolabilidade do domicilio™ mas ndo a um direito a intimidade propriamente dito.

“° FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicio Brasileira.  arts. 1.° a 21. Vol. 1. Sdo Paulo:

Saraiva, 1989. p. 79.
20 Elucida essa afirmacdo a interessante manobra juridica realizada pelo advogado de Mario
Quintana quando o poeta se sentiu ameacado em sua intimidade.

Relata Antdnio Chaves que Mario Quintana, nos idos de 1980, nas vésperas de completar setenta
anos de idade, recebeu varias homenagens. Dentre as homenagens recebidas estava o convite de
um cineasta para realizacdo de um documentério sobre sua vida. Quintana, lisonjeado com o convite
e entendendo que a pelicula contribuiria para o aprimoramento da cultura brasileira, aceitou o convite
impondo uma s6 condicdo: o documentario ndo poderia fazer referéncia e nem cogitar mostrar o
guarto que o poeta ocupava ha trinta anos em um hotel no centro de Porto Alegre pois Quintana
considerava aquele espagco como “um reduto inviolavel da pouca intimidade que resta a um homem
publico”. Apesar de aceitar aquela condicdo, o cineasta traiu a confianca do biografado e sub-
repticiamente filmou o local inserindo-o no documentério. Quintana, ao saber da noticia, tomado de
profunda decepcao, angustia e tormento pois ndo desejava que seu Ultimo reduto fosse violado e
exposto a outras pessoas sem seu consentimento, irresignado com a situacao, apos tentar demover o
cineasta da veiculacdo daquela imagem, contrata advogado na tentativa de proibir a circulacdo da
pelicula. O advogado de Quintana, diante da auséncia de texto legal na 6tica civil-constitucional que
protegesse o interesse intimo de Quintana teve que improvisar. Recorreu a tutela penal por meio de
processo criminal por violacdo de domicilio com base no artigo 150 do Cddigo Penal (com a
agravante do artigo 44 do mesmo Caodigo — crime contra pessoa de idade avancada), obtendo, com
tal medida, a apreensdo da pelicula antes de sua divulgacdo. ApGs a apreensdo da pelicula, as
partes entraram em acordo e o filme ndo foi divulgado. (CHAVES, Antdnio. Direito a intimidade nas
fotografias e nos filmes cinematograficos. In Revista de Direito Mercantil:  Industrial, econémico e
financeiro, S&o Paulo, n. 52, out.-dez./1983, p. 7.)

2L por exemplo o item 6°, do artigo 122, da Constituicido Federal de 1937. Interessante destacar
trecho de comentério a Constituicdo de 1937, por Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda acerca da
importancia de se assegurar a inviolabilidade da correspondéncia, no sentido de resguardar a
intimidade do individuo e de seus entes familiares:
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Diante do reclamo da doutrina*?® e seguindo a trilha de outros sistemas de direito, o
constituinte de 1988 inseriu, por meio do inciso X, do artigo 5°, o respeito e protecéo
ao direito a intimidade.

4.2 A SITUACAO POS CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

4.2.1 O direito a intimidade alcado a condicdo de d ireito fundamental

“O principio da inviolabilidade de correspondéncia, diz Orban, é sagrado: violar cartas é penetrar no
segredo dos individuos e familias, isto €, naquilo que eles tém de mais intimo e intangivel em seus
pensamentos, desejos, sentimentos e interesses.” (in Comentéarios a Constituicdo de 1937. Rio de
Janeiro: Pongetti, 1938. p. 329.)

422 por exemplo o 810, do artigo 153, da Constituicdo Federal de 1967. Interessante o comentario a
Constituicdo de 1967 (com a emenda n. I, de 1969), de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda
acerca da importancia de se assegurar a inviolabilidade do domicilio, o que bem demonstra a
necessidade de se assegurar um espaco ausente de ingeréncias no qual o individuo poderia
livremente desenvolver sua personalidade:

“A inviolabilidade da casa é apenas caso particular de liberdade fisica. O homem precisa de espaco
que o proteja, como todos 0s outros animais. Porém o homem mais do que os outros. E ente sem
defesas de casco, ou de pélos espessos, ou de epiderme resistente. Nasce fragil, e fragil continua
meses e anos, a diferenca dos outros vertebrados. (A Psicologia tem explorado a fundo,
pertinazmente, essa situagdo humana e suas consequéncias para o bem e para o mal.)

Fosse caverna, fosse choupana, fésse alguma das habitacbes que traduzem o estado social dos
primitivos, 0 homem sempre se protegeu a comecar por paredes que o resguardassem de outros
animais, dos outros homens, das chuvas, do calor, do frio e de outros fatos do mundo exterior.
(Algumas populagbes tropicais retardaram-se na evolucdo, porque ndo descobriram meios de se
defender do sol e das precipitacdes pluviais.)

A casa foi, desde cedo, como se féra o casco, ou a couraga do homem. Conceber liberdade fisica e
seguranca constituiu, para éle, defender-se a si na sua habitacdo. Em verdade, tal principio da
inviolabilidade do domicilio, tal como chegou a pureza dos enunciados técnicos de hoje, apenas nos
pde em forma juridica o resultado Gltimo de longas adaptacfes, a defesa propria dos animais a porta
das anfracturas, dos ninhos, dos buracos, das tocas e a defesa mesma dos homens a entrada das
cavernas.

Nos tempos feudais — a meio caminho de hoje — os individuos tinham de ir para o castelo, onde
encontravam defesa. Quando as classes burguesas ganharam sentimento de seguranca, ja se
puderam defender por si. A memoria conservou a lembranca désses tempos e formulou o enunciado
britAnico: My home is my castle.” (in Comentéarios a Constituicdo de 1967 — com a Emenda n. |, de
1969. Tomo IV (Arts. 118 a 153, 81°). 2 ed., rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1969. pp. 183-
184.) (grifos em italico no original e grafia do original)

23 \Vide o pensamento de Ada Pellegrini Grinover no ano de 1985:

“Até agora exclusivamente extraivel do 839 do art. 153 da Constituicdo, o direito a intimidade
demanda protecdo expressa, em dimensdo abrangente, que ndo colha apenas alguns de seus
aspectos, como a inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia e das comunicagdes. Isso porque
a intensificac@o das relacdes sociais e 0 progresso da tecnologia, limitando cada vez mais a esfera de
privacidade do individuo, exige de forma mais veemente que o ordenamento juridico lhe garanta
aquele minimo de intimidade, em cuja falta ndo podem desabrochar outros direitos de personalidade
e a propria liberdade se anula."(GRINOVER, Ada Pellegrini. Apresentacdo do livro Tutela
constitucional da intimidade.  Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. VIl.)
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Como se mencionou no paragrafo anterior a situagdo mudou totalmente apés
0 advento da Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal, proclamando a dignidade da pessoa humana como
“um dos fundamentos da Republica” (art. 1°, Ill), dando-lhe carater de principio
fundamental e atribuindo-lhe valor supremo de alicerce da ordem juridica
democratica, ndo poderia furtar-se a inserir no rol dos direitos fundamentais um dos
componentes mais caros ao ser humano, a protecado a sua intimidade.

Dessa forma, na esteira de outras legislacbes do direito comparado, inseriu
expressamente em seu texto, no inciso X, do artigo 5° a protecdo ao direito a
intimidade, qualificando-o como direito inviolavel**.

Ao acolher expressamente no rol intitulado “direitos e garantias individuais”,
elevou-o a categoria de verdadeiro direito fundamental. A fundamentalidade ai é
tanto do ponto de vista formal quanto do ponto de vista material.

Por ter sido inserido no rol tipico (mas néo taxativo) denominado direitos e
garantias individuais formalmente esse direito ja pode ser qualificado como direito
fundamental*®.

Ja ndo bastasse o critério formal para identifica-lo como verdadeiro direito
fundamental, ao se analisar o seu conteudo do ponto de vista material, verifica-se
igualmente que esse direito pode ser qualificado como fundamental. Adontando-se o
conceito de dois juristas de gabarito como Pérez-Luiio e Jorge Miranda para quem
os direitos fundamentais podem ser vistos como um conjunto de faculdades e

instituicbes que, em cada momento historico concretizam as exigéncias de

24 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes

(-..)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua viola¢cao; (grifo nosso)

4% Relembre-se Borowski para quem segundo o critério formal para conceituacdo de direito
fundamental, somente sera direito fundamental aquele direito que pertengca a um determinado
catalogo de direitos incluido na Constituicdo. (BOROWSKI, Martin. La estrutura ..., p. 34.)

N&o diferindo de Canotilho:

“Os direitos consagrados e reconhecidos pela constituicdo designam-se, por vezes, direitos
fundamentais formalmente constitucionais , porque eles sdo enunciados e protegidos por normas
com valor constitucional formal.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ... , p.
403) (grifo no original)
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dignidade, de liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e internacional*®®; ou
entdo como os direitos ou posic¢des juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais,
individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo, seja na

Constituicdo formal ou material;**’

parece também ndo haver maiores dificuldades
em qualificar o direito a intimidade, como direito fundamental, uma vez que o0 mesmo
“concreta as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas” e
“representa um direito a uma posicao juridica subjetiva da pessoa enquanto tal,
individual ou institucionalmente considerada”.

Outrossim, resta mais do que claro que o direito a intimidade é verdadeiro
direito fundamental, carreando consigo, por tal motivo, todo o sistema protetivo desta
espécie de direitos.

Entretanto, apesar de nao haver maiores dificuldades em qualificar este
direito como puro direito fundamental, ha ainda grande dificuldade em encontrar na
doutrina do direito constitucional um conceito mais ou menos uniforme que
apresente com maior clareza os caracteres definidores desse direito fundamental*?®,

Colha-se algumas definicbes na doutrina do direito constitucional.

4.3 A DEFINI(;AO DO DIREITO FUNDAMENTAL A INTIMIDADE AOS OLHOS DA
DOUTRINA DO DIREITO CONSTITUCIONAL

Para José Cretella Jr.: “Intimidade’ é o status ou situacdo daquilo que é
intimo, isolado, s6. H4A um direito ou liberdade publica de estar s6, de ndo ser

importunado, devassado, visto por olhos estranhos. A nocdo de intimidade ou vida

%6 pEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos ..., p. 48.

2" MIRANDA, Jorge. Manual ..., Tomo IV. p. 7.
%% Destaque-se de antem&o que essa afirmacdo é no sentido da mais pura constatacdo e ndo de
critica e menosprezo por aqueles que se dedicam ao estudo do direito a intimidade seja na seara
constitucional, seja na seara civil, seja em outros ramos do direito, até porque, todos aqueles que se
dedicam ao estudo desse importante direito reconhecem que o mesmo apresenta uma série de
dificuldades em sua definicdo haja vista que sua nocédo carreia consigo uma forte carga emotiva que
o torna por vezes equivocado e ambiguo o que, por certo, dificulta a precisédo de seu significado.
(PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos .., p. 327).

N&o é por menos que Paulo Mota Pinto afirma que: “definir com rigor a ‘privacidade’ € uma tarefa que
parece raiar os limites do impossivel.” (MOTA PINTO, Paulo. O direito a reserva sobre a intimidade da
vida privada. Boletim da Faculdade de Direito , Coimbra, Vol. LXIX, 1993, p. 504.)
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privada € vinculada a nocéo relativa e subjetiva de espaco e tempo, 0 que explica a

dificuldade do tema.”?*®

Ao comentarem o inciso X, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988,

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins entendem que:

O inciso oferece guarida ao direito a reserva da intimidade assim como ao da vida privada.
Consiste na faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissao de estranhos na sua
vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes o acesso a informacfes sobre a
privacidade de cada um, e também impedir que sejam divulgadas informacfes sobre esta
area da manifestacdo existencial do ser humano.**°

Pinto Ferreira, apo0s advertir que as Constituicbes anteriores nao
asseguravam um verdadeiro direito a intimidade, se ndo apresenta um conceito
especifico para o termo, ao menos procura delimitar seu conteudo baseando-se nas

conclusdes da Conferéncia de Estocolmo de 1967:

O documento de Estocolmo alinha cinco ofensas ao direito a intimidade: penetracdo no
retraimento da soliddo da pessoa, incluindo-se no caso o espreita-la pelo segmento, pela
espionagem ou pelo chamamento constante ao telefone; gravacao de conversas e tomadas
de cenas fotograficas e cinematograficas das pessoas em seu circulo privado ou em
circunstancias intimas ou penosas a sua moral; audicdo de conversagbes privadas por
interferéncias mecéanicas de telefone, microfilmes dissimulados deliberadamente; exploracdo
de nome, identidade ou semelhanca da pessoa sem seu consentimento, utilizacdo de falsas
declaragGes, revelacao de fatos intimos ou critica da vida das pessoas; utlizagcdo em
publicacdes, ou em outros meios de informacdo, de fotografia ou gravacfes obtidas sub-
repticiamente nas formas precedentes.***

Ja André Ramos Tavares, apés reconhecer a dificuldade em se conceituar o
direito a intimidade e a utilizag&o reiterada do termo como sinbnimo de direito a

privacidade entende que a intimidade pode ser vista como “tudo quanto diga respeito

Unica e exclusivamente & pessoa em si mesma, a seu modo de ser e de agir.”**?

hY

Para Manoel Jorge e Silva Neto “o direito a intimidade expressa a esfera

recondita do individuo, assegurada a tutela judicial em face da possibilidade de

divulgacao.”*

%% CRETELLA JR., José. Comentarios ..., p. 257.
4% BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios ..., p. 62.
31 FERREIRA, Pinto. Comentarios ..., p. 79.

32 TAVARES, André Ramos. Curso ..., p. 588.
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Ultrapassando as fronteiras brasileiras, no Direito Comparado encontram-se
as seguintes concepcdes para o direito a intimidade.

Miguel Angel Ekmekdijan ap0s ressaltar sua opinido de que o direito a
privacidade ou a intimidade € um dos conteudos principais do direito a dignidade,
define este como sendo “a faculdade que tem cada pessoa de dispor de uma esfera,
espaco privativo ou reduto inviolavel de liberdade individual, o qual ndo pode ser
invadido por terceiros, sejam eles particulares ou o préprio Estado, mediante
intromissées de qualquer espécie.”** Segue seu raciocinio afirmando que “o
reconhecimento desse direito pressupde as condi¢des minimas e indispensaveis
para que o homem possa desenvolver sua pessoa e sua individualidade com
inteligéncia e liberdade. E o direito que tem um homem de ser deixado na soliddo de
seu espirito.”***

Ainda em territério argentino Néstor Pedro Sagliés tratando o direito a
intimidade como sinbnimo de direito a privacidade entende que “concretamente, o
Estado deve realizar a protecédo da privacidade, comegcando por nao intrometer-se

nela, respeitando a area de imunidade de toda pessoa.”**

Em terras espanholas Teresa Puente Mufioz aponta o direito a intimidade
como sendo “a salvaguarda de toda a zona espiritual, intima e reservada, de uma
pessoa ou de um grupo, especialmente a familia.”**’

Baseando-se em sentenca do Tribunal Constitucional Espanhol, Enrique
Alvarez Conde entende que este direito fundamental esta vinculado a prépria
personalidade e implica na afirmagdo de que a intimidade assegura a existéncia de
um ambito proprio e reservado frente a acdo e conhecimento dos demais,

necessario para manter uma qualidade minima da vida humana®*®,

33 SILVA NETO, Manoel Jorge e. O principio da maxima efetividade e a interpretacéo constitucional.

Sao Paulo: LTr, 1999. p. 42.

3% EKMEKDIJAN, Miguel Angel. Manual de la Constitucion Argentina. 5. ed. Buenos Aires:
Depalma, 2002. p. 95.

35 EKMEKDIJAN, Miguel Angel. Op. cit., pp. 95-96.
3% SAGUES, Néstor Pedro. Elementos de derecho constitucional . Tomo 2. 3. ed. atual. ampl. 22.
reimp. Buenos Aires: ASTREA, 2003. p. 384. (palavras em italico grifadas no texto original)

3 MUNOZ, Teresa Puentes. El derecho a la intimidad en la Constitucién. Anuario de derecho civil
vol. 33, n. 4, 1980, p. 921.
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Esses sdo alguns dos conceitos extraidos da doutrina do Direito
Constitucional relacionados ao interesse juridicamente protegido denominado
intimidade.

Apresentados os conceitos em sede de Direito Constitucional convém agora

passar os olhos sobre as definigcdes existentes na doutrina do Direito Privado.

5 O DIREITO A INTIMIDADE NA OTICA DO DIREITO PRIVAD O: O DIREITO A
INTIMIDADE TRATADO COMO MANIFESTACAO DOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

Dada a auséncia de previsdo expressa nas Constituicdes anteriores a 1988

acerca da necessidade de protecdo ao bem juridico intimidade®*

a tarefa dogmatica
de elaboracédo de seu conteudo foi declinada para o direito privado. Ao estudéa-lo, o
direito privado tratou-o como uma espécie dos direitos de personalidade*®. Diante
desse enquadramento parece adequado antes mesmo de se analisar 0os conceitos
formulados pelo direito privado para esse instituto analisar-se o que pode se

entender por direitos de personalidade.
5.1 O QUE SAO OS DIREITOS DE PERSONALIDADE?

A primeira pergunta que merece ser respondida nessa etapa da pesquisa €: 0

gue se pode entender por direitos de personalidade?

3% CONDE, Enrique Alvarez. Curso de Derecho Constitucional.  Vol. 1. 3. ed. Madri: Editorial

Tecnos, 1999. p. 354.
439 Destaque-se que até algumas décadas atras acreditava-se que o direito a intimidade, assim como
os direitos de personalidade, ndo se confundiam com os “direitos do Homem”. Entendia-se assim que
o direito a intimidade e os direitos de personalidade eram instrumentos utilizados pela sociedade para
fruicdo de um modo préprio de viver sendo que sua protecéo se dirigia diretamente a defesa contra
abusos perpetrados por outros individuos, enquanto que os “direitos do Homem”, enquanto direitos
publicos, formariam um conjunto de regras no intuito de por-se o individuo ao resguardo dos abusos
do poder governamental. Nesse sentido: SIDOU, J. M. Othon. Direito a intimidade. Revista dos
Tribunais , Sao Paulo, vol. 421, nov./1970.p. 13 e FERNANDES, Milton. Direitos da personalidade e
Estado de Direito. Revista Brasileira de estudos politicos , Belo Horizonte, n. 50, jan./1980. p. 161.
440 Segundo José Maria Desantes o fato da intimidade ter sido via de regra estudada na perspectiva
dos direitos de personalidade se deve ao fato de que em sua esséncia, quando se fala em intimidade,
concreta-se essa como parte integrante do conceito filoséfico da personalidade pelo qual s6 homem
tem a possibilidade de viver fora e dentro de si, s6 0 homem guarda subjetividade. (DESANTES, José
Maria. El derecho fundamental a la intimidad ..., p. 276.)
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Encontrar uma so resposta para essa pergunta nao é tarefa facil. Nao é por
menos que Gustavo Tepedino afirma que “poucos temas juridicos revelam tantas
dificuldades conceituais quanto aquele relacionado a definicdo sobre o que seriam
os direitos de personalidade™*. A dificuldade é tamanha que Eroulths Cortiano Jr.
constatou com singularidade que: “sua obscuridade permeia os estudos. Sua
sutileza assombra os juristas. Sua amplitude desorienta a doutrina. Sua dimenséo
assusta a jurisprudéncia. Sua existéncia flexibiliza e desestabiliza o direito civil, com
repercussdes por todo o direito.”**? Dai porque Francisco Amaral advertir que néo se
encontra na doutrina uma uniformidade de entendimento acerca de sua existéncia,
conceituac&o, natureza e ambito de incidéncia***.

Nada obstante toda essa dificuldade, analisando-se o seu desenrolar historico
tem-se uma ideia das particularidades relacionadas a essa tdo importante categoria
juridica.

Apesar de ndo se encontrar dissenso doutrinario acerca do reconhecimento
de que o desenvolvimento do direito de personalidade trata-se de uma construcao

juridica recente***

reconhece a doutrina que a ideia de direito de personalidade
surgiu tardiamente na dogmatica juridica®®.

Encontram-se referéncias na Antiguidade de categorias juridicas que teriam
como objetivo tutelar a personalidade humana tais como a hybris grega e a iniura

romana**®**’. Alguns autores como Caio Mario da Silva Pereira afirmam que em

“1 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2 ed. S0 Paulo: Renovar, 2001. p. 24.
42 CORTIANO JR., Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In
Repensando os fundamentos do Direito Civil brasilei ro contemporaneo. Coord.: Luiz Edson
Fachin. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. pp. 42-43.

3 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. 6 ed. rev., atual. e aum. de acordo com o novo
Cddigo Civil e leis posteriores. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 248.

4 Nesse sentido: FACHIN, Luis Edson. Direitos da personalidade no Cédigo Civil Brasileiro:
elementos para uma analise de indole constitucional da transmissibilidade. In Direito Civil: Direito
Patrimonial e Direito Existencial . Estudos em homenagem a professora Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka. Coords.: Flavio Tartuce e Ricardo Castilho. Sdo Paulo: Editora Método, 2006. p.
625; FERNANDES, Milton. Direitos da personalidade e Estado de Direito. Revista Brasileira de
estudos politicos , Belo Horizonte, n. 50, jan./1980, p. 157.

4> CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil portugués. 2 ed. Coimbra: Almedina,
2000. Vol. I. Tomo I. p. 203.

4% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade ..., p. 23.
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todos os tempos e em todas as fases da civilizacdo romano-cristd nunca faltaram
conceitos normativos e teodricos que visassem assegurar condicdes minimas de
respeito ao individuo, como ser, como pessoa, como integrante da sociedade**®.
Contudo o certo € que os instrumentos até entdo formulados néo reproduziam a
ideia do que hoje se admite como sendo o de protecdo a um direito de
personalidade.

Os direitos de personalidade tal como concebidos atualmente vao se impondo
progressivamente no decorrer da Historia atingindo seu ponto culminante na
segunda metade do século XX dentro do chamado humanismo personalista que se
expandiu sobre as ruinas da Guerra**.

De fato, ap6s o término da Segunda Grande Guerra Mundial, especialmente
na Europa, passou-se a ter particular consciéncia dos riscos de subalternizacdo do
individuo em face da estrutura do poder detentora do aparelho do Estado. Como se
noticiou anteriormente, a aceleragdo do desenvolvimento tecnoldgico do pos-guerra
produziu meios que propiciaram diversas interferéncias na vida dos cidadaos. Nao
fosse isso diante de uma cada vez mais crescente especializacdo e secundarizacéo
das largas faixas do trabalho, o recolhimento e a utilizagdo informatica de dados
pessoais, a pressdo do consumismo e a impiedade das suas técnicas de
publicidade, a subida do stress, a angustia e a tensdo no interior do homem e a
sedimentacdo da competitividade e da agressividade nas relacées intersubjetivas*®,
o homem contemporaneo passou a reivindicar para si um certo espago, um
determinado territério, uma concreta esfera de resguardo e de acdo, que lhe
possibilitassem defender-se e afirmar-se no meio social. E, mais do que isso, 0

homem contemporéaneo, embora reconhecesse a necessidade de igualacdo num

“7” para uma melhor visualizacdo do desenvolvimento histérico dos direitos de personalidade

consultar o mesmo SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade .., especialmente pp. 23-62; do
mesmo autor Direitos de personalidade na antiga Roma. RDC, n. 43, 1998 e OLIVEIRA, Moacyr de.
Evolugcédo dos direitos de personalidade. Revista dos Tribunais , S&o Paulo, vol. 402, pp. 29-32,
abr./1969.

4% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito civil: alguns aspectos de sua evolucéo. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 22. Para o mesmo Caio Mario todos os sistemas juridicos, em maior ou menor
escala, puniam os atentados contra a vida, a integridade fisica e moral o que representa em certa
medida a preocupacédo na defesa da personalidade do individuo.

9 ASCENSAO, José de Oliveira. Pessoa, direitos fundamentais e direito da personalidade ..., p. 113.

50 SOUZA, Rabindranath Valeixo Capelo de. O direito geral de personalidade. = Coimbra: Coimbra

Editora, 2005. p. 84.
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conjunto de condi¢cBes sociais basicas (tais como educacdo ou saude), passa a
reclamar, ciente de que sua individualidade estava sendo constantemente
ameacada pela normalizacdo e massificacdo, um direito a diferenca que contemple
a especificidade de sua personalidade®*.

Dai surge a necessidade de defender-se com maior amplitude alguns bens
sem o0s quais a pessoa restaria vazia, despida de qualquer contetdo e significado®*?.
Ressurge o direito de personalidade.

Mas entédo o que se pode entender por direitos de personalidade?

Para Paulo Mota Pinto os direitos de personalidade podem ser vistos como
um conjunto de direitos subjetivos que incidem sobre a prépria pessoa ou sobre
alguns fundamentais modos de ser, fisicos ou morais, da personalidade, e que séo
inerentes, portanto, a pessoa humana. Podem ser vistos como direitos das pessoas
que tutelam bens ou interesses da sua prépria personalidade®>.

Autores como Rubens Limongi Franca entendem que os direitos de
personalidade sdo “faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da

prépria pessoa do sujeito, bem assim seus prolongamentos e projecdes.”***

1 SOUZA, Rabindranath Valeixo Capelo de. O direito geral de personalidade  (...).. p. 84.

%2 Segundo Walter Moraes para que uma pessoa possa subsistir como sujeito de direito e
desenvolver regularmente sua vida juridica, torna-se necessario que esteja de posse de certos bens,
dentre os quais se encontram os direitos de personalidade. Desses direitos o sujeito ndo pode
prescindir uma vez que, sem eles, a personalidade juridica ndo subsiste e, subsistindo, tolhe-se a
ponto de perder as condicdes de desempenhar o seu potencial. (MORAES, Walter. Direito da
personalidade: estado da matéria no Brasil. In Estudos de Direito Civil. Coord.: Antonio Chaves.
Séo Paulo: Saraiva, 1979. p. 125.)

Essa ideia condiz com o pensamento de Adriano de Cupis para quem:

“existem certos direitos, sem 0s quais a personalidade seria apenas uma situagcdo completamente
insatisfeita, esvaziada de qualquer valor concreto; direitos, sem os quais todos os demais direitos
subjetivos perderiam qualquer interesse para o individuo: a ponto de se poder dizer que, se estes
direitos ndo existissem, a pessoa ndo poderia entender-se como tal. Sdo estes os chamados ‘direitos
essenciais’, com os quais identificam-se justamente os direitos da personalidade. Que a denominacao
de direitos da personalidade seja reservada aos direitos essenciais, justifica-se através da
consideracdo de que estes se constituem o nacleo mais profundo da personalidade.” (DE CUPIS,
Adriano. Os direitos da personalidade. Trad. Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas: Romana
Juridica, 2004. p 24.)

3 MOTA PINTO, Paulo. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os
direitos de personalidade no direito portugués. In A Constituicdo concretizada:  construindo pontes
com o publico e o privado Org.: Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p.
62.
54 FRANCA, Rubens Limongi. Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais. Revista dos
Tribunais. S&o Paulo. Vol. 557. Jan./1983. p. 9.
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J& Francisco Amaral qualifica-os como direitos subjetivos que tém por objeto
0s bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual.
Como direitos subjetivos que sdo conferem ao seu titular o poder de agir na defesa
de bens ou valores essenciais da personalidade, que compreendem, no seu aspecto
fisico, o direito a vida e ao préprio corpo; no aspecto intelectual, o direito a liberdade
de pensamento, direito de autor e de inventor; e no aspecto moral, o direito a
liberdade, a honra, ao recato, ao segredo, a imagem, a identidade e, ainda, o direito
de exigir de terceiros o respeito a esses direitos**®.

Para Carlos Alberto Bittar, o qual declara-se abertamente simpatico aos ideais
naturalistas, os direitos de personalidade constituem-se direitos inatos, cabendo ao
Estado apenas reconhecé-los e sanciona-los em um ou outro plano do direito
positivo. Para o0 mesmo autor esses direitos devem ser compreendidos como: “a) 0s
proprios da pessoa em si (ou originérios), existentes por sua natureza, como ente
humano, com o0 nascimento; b) e os referentes as suas proje¢bes para o mundo
exterior (a pessoa como ente moral e social, ou seja, em seu relacionamento com a
sociedade).”*®

Na Argentina Santos Cifuentes, nominando-os como  direitos
personalissimos*’, define-os como “direitos subjetivos privados, inatos e vitalicios,
que tem por objeto manifestagdes interiores da pessoa, e que, por serem inerentes,
extrapatrimoniais e necessarios, ndo podem transmitir-se nem dispor-se de forma
absoluta e radical™®.

Visando ndo se estender muito na apresentagcdo dos conceitos destaque-se,
por fim que Silvio Romero Beltrdo entende os direitos de personalidade como uma

“categoria especial de direitos subjetivos que, fundados na dignidade da pessoa

55 AMARAL, Francisco. Direito Civil ..., pp. 247-248.
5% BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7 ed. rev. atual. e ampl. De acordo com o
novo Caodigo Civil por Eduardo C. B. Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. pp. 7 e 10.

%7 O autor argentino reconhece que é usual a indicacdo desses direitos como sendo direitos da
personalidade. No entanto, para ele, a expressao direitos personalissimos é a mais adequada pois
representa a ideia de direitos pessoais em um grau superlativo. (CIFUENTES, Santos. Elementos de
derecho civil : parte general. 4 ed., atual. e ampl. 3 reimp. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2005. p.
54.)

%8 CIFUENTES, Santos. Elementos ..., p. 54.
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humana garantem 0 gozo e O respeito ao seu proprio ser, em todas as suas
manifestacdes espirituais ou fisicas.”*

Das poucas denominacdes colhidas se verifica que os direitos de
personalidade sao direitos qualificados como direitos subjetivos que tém por objeto
proteger os bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e
intelectual, cuja defesa ndo pode ser deixada a margem da ordem juridica haja vista
que tais bens representam o que ha de mais importante para o desenvolvimento da
personalidade do individuo e, portanto, para manutencdo de sua propria dignidade.

Nada obstante atualmente ja ndo se discuta a necessidade de se defender os

direitos de personalidade convém destacar que, no inicio, isso ndo era bem assim.

5.2 A INICIAL NEGACAO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE: CONFUSAO
ENTRE PERSONALIDADE COMO OBJETO E TITULAR DE DIREITOS

Apesar de atualmente se aceitar com relativa facilidade a protecéo
privilegiada que deve ser dispensada aos direitos de personalidade convém destacar
gue até que essa categoria fosse aceita majoritariamente pela doutrina a mesma
sofreu forte objecdo a ponto de ser negada como categoria juridica.

O principal argumento para sua negacao residia na dificuldade em enquadrar
esse direito dentro de uma das duas categorias classicas do direito civil, o direito
objetivo e o direito subjetivo*®.

Uma das teorias que admitiam os direitos de personalidade como direitos
autbnomos concebia-o como o direito que alguém possuia sobre sua propria
pessoa, na evolugdo da antiga nocdo do ius in se ipsum. Para essa teoria o direito

de personalidade deveria ser entendido como um direito que alguém possuia sobre

%9 BELTRAO, Silvio Romero. Tutela juridica dos direitos da personalidade. in Questdes

controvertidas no novo Cédigo Civil. Coord.: Mario Luiz Delgado e Jones Figueiredo Alves. S&o
Paulo: Editora Método, 2004. p. 451.

0 para gue se entenda os motivos da discusséo € preciso lembrar com San Thiago Dantas que
muitos escritores opdem o direito objetivo ao direito subjetivo. Direito objetivo poderiam ser vistos
como as normas que compdem o sistema juridico ligadas entdo a ideia de deveres juridicos e 0
direito subjetivo como a faculdade de que o titular se veria revestido de exercé-las. Em outros termos,
o direito objetivo seria a norma agendi e o direito subjetivo a facultas agendi. (DANTAS, San Thiago.
Programa de Direito Civil. 3. tir. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979. p. 155.)
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si mesmo e que teria por objeto a prépria pessoa’®’. Nesse sentido o direito de
personalidade poderia ser qualificado como verdadeiro direito subjetivo.

Com tal qualificacdo ndo concordavam varios autores*®® dentre os quais
Savigny que rechacavam essa teoria argumentando que tal concepcao autorizaria o
individuo a dispor de si mesmo livremente, podendo, inclusive, lancar médo do
suicidio®®?,

Surge ai um periodo de forte objecdo e, de certa maneira, de negacao dos
proprios direitos de personalidade.

464 sendo

A polémica quanto & natureza desse direito ainda encontra-se aberta
qgue, segundo noticia Carlos Alberto Bittar, a tese prevalecente é a de que esse
direito trata-se de verdadeiro direito subjetivo*®. No entanto é de bom alvitre
mencionar que ha aqueles que defendam ser mais adequado trata-lo como direito

objetivo e subjetivo concomitantemente®®®4°’.

1 Direitos de personalidade e sua tutela (...). p. 42.

%2 Gustavo Tepedino informa que alguns autores que representavam a nega¢do de uma categoria
propria dos direitos de personalidade eram dentre outros Roubier; Unger; Dabin; Thon; VonThur;
Ennecerus; Zitelmann; Crome; Jellinek; Rava; Simoncelli. (TEPEDINO, Gustavo. A tutela da
personalidade no ordenamento Civil-constitucional Brasileiro. in Temas de Direito Civil. 3 ed., rev. e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 25.)

%3 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade ..., p. 4.

% GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p 135.

%% Bittar fundamenta sua conclusdo a partir do acolhimento dessa qualificacdo por autores como:
Ferrara, Venzi, Ruggiero, Pacifici-Mazzoni, Coviello, Gangi, Messineo, De Cupis, Rotondi, Degni,
Planiol, Ripert; Boulanger, Lindon, Pires de Lima, Antunes Varela, Martin Balestero, Limongi Franca,
Orlando Gomes e Milton Fernandes. (BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade ..., p.
5.)

Além desses autores ainda pode se citar Rabindranath A. V. Capelo de Souza para quem o direito de
personalidade € um “insofismavel direito subjetivo privado” (in O direito geral de personalidade ...,
pp. 614-615.).

4% Essa é a posicdo de Pedro Pais de Vasconcelos. Para o autor portugués o direito de
personalidade em sua vertente objetiva pode ser entendida como a regulacdo juridica relativa a
defesa da personalidade, consagrada, quer no direito supranacional, na lei constitucional, na lei
ordinaria, cuja razdo de ser se funda em razdes de ordem publica e é alheia a autonomia privada,
tendo a ver com a defesa da Humanidade, da globalidade de toda a espécie humana, cuja exigéncia
moral € a de ser respeitada por todos. Ja a perspectiva subjetiva é composta pela faculdade do
sujeito de defender sua dignidade, exigindo respeito e autorizando-o a lancar mdo dos meios
adequados e razodaveis para defender sua personalidade. (VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Teoria
Geral do Direito Civil. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2005. pp. 39-40)

Para o mesmo autor:
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5.3 OS DIREITOS DE PERSONALIDADE COMO DIREITOS TiPICOS

A discussdo em torno da natureza dos direitos de personalidade (se
subjetivos ou objetivos) contribuiu para fragmentar e compartimentalizar tais direitos
em diversas categorias fluidas.

Do século XIX ao inicio do século XX, época em que os direitos de
personalidade voltaram a ser objeto de discusséo nas ordens juridicas, objetou-se

classificarem-nos em diversas espécies e categorias.

“Estas regras sé@o impostas pelo respeito pela dignidade humana, que se impde ao proprio legislador.
Ao legisla-las o Estado cumpre um dever de soberania e concretiza em lei uma ordem juridica que Ihe
€ superior. Ndo estd no poder do Estado legislar ou ndo nestas matérias, consagrar ou revogar o
direito a vida e a dignidade pessoal. Também as proprias pessoas, individualmente consideradas,
ndo tém o poder de prescindir, de alienar ou de renunciar ao direito a vida e a dignidade pessoal.
Estes direitos estdo fora da disponibilidade, quer do legislador, quer dos seus titulares, que né&o
podem prescindir, alienar nem dispor deles. No ambito material do direito objectivo, a tutela da
personalidade institui para todos, quer para o Estado, os seus organismos e pessoas colectivas
publicas, um dever de respeito pela dignidade humana de todas e quaisquer pessoas singulares (...).”
(Ibid.)

5" No mesmo sentido Diogo Leite de Campos para quem os direitos de personalidade se mostram
uma “categoria em reapreciacdo”. Para o autor portugués afirmar o direito de personalidade como
direito subjetivo puro, como um poder de vontade ao servico dos interesses do seu titular €, pelo
menos, unilateral e incompleto. Essa afirmacao pde de lado a outra face do direito, a face do dever. O
dever do titular do direito para com a outra parte, a atencéo que deve aos interesses desta.

Para ele, a relagédo juridica sé se constitui (via de regra) mediante o acordo de todas as partes, que
se harmonizam para constituirem um conjunto equilibrado. Ha& aqui uma igualdade originaria,
genética, que se deve manter durante toda a relacdo. O funcionamento da relacdo juridica nao
assenta em sucessivos atos de poder, conseqiientes de uma afirmacéo genética de poder; mas sim
em atos de colaboracéo, eticamente fundados, destinados a perpetuar a composicao original.

Assim, a paridade ontoldgica dos seres humanos exclui que se estabelecam entre eles relagbes de
poder. Deus néo fez, dos primeiro homens, soberanos, mas antes pastores de rebanhos.

Dai porque o autor entende que o direito subjetivo vé-se transformado. Ele se mostra composto
internamente também pelo dever ético-juridico perante a outra parte, transforma-se em poder-dever;
de instrumento de poder, converte-se em veiculo de colaboracdo. Passa a ser visto agora mero
componente de uma complexa posicéo juridica integrada por poderes-deveres.

Assim, a onipoténcia dos direitos da personalidade ndo deve ser sinbnimo de estado-de-guerra, mas
marca de identidade entre os seres humanos e, logo, de ordem entre iguais.

Dai porque o autor defende que ndo ha um direito & vida no sentido do individuo dispor da prépria
vida mas antes no sentido de a respeitar e a defender, como se respeitam e defendem, por
identidade de raz@es, as vidas de todos 0s outros e de cada um.

Julga Diogo Leite de Campos que é nesta recuperacéo do sentido natural dos direitos de pessoa que
se devera encontrar a ultrapassagem do individualismo selvagem resultante da integracdo dos
direitos subjetivos em geral, e dos direitos da pessoa em particular, nas relagbes sociais de poder.
(CAMPQOS, Diogo Leite. N6és, estudos sobre o direito das pessoas. Coimbra: Almedina, 2004. pp.
162-163.)
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Assim, os c6digos oitocentistas quando procuravam garantir a sua defesa*® o
faziam de forma minima, extremamente pontual. As codificagBes traziam em seu
bojo uma série fechada de direitos de personalidade o que conduzia a doutrina a
qualifica-los como direitos tipicos*®®. O reflexo dessa qualificacdo (direitos tipicos)
era a de que somente mereceriam tutela os direitos ali especificados. Caso a ofensa
se dirigisse a um direito que ali ndo estivesse previamente demarcado, a ofensa nao
poderia ser qualificada como ilegal.

A explicacdo para esse rol fechado, tipico, pode ser encontrada na propria
natureza daquelas codificagbes. Como se sabe 0s codigos civis oitocentistas foram
concebidos sob o espirito individualista e proprietario dos séculos XVIII e XIX*"°. Sua
preocupacao era muito mais a de proteger a propriedade do que propriamente a
pessoa*’t. Os direitos do homem, acaso necessitassem de defesa, deveriam ser

protegidos pelas constituicdes por meio dos direitos fundamentais®’**’3. A funcéo

% Destaque-se que o Cédigo Civil Brasileiro de 1916 era silente nessa matéria.

%9 Direitos tipicos podem ser entendidos como aqueles direitos previamente fixados em um rol legal.

4% Como se mencionou no item “1.3" do primeiro capitulo desse trabalho os cédigos civis
oitocentistas foram concebidos para a defesa dos interesses da classe burguesa de fins do século
XVIII e inicio do Século XIX. Nesse sentido Alberto Trabuchi para quem:

“Il pid insigne codice dell’epoca moderna € il Codice Napoleone del 1804 (...).. Questo codice civil
rappresenta pur sempre la piu alta espressione del processo di codificazione disegnando un sistema
compiuto delle strutture di societa borghese.” (TRABUCCHI, Alberto. Instituzioni di Diritto Civile . 37
ed. Padova: CEDAM, 1997. p. 17)

1 Nao é por menos que os codigos civis eram concebidos como o “reino da liberdade individual”.

"2 Milton Fernandes é um daqueles que entendem que o excepcional destaque atribuido a defesa
dos direitos do homem pelos publicistas contribuiu para que o0s privatistas o0 considerassem até
meados do século XX como matéria exclusiva do direito constitucional, administrativo ou penal,
fazendo com que a dogmatica do direito privado entdo mostrasse-se despreocupada em estuda-la de
forma mais aprofundada. (FERNANDES, Milton. Direitos da personalidade e Estado de Direito.
Revista Brasileira de estudos politicos , Belo Horizonte, n. 50, jan./1980, p. 168.)

"3 No mesmo sentido interessante destacar a seguinte passagem da Consolidacdo das Leis Civis
de Augusto Teixeira de Freitas:

“A sanccao dos delictos contra a personalidade — contra os direitos de liberdade e seguranca, fica
preenchida em muitos casos com a applicagdo da pena sdmente. Quando nao fica preenchida, por
haver danno resultante, cuja reparacdo € necessaria, a legislagdo tem providenciado para a
satisfacdo desse danno. Resulta pois, que os direitos de personalidade entrdo na legislagéo civil,
tanto quanto se faz preciso que entrem, segundo os principios.

Sem duavida, os direitos de personalidade, quaes sdo todos os que resultdo do desenvolvimento de
nossa liberdade, e que tém hoje tantas denominacdes, carecem de explicitacdes ou restriccbes, como
carece o direito de propriedade, restriccdes que os harmonisdo com as exigencias do bem social; (...)
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dos cédigos entéo era a de proteger a liberdade comercial dos cidadaos e nao seus
direitos como pessoa. Aliado a essa natureza ndo se deve esquecer que a propria
dogmatica juridica prevalecente na época (o0 jusnaturalismo francés e a

474 visavam conceber o direito civil como um sistema Unico,

pandectistica alema)
completo e fechado, capaz assim de cristalizar todas as categorias juridicas
destinadas a tutelar a vida e as relagdes humanas. O sistema fechado contemplava
0 anseio de seguranca juridica do cidaddo burgués pois s6 os direitos estabelecidos
na lei reclamariam protecéo juridica.

O reflexo disso para os direitos de personalidade é o de que os mesmos
passaram a ser fracionados, diluidos em diversas categorias. Asseguram-se assim
poucos direitos de personalidade, sendo que, eventuais ofensas a pessoa fora
daqueles especificos numerus clausus ndo mereceriam entéo tutela juridica.

N&o é preciso mencionar que o carater tipico dos direitos de personalidade
nao foi suficiente para dar conta de proteger o individuo de agressfes advindas do

surgimento de novas tecnologias e do avanco da sociedade.

5.3.1 A insuficiéncia do carater fechado (tipico) d  os direitos de personalidade

Se o cidadédo do século XIX e da primeira metade do século XX ndo se sentia
ameacado em seus direitos de personalidade o mesmo ndo se pode dizer do
individuo da segunda metade do século XX e inicio do século XXI.

De fato, ap6s a Segunda Guerra Mundial e as tragicidades provocadas pelos

regimes totalitarios*’®, sentiu-se a necessidade de fortalecer a defesa dos direitos de

(...) Se deseja-se o reconhecimento legal dos direitos individuaes de personalidade, tdo inviolaveis
como o de propriedade, € o que se tem feito, e se deve fazer, por meio de simplices enuncia¢cées nas
ConstituicBes Politicas.” (FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidagdo das leis civis. Nova edi¢édo
refundida, aum. com os decs., leis e avisos publicados até 1910. Rio de Janeiro: Livraria Garnier,
1910. pp. CV-CVI1.) Grafia original.

ard Segundo Orlando de Carvalho o Cédigo de Napoledo e o BGB apesar de terem se desenvolvido
sob diferentes perspectivas (o francés sob ideais jusracionalistas e o alem&o na busca de critérios
estritamente cientificos pelo que predominavam os método indutivo e dedutivo) ndo deixam de
atender o interesse de uma sé classe: a burguesia. (CARVALHO, Orlando de. Para uma teoria
juridica da relacao civil. 2 ed. Vol. I. Coimbra: Centelha, 1981. p. 28.)

47> A seguinte passagem de Comparato d& uma clara ideia da ofensa aos direitos de personalidade
promovidos pelos regimes totalitarios da época:
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personalidade. N&do bastassem o0s horrores vivenciados por seres humanos nos
campos de concentraca, o as gigantescas transformacgdes da economia pelas quais
muitos individuos passassem a ser vistos mais como uma engrenagem do sistema,
do que propriamente como seres humanos dignos de protecdo*’®, aliados ao ja
demonstrado avango tecnologico demonstraram a insuficiéncia do rol tipico,
fechado, para defesa dos direitos de personalidade®’”.

Havia entdo a premente necessidade de se desenvolver a abertura do rol
tipico até entdo previsto nos codigos para que os direitos de personalidade
pudessem ser plenamente protegidos.

A abertura representa a passagem do tipico para o atipico em se tratando de

defesa dos direitos de personalidade*”®. Essa passagem conduz ao

“A criacdo do universo concentracionario, no Século XX, veio demonstrar tragicamente a justeza da
visao ética kantiana. Antes de serem instituicbes penais ou fabricas de cadaveres, o Gulag soviético e
0 Lager nazista foram gigantescas maquinas de despersonalizacdo de seres humanos. Ao dar
entrada num campo de concentracdo nazista, o prisioneiro ndo perdia apenas a liberdade e a
comunicagcdo com o mundo exterior. Nao era, tdo-sO, despojado de todos os seus haveres: as
roupas, 0s objetos pessoais, 0s cabelos, as préteses dentéarias. Ele era, sobretudo, esvaziado do seu
préprio ser, da sua personalidade, com a substituicdo altamente simbdlica do nome por um nimero,
freqiientemente gravado no corpo, como se fora a marca de propriedade de um gado. O prisioneiro ja
ndo se reconhecia como ser humano, dotado de razdo e sentimentos: todas as suas energias
concentravam-se na luta contra a fome, a dor e a exaustéo. E, nesse esforco puramente animal, tudo
era permitido: o furto de comida dos outros prisioneiros, a delacdo, a prostituicdo, a bajulacdo
soérdida, o pisoteamento dos mais fracos. (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica ..., p.
23) (grifo em italico nosso)

*’® para 0 mesmo Comparato:

“Analogamente, a transformac@o das pessoas em coisas realizou-se de modo menos espetacular,
mas ndo menos tragico, com o desenvolvimento do sistema capitalista de producao. Como denunciou
Marx, ele implica a reificacdo das pessoas, ou melhor, a inversdo completa da relacdo pessoa-coisa.
Enquanto o capital e, por assim dizer, personificado e elevado a dignidade de sujeito de direito, o
trabalhador é aviltado a condigdo de mercadoria, de mero insumo no processo de producgdo, para ser
ultimamente, na fase de fastigio do capitalismo financeiro, dispensado e relegado ao lixo social como
objeto descartavel . O mesmo processo de reificacdo acabou transformando hodiernamente o
consumidor e o eleitor, por forca da técnica de propaganda de massa, em objeto de direito . E a
engenharia genética tornou possivel a manipulacdo da propria identidade pessoal, ou seja, a
fabricacdo do homem pelo homem.” (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica ..., pp. 23-
24)
417 Alias, os proprios codigos eram alvos de criticas uma vez que a celeridade da vida ndo podia ser
detida pelas muralhas de um direito codificado. Acontecimentos, ora na simplicidade da existéncia
cotidiana, ora marcados pelos de maior gravidade, exigiam novos comportamentos legislativos. Em
consequéncia, um edificio demoradamente construido, como era o de um Cdédigo, via-se atingindo
por exigéncias frequentes, necessitando de suprimentos legislativos. Nesse sentido: PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Direito civil: alguns aspectos de sua evolugdo. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 105.
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desenvolvimento, ou nas palavras de Szaniaski o “renascimento”, do direito geral de

personalidade.

54 A BUSCA DA ABERTURA DO CARATER TIPICO DOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE: O DIREITO GERAL DE PERSONALIDADE

Diante das novas demandas da sociedade a protecdo fracionada e
fragmentaria de direitos de personalidade, enumerados e legalmente tipificados, se
mostrava manifestamente insatisfatéria. Segundo Lamartine e Muniz a tipologia que
se pretendia exaustiva ndo exauria a realidade e camuflava o sentido Unico de toda
a problematica®®. Dai porque ficava visivel a necessidade de introduzir-se no direito
legislado uma clausula geral apta a, através da concrecao, fornecer a base de uma
jurisprudéncia coerente e suficientemente sensivel para a solu¢cado das mais variadas
hipéteses de lesdo aos direitos da personalidade. Isso explicava-se ndo sO pelas
novas etapas do desenvolvimento da sociedade, mas também pela propria natureza

da personalidade humana*®“®. Assim, propugnou-se que se criasse uma clausula

"8 Uma clara amostra da passagem do tipico para o atipico pode ser encontrada no trabalho de José

Lamartine Corréa de Oliveira e de Francisco José Ferreira Muniz intitulado: O Estado de Direito e o0s
direitos da personalidade. Revista dos Tribunais. Sao Paulo. Vol. 532. Fev./1980, especialmente as
fls. 12 a 14 onde tais autores analisam a evolucdo dos direitos de personalidade nos sistemas
germanico e italiano.

79 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. O Estado de Direito e os
direitos da personalidade ..., p. 14.

%0 Iss0 porque a caracteristica primordial da personalidade humana era (e €é) a sua mutabilidade.
Relembre-se com De Placido e Silva que o termo personalidade deriva do latim personalitas que quer
significar o conjunto de elementos que se mostram préprios ou inerentes a pessoa, formando ou
constituindo o individuo morfoldgica, fisiolégica e psicologicamente, cujo resultado é a diferenciacao
daquele individuo de qualquer outro. Dai porque o mesmo De Placido e Silva destaca que a
personalidade opbe-se a acep¢do de generalidade, trazendo consigo o sentido de individualidade,
particularidade e singularidade. (DE PLACIDO E SILVA, Oscar Joseph. Vocabuléario juridico. 21 ed.
Atual.: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2003. pp. 605-606.)

A mutabilidade da personalidade também é destacada por Rabindranath V. C de Souza em seu
Direito geral de personalidade ..., pp. 110-111.

8L A mutabilidade da personalidade humana se explica pelo fato de que o proprio homem é um ser
em constante evolugao e reconstrugdo, pois este é singularmente flexivel e criador, moldado pelo
passado e aberto para o futuro. (WEISS, Paulo. A liberdade do homem . Belo Horizonte: lItatiaia,
1960. p. 19.
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geral que fosse apta a dar conta de proteger a personalidade do ser humano em sua
totalidade*®.

Ressurge nesses termos o direito geral de personalidade.

Mas o que pode se entender por direito geral de personalidade?

Para Paulo Mota Pinto o direito geral de personalidade pode ser visto como
aguele direito cujo objeto é a defesa da personalidade humana em todas as suas
manifestacdes, atuais e futuras, previsiveis e imprevisiveis, capaz dessa forma de
tutelar a livre realizacao e desenvolvimento do individuo, sendo o “principio superior
de constituicdo” dos direitos que se referem a particulares modos de ser da
personalidade*®. Para o mesmo autor esse direito confere uma tutela geral que,
para aléem de se adequar melhor a irredutivel complexidade da personalidade
humana — s6 podendo esta ser apreendida e tutelada numa perspectiva globalizante
-, pode incluir bens da personalidade nao tipificados. Seria, nesse sentido, aberto
sincrbnica e diacronicamente, permitindo a tutela de novos bens e em face de
renovadas ameacas a pessoa humana, sempre tendo como referente o respeito pela
personalidade, quer numa perspectiva estatica quer na sua dinamica e com jus a
sua liberdade de desenvolvimento®®*.

Para Rabindranath Valeixo Capelo de Souza o direito geral de personalidade
pode ser visto como o direito de cada homem ao respeito e a promocdo da
globalidade dos elementos, potencialidades e expressdes da sua personalidade
humana bem como da unidade psico-fisico-socio-ambiental dessa mesma

personalidade humana (v.g. da sua dignidade humana, da sua individualidade

482 Segundo Anderson Schreiber:

“se exigia que a disciplina dos direitos da personalidade fosse fundada em clausulas gerais que,
escapando ao rigorismo de uma normativa excessivamente regulamentar, se mostrasse capaz de
acompanhar a evolugao tecnologica e cientifica, revelando-se, ainda, compativel com o fato de que
as lesBGes a interesses existenciais protegidos pelo ordenamento juridico provém, nao raro, de
condutas que procuram realizar interesses existenciais outros, igualmente tutelados. N&o se trataria
mais, por conseguinte, de editar normas rigidas que privilegiassem uma manifestacdo ou outra da
personalidade, mas de reconhecer o contelido necessariamente dialético e por assim dizer “mével”
dos direitos da personalidade, cuja exata extensdo somente pode ser medida em face do interesse
com que colide.” (SCHREIBER, Anderson. Os Direitos da Personalidade e o Cédigo Civil de 2002. In
Diadlogos sobre direito civil.  Org.: Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. Vol. II. p. 235.)

%3 PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos
de personalidade no direito portugués. In A Constituicdo concretizada:  construindo pontes com o
publico e o privado Org.: Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 68.

84 PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade ..., p. 68.
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concreta e do seu poder de autodeterminagdo), com a consequente obrigacao por
parte dos demais sujeitos de se absterem de praticar ou de deixar de praticar atos
que ilicitamente ofendam ou ameacem ofender tais bens juridicos da personalidade
alheia, sem o0 que incorrerdo em responsabilidade civil e/ou na sujeicdo as
providéncias civeis adequadas a evitar a consumacéo da ameaca ou a atenuar 0s
efeitos da ofensa cometida. Nocao esta em que assume particular relevancia o fato
de estarmos ai perante um verdadeiro direito subjetivo, ou seja, face a um auténtico
poder de exigir de outras pessoas um comportamento positivo ou negativo,
normativamente determinado, com a possibilidade de recursos aos tribunais para a
instauracdo de providéncias coativas, caso tal comportamento ndo se verifique.
Simplesmente, o objeto tutelado por tal direito envolve a compreensdo de uma
clausula geral, a personalidade humana, juridicamente tutelada. O que embora insira
no direito geral de personalidade elementos de indefinicho e de incertezas
preliminares proprios das clausulas gerais, que nos sistemas jurisprudenciais
demasiado positivo-formais Ihe cerceiam muito da sua eficacia pratica, todavia
permite, em sistemas jurisprudenciais valorativos, conferir ao direito geral de
personalidade maleabilidade e versatilidade de aplicagcbes a situagbes novas e
complexas®®. Sendo que o mesmo Rabindranath afirma que pode se definir
positivamente o bem da personalidade humana juscivilisticamente tutelado como o
real e o potencial fisico e espiritual de cada homem em concreto, ou seja, 0 conjunto
autdbnomo, unificado, dinamico e evolutivo dos bens integrantes da sua materialidade
fisica e do seu espirito reflexivo, sécio-ambientalmente integrados*®®.

Como se vé a caracteristica (e vantagem) de consagrar-se um direito geral de
personalidade reside no fato dele permitir conceder tutela a bens pessoais nao
previamente tipificados, protegendo aspectos da personalidade cuja lesdo (ou

ameaca de violagdo) s6 com a evolucdo dos tempos assumam um significado de
487

ilicito™".
85 50UZA, Rabindranath Valeixo Capelo de. O direito geral de personalidade ..., p. 93.
8% S0UZA, Rabindranath Valeixo Capelo de. O direito geral de personalidade ..., p. 117.

8" PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria geral do Direito Civil. 3 ed. 11 reimp. Coimbra: Coimbra

Editora, 1996. pp. 207-208.
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Essa ampla protecdo justifica-se na medida em que se entenda que a
personalidade ndo é s6 um direito, mas sim é um valor (o valor fundamental do
ordenamento) e esta na base de uma série aberta de situacdes existenciais, nas
quais se traduz a sua incessantemente exigéncia mutavel de tutela*®®.

Como se V&, a vantagem de admitir-se um direito geral de personalidade nos
termos acima propostos consiste na possibilidade de admitir-se como objeto desse
direito a personalidade humana em todas as suas manifestacdes, atuais e futuras,
previsiveis e imprevisiveis, tutelando a sua livre realizacdo e desenvolvimento. Esse
direito confere ao individuo uma tutela geral que, para além de se adequar melhor a
irredutivel complexidade da personalidade humana - s6 podendo esta ser
apreendida e tutelada numa perspectiva globalizante -, pode incluir bens da
personalidade n&o tipificados*®®.

Destaque-se que dada a vantagem de admitir-se um direito geral de
personalidade vérias legislacbes mundo afora passaram a inserir e defender a
existéncia de uma clausula geral de tutela da personalidade em seus

ordenamentos”®.

5.5 REFLEXOS DESSE DEBATE NO DIREITO BRASILEIRO

“%8 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Edic&o brasileira organizada

por Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pp. 764-765.

%9 PINTO, Paulo Mota. Notas ..., p. 68.
% Rabindranath V. C. de Souza noticia gue além de Portugal reconhecer o direito geral de
personalidade no art. 70°, também ele obtém o reconhecimento no Direito Alem&ao; no Direito Suico;
no Direito Austriaco e no Direito Grego. Nos paises anglo-saxdnicos com a extensao de situacdes
gue ensejam cada vez mais amplos e subsistentes actions inglesas por ilicitos civis extracontratuais e
torts por ilicitos contra a personalidade, além da continua ampliacdo do right of privacy norte-
americano demonstram a necessidade de caminhar para uma tutela juscivilistica geral da
personalidade humana. O mesmo autor informa ainda que nos paises de economia socialista, apés
um periodo de relutancia e de reserva, foi ganhando alguma consisténcia a ideia do direito geral de
personalidade, a par da consagracao de direitos especiais de personalidade. E o processo, por certo,
se radicara com a atual liberalizacdo da maioria desses paises. Para ele mesmo na Franca onde o
positivismo legal mais fortemente deu preferéncia a especializacdo dos direitos de personalidade e
repudiou a ideia de um genérico direito de personalidade, vem-se alargando progressivamente o
leque dos direitos especiais de personalidade, que ndo estao sujeitos a qualquer numerus clausus.
Acresce que a experiéncia vém inculcando tal ideia do direito geral de personalidade naquele
ordenamento, a ponto de ela ter sido expressamente consagrada em 1951 no projeto de Reforma do
Cddigo Civil francés. (SOUZA, Rabindranath Valeixo Capelo de. O direito geral de personalidade

(...).. pp. 85-88.)
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5.5.1 Os direitos de personalidade no Codigo Civil de 1916

Os direitos de personalidade ndo constavam do diploma legislativo de 1916,
de forma sistematica***. O Cédigo de Bevildqua fazia referéncia & personalidade de
forma indireta, muito mais conectado a nog¢ao de capacidade de direito do que
propriamente a defesa de bens inerentes ao ser humano. Assim, restavam tutelados
os direitos de personalidade por meio de outros diplomas esparsos tais como na Lei
de Imprensa e no Codigo de Telecomunicacfes (ofensa a honra), Lei de Registros
Publicos (tutela do nome), Lei de Direitos Autorais (protecdo da obra do autor), Lei
sobre Transplantes (resguardo do corpo humano) dentre outras disposi¢coes
isoladas*®.

Por muito tempo entdo os direitos de personalidade foram renegados em solo

493 ter tentado sistematiza-los dando-lhes

brasileiro apesar de doutrina de boa cepa
uma maior protecéo juridica. No entanto, com o advento da Constituicdo Federal de

1988 essa perspectiva mudou.

91 Apesar do Cédigo Civil de 1916 ter sido promulgado quase nove anos apds o Cédigo Civil Suico

gue data de 1907 e é considerado um dos pioneiros em se defender a personalidade por meio de
uma clausula geral o Cadigo Civil ora revogado ndo trouxe em seu bojo uma clausula geral de defesa
da personalidade. A bem da verdade, defendeu a personalidade de forma lateral, indireta, por meio
da protecdo ao nome p. ex., tratando a personalidade como um atributo do sujeito de direito dai
porque o art. 2° fazer referéncia a personalidade como a aptiddo reconhecida pela ordem juridica a
alguém para exercer direitos e contrair obrigacdes.

Para Milton Fernandes (1980; p. 155) a auséncia € um dos sinais da marca do individualismo juridico
da época em que o Cédigo foi lancado o que se coaduna com o pensamento de Elimar Szaniawski
(2005; p. 135) que a omissdo se deve a ideologia adotada pelo legislador de 1916 que deu énfase
aos interesses patrimoniais das classes dominantes, satisfazendo-se com as garantias individuais
tuteladas pelo art. 72, da Constituicdo de 24.02.1891.

92 GOMES, Luiz Roldao de Freitas. Nocéo de pessoa no direito brasileiro - direitos da personalidade.
Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra. Vol. LXIX. 1993. p. 340.

9 Dentre os autores que se destacaram em solo brasileiro na defesa dos direitos de personalidade
podem se citar Caio Mario da Silva Pereira que desde 1960 em sua Instituicdes de Direito Civil
apos discorrer sobre as relagdes patrimoniais, afirmava que a par desses direitos o0 homem ¢é ainda
sujeito de relacdes juridicas que, despidas de expressédo econémica intrinseca, representavam para o
seu titular um alto valor, por se prenderem a situagdes especificas do individuo e somente dele.
(PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1966.
pp. 124-143.)

Digno de nota também o esforco de Orlando Gomes que em seu Introducéo ao Direito Civil de 1957
ja dedicava ao assunto mais de onze paginas, além de, em seu anteprojeto de Codigo Civil de 1963
abrir o capitulo do Livro das Pessoas com a regulamentacao dos direitos de personalidade. (GOMES,
Orlando. Introducédo ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1957. pp. 168-178.)

Na mesma linha dos dois tratadistas os varios trabalhos de Rubens Limongi Franca, Carlos Alberto
Bittar, Anténio Chaves e outros.
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5.5.2 Os direitos de personalidade na Constituicdo Federal de 1988

Seguindo a linha adotada por legislacdes estrangeiras e tendo como um de
seus objetivos primordiais a defesa da dignidade da pessoa humana, a Constituicdo
Federal abriu uma nova perspectiva em se tratando da defesa da personalidade.

Para varios doutrinadores brasileiros a Constituicdo Federal ao eleger a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica criou uma

verdadeira clausula geral de tutela da pessoa humana*®*

tal como aquela existente
no sistema aleméao.

No escélio de Gustavo Tepedino a escolha da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica, associada ao objetivo fundamental da erradicacéo
da pobreza e da marginalizacdo e de reducdo das desigualdades sociais,
juntamente com a previsdo do 82° do art. 5°, no sentido de ndo exclusdo de
quaisquer direitos e garantias, mesmo que nao expressos, desde que decorrentes
dos principios adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira clausula geral
de tutela e promocdo da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo
ordenamento®®>.

Para Maria Celina Bodin de Moraes todos os direitos da personalidade estéao
garantidos pelo principio da dignidade da pessoa humana e vem a ser
concretamente protegidos pela clausula geral de tutela da pessoa humana. A
mesma autora afirma que o ponto de confluéncia desta clausula geral é a dignidade
da pessoa humana e, em seu cerne, encontra-se a igualdade, a integridade psico-

fisica, a liberdade e a solidariedade*®®.

49 Reconhecem a existéncia de uma clausula geral de tutela da personalidade: Gustavo Tepedino A

tutela da personalidade no ordenamento Civil-constitucional Brasileiro ..., p. 37.; Eroulths Cortiano Jr.
Alguns apontamentos ..., p. 47; AMARAL, Francisco. Introdugdo (...). p. 251; DONEDA, Danilo. Os
direitos da personalidade no novo Cédigo Civil. in A parte geral do novo Cddigo Civil:  estudos na
perspectiva civil-constitucional. Coord.: Gustavo Tepedino. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. pp. 45-46;
LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos de personalidade. Revista Trimestral de Direito
Civil, Rio de Janeiro, vol. 6, abr./jun 2001, p. 85; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; PEREIRA,
Daniel Queiroz. Direitos da personalidade e cédigo civil de 2002: uma abordagem contemporéanea.
Revista dos Tribunais , Sdo Paulo, vol. 853, nov./2006. pp.64-65.

9% TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento (...). p. 50.
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Segundo Eroulths Cortiano Jr. o Brasil fez a opcdo pelo direito geral de
personalidade pois o preambulo constitucional € taxativo ao afirmar que a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica sdo os valores
supremos da sociedade brasileira, assegurados pelo Estado de Direito, além do que
a Constituicdo erigiu a dignidade da pessoa humana a fundamento da Republica
(art. 1°), garantindo a mesma carta politica a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (art. 5°), fatores esses que,
conjugados, dialeticamente, autorizam-no a defender a adocdo de uma clausula
geral de tutela da personalidade humana*’.

Francisco Amaral se ndo de forma direta, mas indireta, parece reconhecer
que a Constituicdo trouxe uma protecao forte aos direitos de personalidade. Para
ele, a tutela juridica dos direitos da personalidade € de natureza constitucional, civil
e penal, tendo como suporte basico o principio fundamental expresso no art. 1°, lll,
da Constituicdo brasileira que € o da dignidade da pessoa humana. Significa este
principio, que orienta e legitima o sistema juridico de defesa da personalidade, que a
pessoa humana € o fundamento e o fim da sociedade, do Estado e do direito e,
como tal, a ele preexistentes*®.

De bom alvitre mencionar que nem todos autores entendem que o so fato do
legislador constitucional ter erigido como principio fundamental a dignidade da
pessoa humana resulta em afirmar que o legislador constituinte criou uma clausula
geral de tutela da personalidade. Para alguns a opcao do legislador constitucional foi
a de manter a autonomia dos varios direitos de personalidade alegando que essa
opcdo se deu pelo fato de que, de tempos em tempos, os Varios direitos de

personalidade podem se dividir em um ou mais direitos autbnomos*®.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana : uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 127.
97 CORTIANO JR., Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In
Repensando os fundamentos do Direito Civil brasilei ro contemporaneo. Coord.: Luiz Edson
Fachin. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 47.

9% AMARAL, Francisco. Direito Civil ..., p. 248.
‘9 Essa é a posicdo de Regina Beatriz Tavares da Silva. SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Sistema
protetivo dos direitos de personalidade. in Responsabilidade civil na internet e nos demais mei  0s
de comunicagdo. Coords.: Regina Beatriz Tavares da Silva e Manoel J. Pereira dos Santos. Séo
Paulo: Saraiva, 2007. pp. 16-17.
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Nada obstante esse posicionamento parece que a leitura mais adequada do
sistema juridico-constitucional brasileiro é aquela que reconhece a protecédo integral
dos direitos de personalidade erigida a partir da clausula geral de tutela da pessoa

humana extraida da dialética do inciso Ill, do artigo 1°, do texto constitucional®®.

5.5.3 Os direitos de personalidade no Codigo Civil de 2002

Seguindo o espirito do legislador constituinte e atendendo (mesmo que em
parte) os anseios da doutrina civilista, o legislador de 2002 inovou e trouxe no
capitulo Il, do Titulo I, do Livro I, um capitulo destinado especificamente & protecao
dos direitos de personalidade.

A uma primeira visdo (e se lido isoladamente) o Codigo Civil de 2002 teria
adotado, na esteira do Codigo Civil italiano, uma forma tipificadora para

501

regulamentar os direitos de personalidade™".

Entretanto parece que nao foi essa a intencéo do legislador ordinario.

5.5.4 Existira ou ndo uma clausula geral de tutela  da personalidade na novel lei

civil?

A existéncia de uma clausula geral no texto do novo Cdédigo Civil brasileiro é
um tema bastante controverso na atualidade. Ha aqueles que ndo reconhecem no
texto de 2002 a existéncia de uma clausula geral de tutela da personalidade;
aqueles que admitem sua existéncia e, ainda, aqueles que, simplesmente, talvez
pela dificuldade do enfrentamento da questdo, optam por ndo se posicionar acerca
do tema.

Dentre os que néo reconhecem a existéncia de uma clausula geral de tutela

da personalidade podem se destacar autores de quilate como Luiz Edson Fachin e

% EACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade no Cadigo Civil Brasileiro: elementos para uma

analise de indole constitucional da transmissibilidade. In Direito Civil: Direito patrimonial e Direito
Existencial. Estudos em homenagem a professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka.
Coords.: Flavio Tartuce e Ricardo Castilho. Sdo Paulo: Editora Método, 2006. p. 635.

1 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; PEREIRA, Daniel Queiroz. Direitos da personalidade e
cédigo civil de 2002: uma abordagem contemporanea. Revista dos Tribunais. Ano 95, vol. 853,
Nov./2006. pp.64-65.
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Paulo Mota Pinto. Fachin, apesar de reconhecer que o legislador de 2002 inovou ao
inserir um capitulo especifico no Cdadigo tratando dos direitos da personalidade,
entende que o mesmo legislador pecou ao ndo inserir no texto uma clausula geral de
tutela da personalidade o que acaba por remeter o intérprete, invariavelmente, ao

texto constitucional®®?.

Na mesma toada Carlos Mota Pinto que, ao fazer uma
analise comparada entre os sistemas civis brasileiro de 2002 e o portugués de 1966,
se manifesta no sentido de que o legislador brasileiro de 2002 n&o inseriu no texto
uma clausula geral de tutela da personalidade nos moldes da opcédo legislativa
portuguesa de 1966 inserta no artigo 70°°%.

Por outro lado, existem outros autores que defendem a existéncia de uma
clausula geral de tutela da personalidade. Dentre eles podem se destacar Elimar
Szaniawski e Renan Lotufo.

Para Elimar Szaniawski o artigo 12 do novo Cdadigo Civil contemplou uma
clausula geral de tutela da personalidade humana uma vez que as clausulas gerais
contidas no Caédigo Civil devem ser lidas e interpretadas em consonancia harménica
com a ideologia sobre a qual se assenta a Constituicdo, alicercados sobre seus
principios eminentemente sociais que asseguram o bem estar comum, e que,
igualmente, tem por respeito a pessoa humana e a sua dignidade. Para o mesmo
autor, essa ideia é reforgada pela redacéo do artigo 12 do Cédigo Civil brasileiro que
nao se distancia muito da norma prevista no artigo 28 do Caodigo Civil suico que
expressa uma clausula geral de tutela da personalidade®*. Renan Lotufo se ndo
diretamente, mas de forma indireta, parece também aceitar que o artigo 12 contém
em seu bojo uma clausula geral de tutela da personalidade uma vez que, pela
redacdo do artigo, se constata que a preocupacao do legislador em tutelar de forma
ampla e ndo fragmentada os direitos de personalidade preocupando-se em primeira
linha da tutela preventiva de modo a impedir que tais direitos sejam
desrespeitados®®.

%92 EACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade no Cadigo Civil Brasileiro ..., p. 641.

%% MOTA PINTO, Paulo. Direitos de personalidade no Cdadigo Civil portugués e no novo Cadigo Civil

Brasileiro, Revista Juridica , Porto Alegre, v. 51, n. 314, dez./2003, p. 11.

%% SZANIAVSKI, Elimar. Direitos de personalidade (...). pp. 178-180.
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Independentemente de aceitar-se, ou ndo, a existéncia dentro do corpo do
Cédigo Civil de 2002 de uma tipica clausula geral de tutela da personalidade®®, o
certo é que, analisando-se os comandos do novo Cadigo Civil de forma conjugada
com a clausula geral de tutela da personalidade prevista no Texto Constitucional no
art. 1°, inciso Il (a dignidade humana como valor fundamental da Republica), parece
ser mais adequado admitir que exista sim uma clausula geral de tutela da pessoa
humana, ampliando-se por consequéncia a tutela da pessoa humana para além
daqueles casos tipicamente previstos nos artigos 11 a 21 do novo Codigo, motivo
pelo qual se pode afirmar que a disciplina trazida pelo Cédigo de 2002 ndo pretende
ser exaustiva®’, mas sim exemplificativa, sendo que os comandos ali inseridos
podem ser vistos como uma espécie de principios fundamentais dos direitos da

508

personalidade" sempre abertos a albergar novas situacbes que necessitem de

protecdo>®.

5.6 ADVERTENCIAS ACERCA DA INSUFICIENCIA DE VISUALIZAR-SE O
DIREITO DE PERSONALIDADE SOB UMA OTICA PATRIMONIALISTA: A
PASSAGEM DO TER PARA O SER

%% | OTUFO, Renan. Cddigo Civil comentado. Séo Paulo: Saraiva, 2003, pp. 56-57. Vol. 1. Parte
geral (arts. 1° a 232).

%% Destaque-se que nos filiamos ao entendimento de Elimar Szaniawski de que o artigo 12
representa sim uma clausula geral de tutela da personalidade humana.

7 A essa mesma conclusdo chegaram os participantes da IV Jornada de Direito Civil promovida pelo
Conselho da Justica Federal no ano de 2006 aprovaram o enunciado n. 274 que tem o seguinte teor:

274 - Art. 11: Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo exaustiva pelo Cadigo Civil,
sdo expressfes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1° inc. lll, da
Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como
nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacéao.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; PEREIRA, Daniel Queiroz. Direitos da personalidade e
Cddigo Civil de 2002 ..., pp. 64-65.

%% Concordando com o carater aberto e meramente enunciativo que deve ser aberto tanto ao rol
constante no novo Cédigo Civil quanto aos direitos mencionados na prépria Constituicdo Federal e
demais disposicOes legais: TEPEDINO, Gustavo, A tutela da personalidade no ordenamento (...). pp.
37-38; BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos de personalidade ..., pp. 42-43; BORGES, Roxana
Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. pp. 28-29; RAMOS, Erasmo R. Estudo comparado do direito de personalidade no Brasil e na
Alemanha. Revista dos Tribunais , S&o Paulo, v. 799, maio/2002, pp. 31-32; GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira; PEREIRA, Daniel Queiroz. Direitos da personalidade e codigo civil de 2002: uma
abordagem contemporénea. Revista dos Tribunais , vol. 853, nov./2006. pp. 64-65.
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Para arrematar esse item relacionado aos direitos de personalidade convém
relembrar a salutar adverténcia de uma parcela da doutrina acerca da necessidade
de promover-se um verdadeiro salto de qualidade quando da anélise do direito de
personalidade.

Como se demonstrou no item 5.2 desse capitulo a tese que prevalece quando
se trata de identificar a natureza do direito de personalidade é aquela que o qualifica
como direito subjetivo. No entanto, para Pietro Perlingieri o desenvolvimento dos
direitos subjetivos se deu sob uma 6tica eminentemente patrimonial, sob a o6tica do
ter, e ndo, do ser, o que, de certa forma, provoca o enfraquecimento e
desvirtuamento dos direitos de personalidade®.

Explica Perlingieri que, tradicionalmente, a tutela da personalidade é confiada
ao campo do direito publico e, em especial, ao direito penal, mas isso ndo impede
que se reconheca também na disciplina civilistica algumas de suas manifestacdes
que a doutrina, utilizando-se de categorias elaboradas para classificar situacdes
patrimoniais, esforca-se em qualificar como direitos subjetivos ou poder juridico
(potesta), ou por vezes, como interesses legitimos. Contudo, para o autor italiano,
esse modo de ver o direito de personalidade provoca um certo desvio do problema:
mesmo o discurso, aparentemente dogmatico, da unidade ou da pluralidade dos
direitos da personalidade ndo € neutro, pois subentende uma escolha que néo
respeita a Constituicdo. Abandonada a contraposi¢cdo nitida entre “privado” e
“publico”, o problema da personalidade deve ser apresentado em relacdo ao
ordenamento globalmente considerado e aos valores protegidos pelo mesmo®**.

Nessa toada, expde Perlingieri que dentro da tematica dos direitos da
personalidade distinguem-se duas concepcfes que visam reconhecer um direito
geral da personalidade, ou, ao contrario, uma pluralidade de direitos da
personalidade. No ambito das concepg¢bes “atomisticas”, defrontam-se teorias que
sustentam a existéncia de uma série aberta de direitos da personalidade
(atipicidade) ou fechada (tipicidade). A contraposicdo entre tipicidade e atipicidade,

aparentemente apenas técnica, encerra opcoes ideoldgicas e culturais®?.

*1% pPERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional ..., pp. 760-762.

1 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional ..., pp. 760-762.
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Para Perlingieri essa discussdo acerca da temética dos direitos de
personalidade mais prejudica do que ajuda. Isto porque a discussdo centraliza-se
em um direito de personalidade desenvolvido sobre a categoria do ter enquanto que
0 objeto de tutela deveria se apresentar com vistas a categoria do ser. Dai porque o
mesmo autor afirmar que a natureza necessariamente aberta da normativa revela
gue nao se pode aplicar o direito subjetivo elaborado com base na categoria do ter.
Na categoria do ser ndo existe dualidade entre sujeito e objeto, pois ambos

7

representam o ser, e a titularidade é institucional, organica. Quando o objeto da
tutela € a pessoa, a perspectiva deve mudar: torna-se uma necessidade logica
reconhecer, em razdo da natureza especial do interesse protegido, que é
exatamente a pessoa a constituir ao mesmo tempo o sujeito titular do direito e o
ponto de referéncia objetivo da relacdo. A tutela da pessoa ndo pode ser fracionada
em isoladas fattispecies concretas, em hipdteses autbnomas ndo comunicaveis
entre si, mas deve ser apresentada como problema unitario, dado seu fundamento
representado pela unidade do valor da pessoa. Este ndo pode ser dividido em tantos
interesses, em tantos bens, em situacées isoladas, como nas teorias atomistas®>.
Adepto do pensamento de Perlingieri, Gustavo Tepedino também censura a
maneira atual de tratamento dos direitos de personalidade por verificar que o debate
entre as teorias monista e dualista sobre a conceituagéo, o objeto e o conteudo do
direitos da personalidade sempre sdo buscados através do paradigma dos direitos
patrimoniais®'*. Para o professor carioca isso é insuficiente pois imaginando-se a
personalidade humana do ponto de vista estrutural (ora como o elemento subjetivo
da estrutura das relagBes juridicas, identificada com o conceito de capacidade
juridica, ora o elemento objetivo, ponto de referéncia os chamados direitos de
personalidade) e protegendo-a em termos negativos, no sentido de repelir as
ingeréncias externas a livre atuacao do sujeito de direito, segundo a técnica propria
do direito de propriedade, a tutela da personalidade serd sempre setorial e

insuficiente®™. Para Tepedino a realizacdo plena da dignidade humana, como quer o

*12 pERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional ..., p. 762.
*13 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional ..., p. 764.
°14 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade ...,. p. 47.

°1> TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade ..., p. 48.
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projeto constitucional em vigor, ndo se conforma com a setorizagdo da tutela juridica
ou com a tipificagédo de situacdes previamente estipuladas, nas quais possa incidir o
ordenamento®*®.

Assim € que para ele, no caso brasileiro, em respeito ao texto constitucional
parece licito considerar a personalidade ndo como um novo reduto de poder do
individuo, no ambito do qual seria exercido a sua titularidade, mas como valor
maximo do ordenamento, modelador da autonomia privada, capaz de submeter toda
a atividade econémica a novos critérios de validade. Nesta direcdo, ndo se trataria
de enunciar um Unico direito subjetivo ou classificar mdultiplos direitos da
personalidade, sendo, mais tecnicamente, de salvaguardar a pessoa humana em
qualquer momento da atividade econdmica, quer mediante os especificos direitos
subjetivos (previstos pela Constituicdo e pelo legislador especial — saude, imagem,
nome, etc.), quer como inibidor da tutela juridica de qualquer ato juridico patrimonial
ou extrapatrimonial que n&do atenda a realizacdo da personalidade®’.

Na mesma toada desses dois autores Eroulths Cortiano Jr. defende que uma
moderna concepc¢ao de direito que leva em conta seu comprometimento social e a
valoracdo dos aspectos existenciais do homem nao pode abrir mé&o de fazer
reencontrar as nog¢fes de liberdade publica e direito subjetivo (0 que importa no
entendimento dos direitos da personalidade como vinculantes do comportamento
tanto do Estado como dos particulares) e, também, de dar uma nova roupagem ao
tratamento dos direitos subjetivos. Em primeiro lugar porque ambas as figuras tém
origem no estado de liberdade da pessoa humana, garantindo seu livre
desenvolvimento. A questdo a ser colocada é a garantia dada ao homem de afastar
intrusbes em sua esfera privada, que Ihe seriam prejudiciais, sendo desimportante a
origem do atentado (se do poder politico, se da parte de outros particulares). Em
segundo lugar, nunca é demais lembrar que a figura do direito subjetivo foi
elaborada com base na categoria do ter e, da forma construida, ndo pode regular a
categoria do ser. Assim é que a tutela da personalidade humana ultrapassa a
construcdo tradicional do direito subjetivo, devendo ser colocada em supremacia a

todo e qualquer outro interesse colocado em jogo. Se a protecdo das situacoes

*1® TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade ..., p. 48.

" TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade ..., p. 49.
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by

patrimoniais prende-se a previsdo pelo direito objetivo, isto ndo acontece com a
protecdo que deve ser dada a personalidade humana, que extrapola qualquer
previsao legal. Pode-se afirmar que a pessoa humana é o principio do direito; sua
protecdo é o eterno problema do direito®*®. Ao assim proceder Eroulths entende que
se volta a reunir-se o direito subjetivo com a noc¢ao de liberdade. Este encontro de
nocdes assegura ampla protecdo a pessoa humana, ja que a) garante os direitos da
personalidade como categoria anterior e superior ao Estado, e portanto inatacavel
por este; b) assegura sua protecdo no mais alto nivel legislativo, a Constituicéo; c)
permite entender a ordem juridica como unitaria, e assim aplica-la; d) sustenta a
protecao individualizada (tipificada) dos direitos da personalidade em compasso com
o reconhecimento de um direito geral da personalidade®®.

Essa nova perspectiva na realidade se assemelha a proposta de uma visao

personalista do direito j& propugnada ha muito por Muniz e Lamartine Corréa.

5.6.1 A vinculacdo da nocédo de direitos de personal idade aos direitos do

homem: a proposta de uma visédo personalista do dire ito

No auge de um dos periodos mais conturbados da histéria recente brasileira,
dois autores paranaenses, visualizando o desrespeito aos direitos mais elementares
dos cidadaos, resolveram desafiar a ordem imposta propugnando a necessidade de
vincular-se “a nocédo de direitos da personalidade a nocdo de direitos do
homem ”, defendendo os meus autores a necessidade de superar-se a separacao
entre as duas concepc¢des até entdo reinantes em sede de direitos da personalidade,
uma exclusivamente privatistica e outra exclusivamente publicistica®?°.

Para Muniz e Lamartine Corréa s6 uma nocao pré-normativa de pessoa
permitiia entender toda a riqueza da nocdo e amplitude de suas possiveis

aplicac6es em matéria juridica*".

*18 CORTIANO JR., Eroulths. Alguns apontamentos ..., pp. 49-50.

*% CORTIANO JR., Eroulths. Alguns apontamentos ..., p. 50.

520 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. O Estado de Direito e os
direitos da personalidade. Revista dos Tribunais. S&o Paulo. Vol. 532. Fev./1980. p. 15. Grifos em

negrito no original.
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Para tais autores era necessario superar a visao reducionista que visualizava
a pessoa como mero ponto de imputagao.

Para eles o ser humano tinha que ser reconhecido como individuo, mas nao
apenas individuo como substancia também, isto €, ser que existe por si mesmo; e de
natureza racional. Dessa nocé&o decorreria a dignidade da pessoa humana, dado
anterior e superior a ordem legislada. Assim, em uma visdo personalista, o
ordenamento juridico, ao construir, dentro do sistema, a nocdo de personalidade,
assumiria uma noc¢ao pré-normativa, a nocdo da pessoa humana, fazendo de tal
Nnocao uma nocao aceita pela ordem positiva. Ndo a assumiria nem a aceitaria,
porém, no mesmo sentido de pura aceitacdo da realidade externa com que aceitaria
e assume a qualidade de objetos , de coisas , que teria tanto uma arvore quanto um
animal. No caso do ser humano, o dado preexistente a ordem legislada ndo seria um
dado apenas ontolégico, que radicaria no plano do ser; ele também seria axioldgico.
Para eles ser e valor estariam intimamente ligados, em sintese indissollvel, eis que
o valor estaria, no caso, inserido no ser. Dai porque afirmavam que o homem tinha
valia, a excepcional e primacial dignidade porque seria. E era inconcebivel que um
ser humano fosse sem valer. Por isso mesmo, a personalidade seria entdo uma
nocao insuscetivel de gradacgdes ou restricbes. A capacidade de direito, ao contréario,
pode sofrer restricbes ou limitacdes por parte da ordem positiva. Como a nocao de
personalidade s6 pode ser construida, em uma ordem juridica digna desse nome,
sobre a afirmacdo da fundamental dignidade de todos os seres humanos, dai
decorrendo evidentemente o corolario de igualdade essencial entre todos os
homens. E dai decorre, também, indispensavel atitude critica do jurista em face do
ordenamento no caso de restricdes ou limitagcdes a capacidade dos seres humanos
que fiam esse principio de igualdade®®.

Muniz e Lamartine ao defenderem assim uma noc¢ao personalista do Direito.
N&o sustentaram uma nocéo individualista da sociedade pois reconheciam que a
nocao substancial de pessoa que conferiria sentido e dignidade ao Direito s6 seria

encontrada na insercdo do Homem concreto na Histéria e na sociedade. Para eles

521 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. O Estado de Direito e os

direitos da personalidade ..., p. 16. Grifos em negrito no original.
°22 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. O Estado de Direito e os
direitos da personalidade ..., pp. 16-17. Grifos em negrito no original.
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entdo, em uma visdo personalista, 0 ser humano néo seria visto como atomo isolado
em face do Estado, nem de visdo competitiva de um ser contra 0 outro; mas como
ser com o outro *23°%4,

Essa visdo personalista do direito fomentaria entdo a protecdo da
personalidade do individuo.

E nesse sentido entdo que propugnam uma releitura dos direitos de
personalidade, uma releitura que faca com que 0os mesmos ultrapassem a categoria
do ter para a categoria do ser.

Visualizados o0s principais aspectos relacionados a categoria juridica
denominada direito de personalidade pode se passar entdo a analise de como o

direito a intimidade foi tratado pela doutrina do direito privado até agora.

5.7 O CONCEITO DE INTIMIDADE PARA O DIREITO PRIVADO

Segundo Pontes de Miranda “cada um tem o direito de se resguardar dos
sentidos alheios, principalmente da vista e dos ouvidos dos outros.”® Para o
tratadista alagoano o direito de velar a intimidade é efeito do exercicio da liberdade
de fazer e de nédo fazer: ha quem possa nao revelar, porque ha quem pode néo
fazer; é a liberdade que esta na base disso. De certa forma define o que para ele é o

“direito a velar a intimidade” como o direito que “todos tém (...) de manter-se em

523 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. O Estado de Direito e os

direitos da personalidade ..., p. 17. Grifos em negrito no original.
2% Esse pensamento se coaduna com o de Diogo Leite de Campos que ao tratar da relagdo da
pessoa consigo mesma destaca que os humanos recebem antes de dar, no ventre da méae, nos
primeiros anos de vida familiar, na aprendizagem. Os seus primeiros atos de amor sdo pedir e
receber. No inicio esta a relacdo. O Tu é inato. A relacdo interpessoal exprime a estrutura originaria
do ser. Em que o ser s@ se realiza no acolhimento do outro. Mas por outro lado, 0 ser é a pessoa
humana, sede de valores, irredutivel a qualquer outra e a si mesma. E a afirmagdo de que o ser
humano néo é o elemento da natureza, o “animal social” de Aristételes, sujeito as leis da natureza —
mas acima desta, diferente desta, com a sua dignidade Unica de sede de valores e de criatura auto-
criadora. Subjetividade que se configura e se define através das suas proprias escolhas. Ser é
substituir, ser em si e por si (S. Tomas de Aquino). Aqui esta o conhecimento da sua dignidade, o ser
reconhece-a também a qualquer outro. (CAMPOS, Diogo Leite. N@s, estudos sobre o direito das
pessoas. Almedina: Coimbra, 2004. pp. 88-89.)

%% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado ..., p. 124. Tomo VII.
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reserva, de velar sua intimidade, de ndo deixar que Ihes devasse a vida privada, de
fechar o seu lar & curiosidade alheia™?.

Tratando intimidade como sinébnimo de privacidade José Serpa de Santa
Maria entende que “toda a esséncia da privacidade se condensa no modo de
vivéncia reservada, sob a resisténcia moral, a qualquer forma de intromisséo, bem
como na razoavel exclusdo do conhecimento publico de fatos, idéias e emocgdes
pessoais do interessado.”™?’ Ao explorar e explicitar ainda mais o seu conceito tal
autor afirma que o direito a intimidade protege: “um modo especifico de vivéncia
pessoal, isolada, numa esfera reservada, consoante escolha espontanea do
interessado, primacialmente dentre do grupo familiar efetivo, ou com maior
insulamento, mas sempre sem uma notoria forma de participacéo de terceiros, seja
pela utilizacdo da faculdade que se |Ihe é atribuida para razoavel exclusdo do
conhecimento publico, de dados, ac¢bes, idéias e emocgBes que lhe sao
peculiares.”?®

Um dos precursores nos estudos do direito de personalidade - Antonio
Chaves - via o direito a intimidade de forma semelhante ao direito a riservatezza
formulado na Italia por Adriano de Cupis. Entendia tal autor, por isso, que o direito a
intimidade viria a ser aguele modo de ser da pessoa que consistiria na exclusédo do
conhecimento alheio daquilo que se referisse a ela propria. Esse direito era entdo
um modo de ser negativo do individuo em relacdo aos outros sujeitos e, mais
precisamente, ao conhecimento destes, satisfazendo aquela necessidade de ordem
espiritual que residiria na exigéncia de isolamento moral, de n&o comunicacao
externa do que diz respeito a pessoa individual, constituindo, assim, uma qualidade
moral da prépria pessoa®?°.

Para Carlos Alberto Bittar o direito a intimidade representa a possibilidade de

elisdo do sujeito de qualquer atentado a aspectos particulares ou intimos da sua

°% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado ..., p. 125. Tomo VII.
2" SANTA MARIA, José Serpa. Direito & imagem, & vida e & privacidade.  Belém: CEJUP, 1994. p.
166.

2 SANTA MARIA, José Serpa. Ibid., pp. 173-174.
29 CHAVES, Antonio. Os direitos fundamentais da personalidade moral (& integridade psiquica, a
seguranca, a honra, ao nome, a imagem, a intimidade). Revista de informacéao legislativa , Brasilia,
n. 58, abr.-jun./1978. p. 165.
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vida, de sua consciéncia, ou de seu circuito préprio de convivéncia, compreendendo-
se esse circuito proprio de convivéncia como o seu lar, a sua familia e a sua
correspondéncia®®. Para ele, o ponto nodal desse direito encontra-se na exigéncia
de isolamento mental insita no psiquismo humano, que leva a pessoa a nao desejar
gue certos aspectos de sua personalidade e de sua vida cheguem ao conhecimento
de terceiros. Limita-se, com esse direito, 0 quanto possivel, a inser¢do de estranho
na esfera privada ou intima da pessoa®*'.

Ja Caio Mario da Silva Pereira entende que o direito a intimidade € um dos
mais modernos direitos da personalidade. Para ele tal direito pode ser visto como o
direito que assegura a pessoa o direito de n&o ter sua vida exposta ou devassada®?.
Assim cada um tem a faculdade de resguardar sua vida privada e a de seus
familiares, como aspecto peculiar de protecdo, ainda mais, hoje em dia, onde
inegavelmente se constata a tendéncia a expor as pessoas, demasiadamente. Para
o mesmo Caio Mario este direito tem um duplice carater: o de autorizar o individuo a
estar sO, de ndo se comunicar; e simultaneamente de ndo ser molestado por outrem
(ai incluida a autoridade publica), salvo quando um imperativo de ordem publica
venha a determind-lo. Para ele cada um tem o poder, assegurado
constitucionalmente, de conviver com quem queira, como de se recusar a qualquer
aproximac&o®**°*, Desse modo a intimidade resume-se entdo na faculdade que
teria uma pessoa, de se isolar, conforme o seu carater, a sua tendéncia, ou a sua

disposicdo de espirito, independentemente das solicitacdes a que esteja exposta®>.

Para Orlando Gomes o direito a intimidade pode ser classificado dentre
agueles que protegem a integridade moral do individuo. Para o civilista baiano o

direito a intimidade pode ser entendido como o direito ao recato pelo qual se protege

% BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade ..., pp. 110-111.

81 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade ..., p. 111.

°% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito civil : alguns aspectos de sua evolugio ..., p. 28.

°%3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito civil : alguns aspectos de sua evolugo ..., p. 29.

°% Essa mesma visdo do autor é exposta nas suas Instituicdes de Direito Civil.  Introducdo ao
Direito Civil. Teoria geral do Direito Civil. 23 ed. rev. e atual. por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio

de Janeiro: Forense, 2009. p. 221.

°% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito civil : alguns aspectos de sua evolugéo ...., p. 29.
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o individuo contra intrusbes de outros na esfera personalissima que lhe é
reservada’®.

No entendimento de Paulo Luiz Netto Lébo: “o direito a intimidade diz respeito
a fatos, situacbes e acontecimentos que a pessoa deseja ter sob seu dominio
exclusivo sem compartilhar com qualquer outra. E a parte interior da histéria de vida
de cada um que o singulariza, e que deve ser mantida sob reserva.”*’ Para o
professor da Universidade de Alagoas “estdo cobertos pelo manto tutelar da
intimidade os dados e direitos cuja revelacdo possa trazer constrangimento e
prejuizos a reputacao da pessoa que esteja na moradia, no automaovel, no clube, nos
arquivos pessoais, na bagagem, no computador, no ambiente de trabalho.”*® Sendo
gque o mesmo autor adverte que o0 conceito de intimidade varia de pessoa para
pessoa, mas acima de tudo depende da cultura de onde emergiu sua formacdo em
cada época e nos diferentes lugares onde desenvolva seu projeto existencial®®.

Para Edson Ferreira da Silva “o direito a intimidade consiste no poder juridico
de subtrair do conhecimento alheio e de impedir qualquer forma de divulgacéo de
aspectos pessoais e familiares que de acordo com os valores sociais vigentes
interessam manter sob reserva™*,

Saindo da doutrina brasileira e adentrando no direito comparado encontra-se
na Argentina a posicdo de Ricardo Lorenzetti para quem a intimidade (ou a vida
privada) pode ser vista como a protecdo a uma esfera intima da pessoa, na qual a
conduta do sujeito ou sua familia ndo influencia sobre os demais, e os demais
podem influenciar sobre ela. Para o autor argentino o ponto da balanca inclina-se

favoravelmente a protecdo de um ambito de vida confortavel, ao resguardo de

*% GOMES, Orlando. Introducdo ..., p. 141.
%" LOGBO, Paulo Luiz Netto. Autolimitagdo do direito a privacidade. Revista Trimestral de Direito
Civil, Rio de Janeiro, vol. 34, abr./jun 2008, pp. 95-96.

*% L 6BO, Paulo Luiz Netto. Autolimitagcdo do direito a privacidade ..., p. 96.

*% | 6BO, Paulo Luiz Netto. Autolimitacdo do direito a privacidade ..., p. 96.

> SILVA, Edson Ferreira da. Direito & Intimidade : de acordo com a doutrina, o direito comparado, a
Constituicdo de 1988 e o Cdédigo Civil de 2002. 2 ed. rev. atual. amp.. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2003. p. 251.
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intromissfes de estranhos. Em poucas palavras: “a intimidade é aquela parte de sua
existéncia ndo comunicavel, ou reserva.”*

Ao estudar e desenvolver o “direito a identidade pessoal’ Carlos Fernandez
Sessarego conceitua o direito a intimidade “como uma resposta juridica ao interesse
de cada pessoa de obter um ambito no qual possa desenvolver, sem intruséo,
curiosidade, bisbilhotice, nem ingeréncia dos demais, aquilo que constitui sua vida
privada. E a exigéncia existencial de viver livre de um indevido controle, vigilancia ou
espionagem.”*?

Para 0 mesmo Sessarego: “0 ser humano necessita estar s6 para descobrir
seu ‘eu’, o mesmo que se lhe revela na soliddo, na intimidade do didlogo consigo
mesmo, sem testemunhos nem perturbacdes provenientes de sua circunstancia, do
mundo e dos ‘outros’. E s6 no monastico recolhimento que o homem se adentra nos
meandros de seu ‘eu’, apreende sua identidade e traca seu destino.”*?

Os também argentinos Jorge Mosset lturraspe e Piedecasas entendem que o
respeito pleno ou integral da pessoa humana tem a ver com a tutela de sua
privacidade, de sua intimidade ou de sua reserva. Para tais autores aqueles
aspectos que o homem guarda afastados de terceiros, para si mesmo Ou seus
intimos, ndo submetidos a curiosidade das demais pessoas do resto da comunidade,
pode ser vista como o direito a intimidade. Segundo eles, esse direito em outros
tempos se relacionava as questdes sensiveis que tinham a ver com a filiacdo
matrimonial ou extramatrimonial; em pertencer a seitas ou grupos esotericos; com o
reconhecimento de filhos, etc, sendo que, atualmente, a esses interesses se
agrupam outros que, eventualmente, podem dar azo a discriminagcdes ou
separacbes. Como se vive, com quem se vive, 0 que Se consome, COMoO Sse
descansa, etc.. Dai a importancia de proteger a intimidade®*.

O direito a intimidade é visto por Isidoro H. Goldenberg como um direito de

sua importancia para a felicidade humana, devendo ser reconhecido como direito

1 | ORENZETTI, Ricardo. Fundamentos ..., p. 492.
*¥2 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho a la identidad ..., p. 163.

>3 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho a la identidad ..., p. 163.

> ITURRASPE, Jorge Mosset; Piedecazas. Cadigo Civil y leis complementarias. Buenos Aires:

Zavalla Editor, 2005. p. 65.
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fundamental da humanidade. Para ele, esse direito protege o individuo das
autoridades, do publico em geral e dos demais individuos. Pode ser entendido como
o direito a viver de forma independente sua prépria vida, com um minimo de
ingeréncia alheia®*.

No Direito Privado Lusitano verificam-se os comentarios de Carlos Alberto de
Mota Pinto acerca do artigo 80, do Cédigo Civil Portugués que prevé o chamado
direito a reserva sobre a intimidade da vida privada. Segundo aquele autor o
ordenamento juridico civil portugués reconhece como merecedora de tutela a natural
aspiracdo da pessoa ao resguardo da sua vida privada. As renuncias e sacrificios de
uma familia, os fatos respeitantes a vida familiar (casamento, divorcio, etc.) ou aos
afetos e sentimentos de uma pessoa, as pequenas acomodacdes da vida quotidiana
podem nada ter a ver com a honra e o0 decoro, e nao ser apreciados
desfavoravelmente no ambiente externo, mas ha neles algo de intimo e privado que
basta para considerar lesiva qualquer forma de publicidade. Com tal dispositivo
pretende-se defender o individuo contra quaisquer violacdes a paz, o resguardo, a
tranquilidade duma esfera intima de vida; em suma, néo se trata de tutela da honra,
mas do direito de estar so, na traducdo de expressiva formula inglesa (right to be
alone)>*®. Ressalta 0 mesmo Carlos Alberto Mota Pinto que tal direito é assegurado
a qualquer cidadao portugués independentemente de sua qualidade de pessoa
publica ou privada.>*’
No Direito Espanhol José Castan Tobefas trata o direito a intimidade como

“direito a esfera secreta da pessoa”’ pelo que entende que tal direito por estar

**> GOLDENBERG, Isidoro H. La responsabilidad civil derivada de la lesion del derecho a la intimidad.

In Responsabilidade por dafios — homenaje a Jorge Bustamante Alsina. Alberto J. Bueres (dir.).
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997. p. 399.

> PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 3 ed., atual. 11.2 Reimp. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996. p. 209.

7«0 n.° 2 do artigo 80.° prevé porém a possibilidade de a extenséo da reserva variar conforme a
natureza do caso e a condicao das pessoas. Note-se, contudo, que mesmo as pessoas célebres ou
as ‘vedetas’ populares tém o direito a fixar os limites do que pode ser publicado ou ndo sobre a sua
vida intima. A celebridade ndo exclui a discricdo e a propria complacéncia freqliente com a
publicidade nado significa uma rendncia definitiva a uma esfera de intimidade, embora esta
complacéncia ndo possa deixar de significar a rentncia a uma esfera de intimidade tdo extensa como
a dos outros cidaddos.” (PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 3 ed., atual.
11.2 Reimp. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 209)
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intimamente ligado ao direito a honra protegeria a inviolabilidade da vida privada
contra as intromissdes e indiscricdes alheias®*®.

Ainda em terras espanholas Iglesias Cubria entende que:

forma parte de minha intimidade tudo o que posso licitamente subtrair do conhecimento de
outras pessoas. Por conseguinte, ndo forma parte de minha intimidade a imagem de meu
rosto, ainda que a imagem seja de mim desnudo. Nada mais intimo que meu proprio
pensamento, enquanto que ndo conhecido dos demais, se eu ndo revelo. Intimidade sao
meus desejos, minhas apeténcias e, em parte, podem sé-lo minhas necessidades e até a
maneira de satisfazé-las. A forma exata de traducao juridica da intimidade, é pelos efeitos da
protecdo entre os demais: os demais ndo tem direito a conhecer, nem violar minha
intimidade.>**

No Direito Italiano Francesco Galgano explica que o sistema juridico daquele
pais assegura ao individuo um direito geral a reserva (riservatezza) o qual evita a
intromisséo indevida na vida intima da pessoa, tudo isto com vistas a afastar um

evento lesivo a sua dignidade. Eis o pensamento do autor italiano:

Al di la del diritto allimmagine, la giurisprudenza protegge — in forme e con limiti
corrispondenti — un piu generale diritto alla riservatezza: diritto a che non siano divulgati, com
la stampa, la televisione e altri strumenti di comunicazione di massa, fatti attinenti alla vita
privata della persona, anche se di per sé veri e di per sé non lesivi della sua dignita; tali,
percio, da non integrare gli estremi della lesione del diritto all’ onore e da non legittimare la
specifica protezione penale di questo e la conseguente protezionecivile in base agli artt. 2043
ss. Um generale riconoscimento del diritto all4 riservatezza € nell'art. 8 della citata
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali,
ratificata dall'ltalia nel 1955: “ogni persona ha diritto al rispetto della sua vita privata e
familiare, del suo domicilio e della sua corrispondenza“. Sotto alcuni aspertti il diritto alla
riservatezza € penalmente protetto dall’art. 617 bis cod. Pen., che punisce chi, fuori dei casi
previsti dalla legge, installa apparati 0o strumenti al fine di intercettare comunicazioni o
convenzioni telefoniche o telegrafiche.550

Para finalizar essa parte da exposi¢do convém apresentar o conceito de José
Maria Desantes. Desantes, antes mesmo de conceituar o direito a intimidade aponta
as seguintes particularidades relacionadas a propria intimidade que para ele seriam
as mais peculiares e motivadoras entdo da protecao juridica. Para Desantes: i) a

intimidade se d& unicamente no homem; ii) se refere ao seu mundo interior e a parte

8 TOBENAS, José Castan. Op. cit., p. 55.
549
22.

CUBRIA, Manuel Iglesias. Derecho a la intimidad . Oviedo: Universidade de Oviedo, 1970. pp. 21-

% GALGANO, Francesco. Ordinario di diritto civil e nell universita di Bol ogna. Diritto Privato.

Nona edizione com atlante di diritto comparatto. Itdlia: Casa Editrice Ddott. Antonio Milani, 1996. p.
96.
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mais interna de sua personalidade; iii) tem lugar na medida em que o homem a
conhece e é consciente dela; iv) é suscetivel de aprofundamento sem limites
tedricos porque vai escavando em sua personalidade o proprio homem; v) € genuina
e incapaz de ficcdo ou dramatizacao; vi) constitui o ponto de apoio para a projecéo
do individuo na vida social; vii) € o manancial oculto do pensamento do qual brota a
corrente da comunicagao; viii) representa o baluarte frente ao avassalamento das
influéncias externas na medida em que a pessoa ndo as aceita voluntariamente; ix)
se pode definir de uma maneira ontolégica como a genuidade, como o ser 0 que se
é°!, Destacada essas especiais particularidades Desantes conceitua o direito a
intimidade como o direito do individuo de resguardar aquela zona espiritual do
homem que considera inespecifica, distinta de qualquer outra, independentemente
do que o seja; e, portanto, exclusivamente sua que tdo sO ele pode livremente
revelar®®?,

Estes seriam entdo alguns dos conceitos de direito & intimidade extraidos da

doutrina do direito privado.

5.7.1 Caracteres do direito a intimidade

A doutrina privatistica, ao tratar o direito a intimidade como espécie do direito
de personalidade convencionou apontar alguns caracteres que distinguem este tipo
de direito de outros, além de formar seu contetdo. Assim o direito & intimidade como
direito de personalidade que é pode ser visto como um direito inato, vitalicio,

necessario, essencial, extrapatrimonial, imprescritivel, impenhoravel e absoluto®*

554

>l DESANTES, José Maria. El derecho fundamental a la intimidad. Estudios publicos , Santiago

(Chile), n. 46, 1992, pp. 284-285.

*%2 DESANTES, José Marfa. El derecho fundamental a la intimidad ..., p. 285.
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Direito inato porguanto natural e nascido com o sujeito, ou seja, seu principio
existencial coincide com o da pessoa mesmo. Esta o adquire desde o nascimento,

sem formalidade ou requisito algum complementar.>®®

Inato porque provém do
exercicio da liberdade do individuo. No pensamento de Pontes de Miranda “o que
estd em contacto imediato, inato, com a personalidade é o pensar, é o sentir, € 0
agir™>®.

E um direito vitalicio porque tem trajetoria ad vitam, ou seja, para toda a vida
da pessoa e seu valor existencial morre, finda com ela.>®’ Isto ndo quer dizer que
nao possa ser defendida pelos herdeiros de uma pessoa falecida.

E necessario porque ndo pode faltar ao individuo dado que tem uma funcgéo
constitutiva do ser mesmo enquanto tal. Nenhum ser humano poderia transitar pela
vida, quaisquer que fossem suas potencialidades e condi¢cdes, sem ser-lhe

reservado um préprio espaco e tempo.>®

%3 A doutrina que estuda os direitos da personalidade diverge em alguns pontos relacionados a

nomenclatura, mas no fundo ha quase um consenso sobre o contetido dos direitos de personalidade.
Nesse sentido: BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR F°, Carlos Alberto. Direito Civil Constitucional. 3
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 203. p. 49; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Tratado de Direito Privado ..., Tomo VII, pp. 5-9; PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do
Direito Civil. 3 ed., atual. 11.2 Reimp. Coimbra: Coimbra Editora, 1996; MOTA PINTO, Paulo. Notas
sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de personalidade no direito
portugués. In A Constituicdo concretizada — construindo pontes com o publico e o privado. Org.
Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. pp. 62-63; Nesse sentido: Com
pequenas distingdes Santos CIFUENTES. El derecho a la vida privada - tutela a la intimidad.
Buenos Aires: La Ley, 2007. p. 23.

A titulo de ilustracdo convém informar que varias destas qualidades foram reconhecidas pelo
Supremo Tribunal de Justica de Portugal no julgamento do recurso 6700/04, oriundo do Tribunal de
Relacéo de Lisboa:

“1 - O direito a imagem e direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, enquanto direitos
fundamentais de personalidade, sdo inatos, inalienaveis, irrenunciaveis e absolutos, no sentido de
que se impdem, por definicdo, ao respeito de todas as pessoas.

.)

%% «§ 4. Caracteres. — Por ser un derecho personalisimo es innato, vitalicio, necesario, esencial,
inherente, extrapatrimonial, relativamente indisponible; se lo ejerce erga omnes y es autbnomo.”
(CARDENAS, Eduardo J.; [et alli]. Codigo Civil y leyes complementarias  — comentado, anotado y
concordado. Tomo 5. 4 reimp. Coord. Eduardo A. Zannonni. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2007. p.
73.)

°% CIFUENTES, Santos. El derecho a la vida privada ..., p. 23.
% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado ..., Tomo VII. p. 126.
*" CIFUENTES, Santos. El derecho a la vida privada ..., p. 23.

%8 CIFUENTES, Santos. El derecho a la vida privada ..., p. 24.
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Essencial, porque a propria personalidade humana restaria descaracterizada
se a protecdo a tal direito ndo fosse concedida.>®

Por ser uma prerrogativa juridica inseparavel do homem em si entende-se a
intimidade como relativa ao objeto interior do individuo. E captavel como
manifestacéo ideal que pde ao descoberto o modo de ser da pessoa, que se da nela
e esta compreendida nela. Nado pode ter como objeto uma parte do mundo
circundante, independente, exterior ou que nao tenha enlace com o proprio sujeito
que goza desse direito.®°

Em virtude do exposto sobre a unido inexcedivel do direito com o objeto, ndo
é transmissivel a outros em vida ou causa mortis.>®*

Dado que nao pode enquadrar-lhe dentro do conjunto de direitos patrimoniais
com mensuragcdo pecuniaria ou econdmica, pode ser identificado como direito
extrapatrimonial.®®

Visto por alguns como direito absoluto pelo fato de ser exercivel erga omnes.
Santos Cifuentes adverte que deve se ter cuidado com esta expressao pois 0 que se
quer dizer € que o fato de ser absoluto ndo quer dizer que o seu conteudo é
intangivel, pois este direito, tal como outros esta também conformado pelas
exigéncias da moral e da ordem publica, em relacdo com os direitos dos demais
homens e imperativos de bem comum. O sentido de absoluto aqui € a faculdade, o
poder de exclusdo®®. Por outro lado, autores como Norbeto Gaitano entendem que
este direito € sim um direito absoluto, haja vista que o mais violento dos ataques a
liberdade da pessoa € “roubar-lhe” a intimidade, pois quem se apropria injustamente
da intimidade ndo subtrai algo da pessoa, sendo que se apodera da pessoa

mesma>®*,

% MOTA PINTO, Paulo. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade ..., p. 63.
°%0 CIFUENTES, Santos. El derecho a la vida privada ..., p. 24.
°*L CIFUENTES, Santos. El derecho a la vida privada ..., p. 25.
°%2 CIFUENTES, Santos. El derecho a la vida privada ..., p. 25.
%3 CIFUENTES, Santos. El derecho a la vida privada ..., 25-26.

°%* GAITANO, Norberto Gonzalez. Op. cit., p. 62.
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Esses seriam entdo os caracteres mais importantes que marcariam 0
conteudo do direito a intimidade sob a 6tica do direito privado.

Apresentadas as principais caracteristicas do regime juridico dos direitos
fundamentais, bem como do direito fundamental a intimidade, torna-se possivel
partir entdo para uma analise conjugada dos dois regimes juridicos no intuito de se
construir um conceito satisfatério do que se pode entender pelo direito fundamental

a intimidade no alvorecer do século XXI.
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CAPITULO 3
1 A IMPORTANCIA DO ESTUDO DO DIREITO A INTIMIDADE

Apés a apresentacdo dos conceitos e elementos necessérios para o debate
acerca do que se pode entender por um direito fundamental a intimidade apdés o
advento da Constituicdo Federal de 1988, € chegada a hora de tentar reconstruir
esse tdo importante direito conjugando-se, para tanto, elementos do Direito
Constitucional e elementos do Direito Privado.

O inicio dessa reconstrucado pode se dar pela demonstragdo da importancia
em se defender a intimidade do individuo. Nesse sentido, apresentar-se-a nas linhas
seguintes a importancia da intimidade para o crescimento individual, para o
desenvolvimento da sociedade e para a manutencdo dos regimes democraticos.
Inicie-se pela demonstracédo da importancia de se assegurar a intimidade para que o

individuo desenvolva plenamente sua personalidade.

1.1 A IMPORTANCIA DA INTIMIDADE PARA O DESENVOLVIMENTO DA
PERSONALIDADE DO INDIVIDUO

Como se demonstrou no capitulo “2” °®® desse trabalho o sentido etimolégico
566

Y

da palavra intimidade se relaciona a interioridade intimo entdo, nessa
perspectiva, seria aquilo que esta o mais dentro possivel>®’>.

Mas para que se possa compreender na totalidade o que vem a ser a
intimidade do ser humano parece de fato indispensavel analisa-lo sob uma

perspectiva antropologica.

% |tem “3.1”.

°% DE PLACIDO e SILVA, Oscar Joseph. Vocabulario juridico ..., p. 447.

" GUANTER, José Maria Desantes. Intimidad e informacion, derechos excluyentes ..., p. 18.

*% No mesmo sentido ERNOUT, A.; MEILLET, A. : “De interior, 0 neutro plural tem sido empregado
como substantivo: interioridade (as coisas interiores). Por interior corresponde o superlativo intimus (o
mais interior, o intimo), cujo substantivo neutro plural é intima (a parte intima).” (ERNOUT, A.;
MEILLET, A. Dictionaire étymologique de la langue latine. 4 ed. Paris, 1959. Apud GAITANO,
Norberto Gonzalez. El deber de respeto ..., p. 17.)
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Antropologicamente falando a introspeccéo, a possibilidade de desenvolver a
intimidade, s6 é alcancavel pelo ser humano. Essa qualidade essencial que autoriza
ao homem ensimesmar-se e suspender seu espirito € o que o diferencia de outras
racas. Dai porque José Maria Desantes afirma que a interioridade, elevada em sua
méxima poténcia que é a intimidade, somente se da no homem®®. Para 0 mesmo
autor essa qualidade é a que diferencia o ser humano dos animais, pois 0s animais
sdo capazes tdo somente de uma certa interioridade, porém, nunca, de intimidade.
O ensimesmar-se, 0 meter-se em sua intimidade, € préprio do homem. Essa
diferenca € uma nota de sua personalidade. Enquanto o animal vive das coisas de
fora, escravizado por elas, o homem tem capacidade de viver interiormente. Com
isto pode se afirmar que o homem € o Unico ser que tem o poder de viver fora e
dentro de si®’°. O homem que pode liberar-se do mundo e, entrar dentro de si, nunca
se entedia, tem uma continuidade de vida que vai desenhar os perfis de sua
personalidade®’.

Dessa forma, analisando-se a intimidade numa perspectiva antropoldgica
pode se afirmar que € ela que possibilita ao individuo desenvolver sua personalidade
e, por consequéncia, criar sua prépria individualidade®".

A individualidade é construida a partir do momento em que o homem recebe
as influéncias externas, as processa e, apos isso, elege suas proprias normas de

conduta, criando com isso suas preferéncias, suas crencas e suas ideologias®”.

%% DESANTES, José Maria. El derecho fundamental a la intimidad ...,p. 274.
"% DESANTES, José Maria. El derecho fundamental a la intimidad. ..., p. 276.

" DESANTES, José Mara. El derecho fundamental a la intimidad. ..., p. 276.
*"2 Relembre-se com Rabindranath V. C de Souza gue € na personalidade, que se funde o homo
noumenon com o homo phoenomenon. Nesse nivel pode se afirmar que a ideia de humanidade
enquanto repositério dos caracteres que qualquer homem tem em comum com todos os homens e
que desde logo lhe assegura a sua dignidade, ndo prejudica mas antes se incorpora, na nocao de
individualidade, que, em funcdo de caracteres proprios, permite distinguir cada um dos homens e
atribuir-lhes originalidade e irrepetibilidade. Para Rabindranath, numa perspectiva ético-filoséfica, a
personalidade humana € caracterizada pela unidade e indivisibilidade o que, de certo modo,
representa a individualidade de cada ser humano. Nesse sentido leciona Rabindranath que a
personalidade é uma unidade fisico-psico-ambiental que coordena e assume as suas funcdes e que é
composta por uma grande multiplicidade e diversidade de elementos, internos e ambientais, que
integradamente se fundem em um conjunto que os ultrapassa, os referencia e os projeta e que em si
mesmo tem uma dindmica prépria. (SOUZA, Rabindranath Valeixo Capelo. O direito geral de
personalidade ..., pp. 112 e 199.)
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De fato, na medida em que o homem tem o poder de viver dentro e fora de si,
ele estiq apto a meditar e a meditacdo, como se sabe, € um dos sentimentos mais
caros do ser humano revelando-se como momento de suma importancia para
construcéo da personalidade do individuo®’*. Ao meditar o homem reflete sobre seus
atos, revé seus conceitos, avalia suas atitudes, oxigena seu espirito, abre espaco
para a absor¢do de novas ideias, abandonando, com isso, eventuais preconceitos
em relacdo a assuntos cotidianos tornando-se, dessa forma, uma nova pessoa.

Como se vé é na intimidade que o homem constroi sua personalidade
diferenciando-se de seus semelhantes. E nela que ele se apresenta soberano para
construir o mundo do seu jeito, da sua perspectiva individual, sendo que dai parece
nao ser nenhuma anomalia afirmar que a intimidade representa um importante
alicerce para a construcao da personalidade do individuo.

N&o fosse isso a intimidade € necessaria para o desenvolvimento psiquico do
individuo. Ela é de suma importancia para a manutencédo de uma vida minimamente
saudavel.

Ao procurar identificar-se a raiz da definicdo da palavra “pessoa”, constata-se
que o substantivo feminino singular da lingua portuguesa desta palavra deriva
etimologicamente da palavra latina persona, também, substantivo feminino singular.
Apesar de pessoa derivar de persona, esta palavra latina ndo comporta, em seu uso
originario, o sentido que se atribui a mesma atualmente. Uma tese afirma que a
palavra latina persona foi originalmente estabelecida em lingua latina, por uma
justaposicdo gramatical da preposicao per e do substantivo sona resultando per +
sona = persona. Outra tese estabeleceu que ela derivaria do verbo personare, de

sua forma verbal gerundio personando; outra, ainda, a fez derivar da expressao per

°"3 RODRIGUEZ, José Luis Concepcion. Honor, intimidad e imagen : un andlisis jurisprudencial de la

L.O. 1/1982. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1996. p. 41.

" Nesse sentido Arcangelo R. Buzzi:

“Meditar néo significa fugir da realidade. Antes, o contrario. E escuta-la atentamente na experiéncia,
mastiga-la e rumina-la como um bom trigo. Ruminar significa remoer os alimentos. Isso lembra as
bucdlicas cenas de campo, onde os animais que pastam, depois de ingerir muitas e varias ervas,
fazem sesta, param no frescor de uma sombra e remastigam o que haviam ingerido. Meditar significa
submeter ao exame ou a ruminacao interior as experiéncias recolhidas no campo da vida e delas
extrair o mel da verdade que sacia o pensamento. Ao meditar, 0 pensamento peneira 0S
conhecimentos, ingressa no seu siléncio e deixa aparecer as coisas na clareira estonteante de si
préprias. Nessa atitude mora junto a trascendéncia de cada ente, chega ao absoluto indizivel de cada
coisa.” (BUZZI, Arcangelo R. Introducdo ao pensar : o ser, o conhecimento, a linguagem. 32 ed.
Petropolis: Vozes, 2006. p. 182.)



168

se una, enquanto designa una por si. Tanto em um, quanto em outro caso, a palavra
persona serviu para significar o mesmo que se significa com a palavra grega
prosopon: mascara e personagem. Assim, persona veio a significar mascara e
personagem nao por traduzir gramatical e semanticamente para o latim a acepcao
original da palavra grega présopon, mas sim porque mascara representaria o ato ou
efeito de o ator, mediante uma abertura na mascara entorno a boca, representar
pelo som [per+sona] de sua voz, um personagem®’>.

Nesse sentido pessoa pode ser entendido como a “mascara teatral, como o
rol ou o papel que o homem interpreta no grande teatro do mundo™’®. Aquilo que os
outros veem nada mais é do que uma face superficial do individuo, uma verdadeira
“mascara”. Assim, no cotidiano, o individuo se reveste de varias mascaras: a
“mascara” do homem trabalhador, a “mascara” do estudante, a “mascara” do
professor, enfim, as varias faces de um mesmo personagem.

Entretanto, o homem, mesmo o homem mais dotado de qualidades de ator, é
incapaz de representar a si mesmo, de desempenhar de maneira ficticia a
representacdo de seu préprio personagem®’’. E por isso que ele encontra na
intimidade o espaco de sua libertagdo. E nesse espaco que naturalmente ndo admite
a minima representacdo, dramatizacao ou teatralidade que o individuo pode libertar-
se de todas as suas amarras despindo-se de todas as suas “mascaras”’ e
apresentar-se da forma que realmente é. E na intimidade que o homem sente-se a
vontade para mostrar toda a sua fragilidade, expor e avaliar todos os seus defeitos,
desfrutar suas fantasias, fazer papel de ridiculo, sorrir, chorar, o que, naturalmente,
seria inimaginavel na presenca de pessoas estranhas.

Essa possibilidade de proporcionar fuga interior ao individuo revela uma
qualidade importante da intimidade, qual seja, a possibilidade de proporcionar um
espaco em que é impossivel a insinceridade, na que somente se é 0 que se €,

desnudo de toda a aparéncia®’®.

°"> Remonta-se 0 uso e significado da palavra ao ilustre poeta grego Homero [850 a.C], em sua

célebre epopéia Odisséia (18, 192). Estudos apontam certa relagdo entre a palavra etrusca persu,
gue significava mascara, ja encontrada escrita num monumento da Antigiidade classica, com a
palavra grega présopon.

*"® DESANTES, José Maria. Op. cit., p. 281.

" DESANTES, José Maria. Op. cit., p. 281.
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Alids, parece ser essa especial particularidade da intimidade que
naturalmente motiva a tendéncia das sociedades em manter a intimidade fechada e
encoberta ao mundo exterior, pois se tem a impressao que deixa-la acessivel aos
outros seria 0 mesmo que revelar o “calcanhar de Aquiles” da personalidade
humana, sendo que aquele que possuisse a intimidade do individuo passaria a
possuir o préprio individuo uma vez que lhe subtrairia sua autonomia e
independéncia. Por isso invasdes a intimidade naturalmente ndo sdo admitidas.

Assim ndo é dificil reconhecer o valor que a intimidade tem para a
manutencdo da saude psiquica do individuo. Nao € por menos que Paulo Mota Pinto
afirma ser a privacidade capaz de criar o contexto necessario para o
desenvolvimento das atividades essenciais do homem, para o desenvolvimento de
sua individualidade e de relagcbes humanas de confianca pessoal, amor, amizade,
etc.. Ela torna possivel o relaxamento e a criagdo de “valvulas de seguranca” para a
agressao, permitindo criar o espago necessario para a auto-avaliacdo do individuo,
promovendo assim a sua liberdade e autonomia, permitindo criar comunicacdes
limitadas e protegidas, bem como a selecdo da sua auto-apresentacdo em face dos
outros®’®.

Foi por essa peculiar garantia que o Tribunal Constitucional Federal Aleméao
acolheu pedido de individuo notoriamente conhecido®® daquele Pais para que

°"8 DESANTES, José Maria. Op. cit., p. 282.

"9 PINTO, Paulo Mota. O direito & reserva sobre a intimidade da vida privada ..., p. 509.

>80 Destaque-se desde ja que no decorrer do presente trabalho preferencialmente se utilizara a
expressdo pessoa de notoriedade publica ou pessoa notoriamente conhecida para designar aquele
individuo que pelo desempenho sua atividade (artistas, desportistas, politicos, etc.) ou pelo advento
de um fato qualquer (recebimento de prémio em loteria, p. ex.) alcance uma maior exposi¢édo publica
e, consequentemente, passe a ser mais conhecido de todos, do “publico”.

Substitui-se com isso no presente trabalho a usual adjetivagdo “pessoa publica” para designar
aguelas pessoas notoriamente conhecidas uma vez que essa expressao tendencialmente volatiliza a
pessoa, instrumentalizando-a e transforma-a em objeto dando a entender que a pessoa notoriamente
conhecida é do publico, o que se sabe ndo é verdade.
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profissionais da comunicacdo cessassem a pratica de atividades invasivas a sua
intimidade. Para o Tribunal Federal Aleméao o fato de uma pessoa néo poder usufruir
a intimidade ocasiona uma sobrecarga psiquica imensa sobre a mesma

prejudicando o livre desenvolvimento de sua personalidade®®.

Destarte, tendo em vista que é na intimidade que o individuo constréi sua
personalidade e sua individualidade e € ali que ele encontra o espaco propicio para
despir-se de todas as suas “mascaras” parece claro que ela € importante para o

desenvolvimento da personalidade do individuo.

1.2 A IMPORTANCIA DA INTIMIDADE PARA O DESENVOLVIMENTO E
APRIMORAMENTO DA SOCIEDADE

Ademais, a expressdo pessoa publica também causa uma falsa impressdo de que o individuo
notoriamente conhecido € um individuo privado de sua individualidade por ser publico o que também
ndo parece admissivel. A confusdo estabelece-se porque a maioria de seus atos s&o
desempenhados no espaco publico, na esfera social ou politica, 0 que conduz alguns a confundir o
lugar de desempenho da atividade (espago publico, comum) com a qualidade do préprio individuo. A
partir do momento que ele desempenha a maior parte de suas atividades no espa¢co comum, espaco
naturalmente aberto ao publico e de todos, o individuo notoriamente conhecido também é “aberto ao
publico e de todos”. Essa mesma razdo faz com que se tenha a falsa impressédo de que a partir do
momento em que a pessoa torna-se publica e a maioria de seus atos desenrolam-se em publico, toda
a sua vida devera ser publica ou, ao menos, publicavel. Com isso, sobrepde-se o papel
desempenhado pelo individuo na sociedade a sua prépria pessoa, instrumentalizando-a e,
distanciando-a das garantias que deve ser capaz de usufruir tal como qualquer individuo que nao
desempenha uma funcéo publica, ou um papel publico perante a sociedade.

Por essas e outras razdes € que se prefere designar o individuo que desempenha qualquer atividade
de grande expressdo ou que, por qualquer motivo, passe a partir de um fato qualquer (recebimento
de prémio em grande loteria, p. ex.) alcangar uma maior exposicao publica a ser designado nesse
trabalho como individuo notoriamente conhecido ou de notoriedade publica.

%81 Extrato de parte da Sentenca 101,361, BVR 653/96. Eis o trecho em referéncia:

“De otra parte, la protecciéon se extiende a un ambito en el que los individuos pueden expresarse,
distensionarse o abandonarse (ver BVerfGE 27,1 [6]). Ciertamente, ese ambito ofrece también la
oportunidad de comportarse en una forma, diferente a como se haria en publico, y cuya observacion
0 presentacion ante extrafios, seria vergonzosa o perjudicial para los implicados. En esencia se trata,
sin embargo, de un espacio en que tiene la posibilidad de liberarse de la observacion del publico y
con esto del autocontrol que ésta obliga, a pesar de que el comportamiento sea el mismo al que se
tiene publicamente. Si deja de existir este ambito de retiro, el individuo podria sobrecargarse
psiquicamente, porque debe atender sin descanso, como se actua respecto de los demas, y si se
esta actuando en forma correcta. Le faltaria las fases de soledad y del equilibrio, que son necesarios
para el desarrollo de la personalidad y sin las cuales se podria ver perjudicado.” (SCHWABE, Jirgen.
Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal Const itucional Federal Aleman. Trad.: Marcela
Anzola Gil. Madri. Ediciones Juridicas Gustaco Ibanez, [s.d]. p. 59.)
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O homem é o unico ser, no mundo, dotado de vontade, isto €, de capacidade
de agir livremente, sem ser conduzido pela inelutabilidade do instinto®®2. Dai porque
se afirma que o homem se destaca de toda a natureza, aparecendo como um ser
superior ao universo material. Dotado de inteligéncia e liberdade, esta mais além da
Natureza e da Histéria. A liberdade pertence, assim, a esséncia do homem.
Diferentemente das coisas, que tém seu fim fora de si, 0 homem tem um fim préprio
a cumprir por sua propria determinacdo. O Homem nao existe s6 de um modo
bioldgico. Antes disso, ha nele uma existéncia mais rica e elevada que faz com que
0 mesmo sobressaia-se em conhecimento e em amor. Nas palavras de Jesus
Gonzalez Péres: “O homem nao é sua existéncia, sendo que a existéncia € sua; o
gue o homem é nao consiste no decurso de sua vida, e sua vida é além do passar e
o ficar. Em sua virtude, o homem pode modificar o seu ser da vida™®?3.

Assim, nao fica dificil constatar que é sobre o fundamento ultimo da liberdade
gue se assenta todo o universo axiolégico do homem, isto €, o mundo das
preferéncias valorativas, bem como toda a ética de modo geral, ou seja, 0 mundo
das normas, as quais, contrariamente ao que sucede com as leis naturais,
apresentam-se sempre como preceitos suscetiveis de consciente violacdo®®,
Nesses termos, uma das etapas de compreensdao da pessoa consistiu no
reconhecimento de que o Homem € o Unico ser vivo que dirige a sua vida em funcao
de preferéncias valorativas. Dai porque se afirma que o Homem nasce livre para se
tornar livre®®. Tem-se assim o individuo como o seu préprio legislador universal*®.

Mas para que o ser humano possa ser verdadeiramente o seu préprio
“legislador universal”, dirigindo sua vida em funcdo de suas proprias preferéncias

valorativas € totalmente necessario que ele seja capaz de usufruir de espaco e

*82 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica ..., p. 25.

°% PEREZ, Jesus Gonzalez. La dignidad de la persona. Madri: Editorial Civitas S.A., 1986. p. 23

°% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica ..., p. 25.
%% Como explica Harold J. Laski “en efecto, ya he dicho que, desde el momento que la experiencia de
cada hombre es fundamentalmente Unica, solo él puede apreciar integramente su significado y nunca
sera libre a menos que se le permita proceder de acuerdo con sus propias convicciones.” (LASKI,
Harold J. La libertad en el estado moderno. Trad.: Eduardo Warshaver. Buenos Aires: Editorial
Abril, 1945. p. 135.)

*% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica ..., p. 26.
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momento que Ihe possibilite reflexdo. Ou seja, deve ser-lhe assegurado momento de
liberdade psicoldgica que servira como o0 instrumento necessario para que 0 mesmo
chegue a liberdade moral pois, como afirma José de Oliveira Ascensao: “0 homem
nasce livre psicologicamente, para poder tornar-se livie moralmente™®’.

Assim ndo é demasia afirmar que o0 espaco e 0 momento que proporcionam
ao homem que revise seus conceitos, aperfeicoe suas ideias, reflita sobre seus
erros, € a intimidade. Como destaca Paulo José da Costa Jr., “a privaticidade, como
soliddo auténtica, € o Unico momento que o individuo tem a possibilidade de realizar
uma visualizagdo critica das relacdes sociais. Sem essa perspectiva critica, a
participagdo de cada um no mecanismo da comunicabilidade social equivale a um
nada, porque simplesmente mimética, infecunda. ‘In interiore hominis habitat
veritas’.”®® Dessa forma é na intimidade que o individuo tem o poder de realizar
esse juizo critico dando-se a chance de repensar a realidade posta e, se possivel,
indicar novos caminhos para a comunidade, motivo pelo qual ndo parece nenhuma
anomalia afirmar que a intimidade é importante se ndo diretamente, mas ao menos
indiretamente, para o aperfeicoamento da sociedade.

Essa importancia assume maior relevo na atualidade. De fato é inegavel que
a sociedade atual é uma sociedade de massa. Duas caracteristicas proeminentes
desse tipo de sociedade € a tendéncia em promover a massificagdo e a
normalizac&o. Os individuos passam a ser vistos de forma unitaria em seu conjunto
e ndo como seres singulares, individualizados. Com isso a sociedade espera de
cada um de seus membros sempre que possivel um so tipo de comportamento, o
comportamento mais previsivel possivel. Dai porque existir iniUmeras regras ditando
o comportamento dos individuos. S&o elas, as regras impostas que “enquadram” o
integrante da sociedade e fazem com que 0 mesmo se comporte tal qual os outros.
Com isso se consegue que se facam abolidas a maioria das reagbes espontaneas e
inusitadas dos integrantes da sociedade®®®. A sociedade de massa espera com isso

87 ASCENSAO, José Oliveira de. Pessoa, direitos fundamentais e direito da personalidade. In Novo

Cdédigo Civil: questbes controvertidas - parte geral do Cédigo Civil. Vol. 6. Coord.: Mario Luiz
Delgado e Jones Figueirédo Alves. Sao Paulo: Editora Método, 2007. p. 120.

°% COSTA JR., Paulo José da. O direito de estar s6: tutela penal da intimidade. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1970. p. 23.

*% ARENDT, Hannah. A condicdo humana ..., p. 50.



173

que os individuos se dissolvam no coletivo e se convertam da melhor forma possivel
em rebanhos do que se apresentem como individuos singulares e cidadaos ativos e
participativos construindo uma sociedade propriamente dita. Alias, ndo surpreende
que na sociedade de massa, o individuo nunca esteja sozinho e sempre esteja
ocupado demais para pensar. Nesse contexto o individuo se vé inteiramente
privado, isto €, privado de ver e ouvir 0s outros e privado de ser visto e ouvido pelos
outros®®. Isso inegavelmente traz uma série de problemas.

Se ndo tem-se tempo e espaco assegurado para pensar ndo se pode
problematizar. Se ndo se problematiza, ndo se é capaz de visualizar 0 que esta certo
e 0 que esta errado. Ao ndo se visualizar o certo e o errado, ndo se constata. Se néo
se constata um problema ndo se tem condi¢cdes de analisa-lo friamente e propor
medidas para soluciona-lo. Dessa forma, o individuo da sociedade de massas
comporta-se como um zumbi autdmato, teleguiado que é por uma forca sobrenatural
invisivel.

E nesse contexto que a intimidade assume relevancia pois ela autoriza que o
individuo reflita, diagnostique os problemas, faca o melhor prognéstico possivel e
combata-o. Sera por meio da intimidade que o individuo conseguira instaurar o
dialogo interior, com um provisério desligamento e afastamento do mundo exterior
para repensar a realidade. O direito de estar s6 permite o parar para pensar 0O
significado das coisas. O parar para pensar, por ser questionador e problematizador,
tem relevancia para a vida ativa, pois exerce um efeito liberador sobre a faculdade
do juizo®®. De fato, na medida em que o importante é o juizo reflexivo sobre o
particular que néo pode ser subsumido no geral, o dialogo do eu consigo mesmo, na
atividade do pensar, libera a mente para a discussdo sobre as normas gerais
positivas, sobre 0s universais abstratos que podem ser ensinados, apreendidos e
aplicados até se transformarem em habitos, perdendo, nesse processo, o contato

com a realidade®®.

% ARENDT, Hannah. A condi¢do humana ..., p. 67.

1 | AFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos ..., pp. 271-272.

%92 | AFER, Celso. A reconstrucao dos direitos humanos ..., p. 272.
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7z

Assim, é inegavel que a reserva da intimidade acaba por gerar “fungbes
significativas para a propria sociedade™®®. Sim, porque a intimidade assegura a
margem necessaria ao cultivo da liberdade e da emotividade, do desenvolvimento
de uma certa “contra-cultura” e “desmodernizacdo”. E, dessa forma, protege o
individuo do perigo de sucumbir fisica e psiquicamente ante a avalanche de ruidos e
estimulos da sociedade moderna®*. No mesmo diapas&o na esfera da intimidade
pode o individuo “cultivar construcdes alternativas da realidade social sem por em
causa a sempre precaria definicdo social.”* N&o foi por menos que Garcia Morente

7

afirmou que “é na soliddo pessoal, na intimidade, (...) [que] o0 homem encontra a

fonte criadora da cultura humana.™

1.3 A IMPORTANCIA DA INTIMIDADE PARA A SUSTENTACAO DE REGIMES
DEMOCRATICOS

Outra face pouco estudada e que bem demonstra a necessidade de se
resguardar e proteger a esfera transcendental da intimidade do individuo esta
relacionada a sua importancia para o aprimoramento, desenvolvimento e a
manutencao de regimes democraticos.

O regime democrético €, atualmente, um dos regimes de governo mais
desejados e perseguidos pelas populacdes dos paises ocidentais. E talvez a ideia
com maior poder de energizacdo do século XX verificando-se no mundo poucos

estados que n&o se intitulam democracias®®’. Apesar de sua dificil conceituac&o>®®

% ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal - uma

perspectiva juridico-criminal. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 89.
% ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 89.

%% ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 90.

% MORENTE, Garcia M. Ensayo sobre la vida privada . Madrid, 1944.

9" GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. 6 ed. Trad.: Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de
Janeiro: Editora Record, p. 78.

% Giovanni Sartori afirma que existem muitos motivos para que o conceito de democracia se
apresente difuso e multifacetado. Primeiro, porque a democracia em geral atualmente pode ser vista
como o nome de uma civilizacdo, ou melhor, do produto final politico da civilizacdo ocidental. Da
mesma forma, diferentemente do que aconteceu com o comunismo e 0 socialismo que
tendencialmente poderiam ser conectados a um Unico e grande autor — Karl Marx — a democracia
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0s autores ndo divergem em reconhecer que um de seus principais caracteres € o
fomento do debate. Tendo em sua esséncia a necessidade do debate n&o é dificil
constatar que seu “oxigénio” € o exercicio da dialeticidade. Mas sO0 ha debate, ao
menos um debate sério e proficuo, onde existe reflexdo. E a reflexdo, como
repetidamente vem se defendendo nesse trabalho, sé se dd& no amago da
intimidade. Dai porque se afirma que a intimidade é essencial para as instituicdes
democraticas e sempre corre perigo nos regimes autoritarios>*° e utépicos.

De fato, na utopia e no autoritarismo as forcas sdo voltadas contra a
intimidade. Nas utopias, quase sempre, tende-se a planificar implacavelmente os
cidaddos®®. Ja nos regimes autoritarios o poder tendencialmente é intromissivo. O
poder tende a ser intrometido para que se possa controlar as acdes dos cidadaos.
Dai porque se afirma que a subsisténcia do regime autoritario so se logra a partir do
controle e manipulacdo da privacidade dos individuos.

Muito desse controle se da através da massificagdo de pensamentos, modos,

601

atitudes. A propaganda’ - e outras técnicas se elaboradas assim artificiosamente

introduzem uma maneira de falar e, portanto, de pensar, igualitaria e impessoal. E

remonta ao pensamento de varios autores, iniciando-se com Aristoteles e Platdo na Grécia Antiga, e
chegando a Modernidade a idéia de democracia é bem diferente daquela inicialmente delineada. (In
A teoria da democracia revisitada. Vol. | — o debate contemporaneo. Trad.: Dinah de Abreu
Azevedo. Sao Paulo: Atica, 1994, pp. 17-18.)

*9 PINTO, Paulo Mota. O direito & reserva sobre a intimidade da vida privada .., p. 510.

%% SALDANHA, Nelson. O jardim e a praca ..., p. 105.
1 Gustav Le Bon adverte gue a publicidade é prédiga em desenvolver técnicas no sentido de
influenciar o pudblico e com isso formar uma maioria de individuos que adquirem bens mais pela
influéncia externa (influéncia da massa, da multiddo) do que por vontade propria. Informam
mencionados autores que isto acontece com freqiiéncia no ramo publicitario. Profissionais deste
ramo, ao desenvolverem suas campanhas, em n&o raras vezes recomendam os produtos de seus
clientes, privilegiando imagens externas e relativas muito mais aos 6rgéos sensitivos do que racionais
(por exemplo: a imagem de virilidade e sucesso do cowboy americano que fumava determinada
marca de cigarro; a propaganda de cerveja, sempre associada a locais paradisiacos, recheados de
belas mulheres etc.), sem se preocupar em demonstrar as minimas qualidades do produto (vide as
campanhas publicitarias de cervejas; cigarros; etc.). Em outros casos, desenvolvem suas campanhas
publicitarias baseados no Unico argumento de que “este € o produto que mais vende”. Assim, a
aceitacao do publico é falaciosamente constatada com o raciocinio relativo as "bondades" do produto
anunciado sendo que, retoricamente, se o0 produto é aceito pela grande maioria dos consumidores, 0
mesmo se constitui em mercadoria de 6tima qualidade.

Interessante destacar que o psicélogo Jean Aren, em 1912, desenvolveu um método que foi
devidamente apropriado pela Propaganda em 1925 por Edward Strong, método este denominado
anagrama “A.l.D.A” cujas iniciais representariam a Atencdo, o Interesse, o Desejo e a Acao, com
vistas a promover a maior influéncia sobre o publico consumidor.
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isto tem uma justificativa: sem duvida, os rebanhos se governam e se manejam mais
facilmente que as sociedades, como sabem muito bem os ditadores®®.

De fato, como relembra Jirgen Habermas o nexo estreito entre cidadania
autbnoma e esfera privada intacta revela-se claramente, quando comparada com
sociedades totalitarias onde existe o socialismo de Estado. Nelas, um Estado pan-
Otico controla diretamente a base privada dessa esfera publica. Intervencdes
administrativas e supervisdo constante desintegram a estrutura comunicativa do dia-
a-dia na familia, na escola, na comunidade e na vizinhanca. A destruicdo de
condicdes vitais solidarias e a quebra da iniciativa e da independéncia em dominios
que se caracterizam pela super-regulacdo e pela inseguranca juridica, implicam o
aniquilamento de grupos sociais, de associacdes e de redes, a dissolucdo de
identidades sociais através da doutrinagcdo, bem como o sufoco da comunicacao
publica espontadnea. Assim a racionalidade comunicativa é destruida, tanto nos
contextos publicos de entendimento, como nos privados. E quanto mais se prejudica
a forca socializadora do agir comunicativo, sufocando a fagulha da liberdade
comunicativa nos dominios da vida privada, tanto mais facil se torna formar um
massa de atores isolados e alienados entre si, fiscalizaveis e mobilizaveis
plebiscitariamente®®.

Como advertem os psicélogos o homem em multiddo, o0 homem em grupo,
aguele que se encontra inserido em um corpo coletivo, se comporta muito
diferentemente do que se estivesse isolado ou desacompanhado. Ele é guiado por

uma légica toda especial, uma légica toda peculiar. A l6gica do grupo®.

92 GONZALEZ, Dice Zavala de. Resarcimiento de dafios a la personas.  Buenos Aires: Astrea,

1994. pp. 33-34

%3 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2 ed. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. pp. 102-103. Volume II.

% |nteressante a seguinte passagem da obra As opinifes e as crencas de Gustave Le Bon:

“2. Influéncias do meio social e dos grupos sociais.

O meio social exerce nas nossas opinides e na nossa maneira de proceder uma acdo intensa. A
despeito da nossa vontade, ele determina inconscientes inferéncias, que sempre nos dominam. Os
livros, os jornais, as discussfes, os acontecimentos de uma época criam um ambiente que, embora
invisivel, nos orienta. Esse ambiente encerra os germes de concepgdes artisticas, literarias,
cientificas ou filosdficas, que o génio, por vezes, condensa em luminosas sinteses.

As opinifes suscitadas pelo meio social séo de tal modo fortes que o individuo obrigado a deixar esse
meio é igualmente forcado a mudar de opinido. Um perfeito socialista revolucionario facilmente se
torna um conservador intransigente, desde que chegue ao poder. Sabe-se com que facilidade
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Assim, as decisdes tomadas em grupo tendem a ser mais audaciosas e
menos conservadoras do que as decisfes tomadas individualmente. Isso se deve
muito ao fato de que, nas decisbes tomadas em grupo, se verifica uma difusdo da
responsabilidade. Igualmente, se deve ao fato de que, nas discussdes grupais, 0S
membros do grupo tendem a comparar suas posicées com a de outros membros,
sendo que, mesmo os individuos mais conservadores, ao constatarem que outros
individuos tomam posi¢cdes mais arriscadas, tendem a conjugar da mesma opiniao,
passando a ser mais parecidos com os individuos nao t&o conservadores®®.
Entretanto, em qualquer processo decisério (aqui especificamente o processo
deliberativo democratico) o que se espera daquele que deseja participar do debate

Napoledo transformou em duques, camaristas e barfes, os terriveis convencionais que ainda ndo
tinham tido tempo de matar-se uns aos outros.

O meio social atua de maneira geral, mas o que principalmente atua é o grupo ao qual pertencemos.
Em matéria de opinides e de crencas individuais, deduzidas das nossas proprias observacdes e dos
nossos raciocinios temos geralmente muito pouco. Os homens sé possuem na maioria, as opinides e
as crencas do grupo: casta, seita, partido, profissao, a que pertencem, e em massa as adotam.

Cada classe de um povo: operarios, magistrados, politicos professam, pois, as opiniées fundamentais
do seu grupo profissional. Elas sdo o critério dos seus julgamentos. Eles consideram as coisas
verdadeiras ou falsas conforme se adaptam ou ndo as opinides desse grupo. Cada grupo forma uma
espécie de tribo fechada, que possui opinides comuns tdo aceitas que nenhuma discussdo se trava
sobre elas. Quem nao adota as idéias do seu grupo, ndo poderia viver nele. (...).” (LE BON, Gustav.
As opinides e as crencas. Fonte Digital www.jahr.org Copyright © Autor: Gustave Le Bon Edicao
eletrénica: Ed. Ridendo Castigat Mores (www.jahr.orq) Disponivel em
http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/lebon.html#lvicil. Acesso em 12.06.2007)

%5 RODRIGUES, Aroldo; ASSMAR, Eveline Maria Leal; JABLONSKI, Bernardo. Psicologia social.
19 ed., ref.. Petropolis: Vozes editora, 2000. p. 387.

A grosso modo, isto explicaria aqueles tristes e lamentaveis fatos pelos quais cidadaos séo linchados
em praca publica por populares, logo ap6s a denuncia da pratica de determinado crime (exemplos
mais vistos: estupro, morte por atropelamento etc.). Em néo raras vezes, 0 acusado é gravemente
ferido, em certas vezes até assassinado pela multiddo enfurecida, sendo que, os participantes da
agressdo, ao serem detidos (ultrapassado, portanto, 0 momento e acesso de flria) e questionados
sobre os motivos que os levaram a praticar tal atrocidade, se declaram arrependidos pela consecucéo
do ato, informando, ainda, que ndo conseguem entender quais seriam 0s motivos que 0s conduziram
a se portar daquela maneira, afirmando que nunca, em “sa consciéncia”, pensariam em agredir ser
humano até a morte.

Mais uma vez a explicacdo dada pela psicologia:

“Janis (1971) apresenta uma interessante e detalhada analise de um processo que ele denominou de
‘groupthink’ e que poderiamos traduzir por “pensamento grupal’. Consiste esse fendmeno na
tendéncia de os membros de grupos coesos se deixarem levar pelo entusiasmo do grupo e passarem
a agir mais emocionalmente do que racionalmente. O objetivo principal passa a ser a coesdo do
grupo em torno de certas idéias, e ndo a analise racional das mesmas. Janis cita 0 exemplo do fiasco
da invasao em Cuba, conhecida como a ‘invasao da Baia dos Porcos’ (abril de 1961), como sendo
um excelente exemplo do fendmeno de pensamento grupal. Pessoas inteligentes foram levadas pelo
entusiasmo em manter a coesdo do grupo e passaram a agir irracionalmente, deixando espacar
detalhes importantissimos apenas pelo desejo de manter o grupo unido em torno de uma idéia. Esta
atracdo por manter a coesdo grupal ofusca o raciocinio critico dos membros do grupo e pode levar
seus membros a decisdes desastrosas.” (RODRIGUES, Aroldo; ASSMAR, Eveline Maria Leal;
JABLONSKI, Bernardo. Psicologia social ..., pp. 387-388)
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e, portanto, do poder decisério é que atue de forma refletida e consciente. E mais:
de forma livre e ndo influenciada! N&o se espera que este atue de forma irreflexiva e
inconsciente, tal como acontece quando envolto pela multidao.

Assim é que nos processos deliberativos em geral, anseia-se que o0
participante da decisdo esmiutce de forma séria e profunda os elementos que fazem
parte do problema a ser decidido, investigando suas caracteristicas da forma mais
incisiva possivel, sopesando os beneficios e os maleficios, para, apos isso, tomar a
sua deciséo sobre o caso.

E dai se vé 0 quanto € importante assegurar-se o espaco de reflexdo para
exercicio da intimidade. Ora, se o individuo ndo tem garantia de espaco para refletir,
certamente ndo tera a oportunidade de avaliar livremente a importancia do que é
chamado a decidir e, assim, opta mais por influéncias externas do que por
influéncias internas, fruto entdo de sua propria reflexdo e de seus desejos
pessoais®®.

Dai se afirma entdo que a intimidade contribui inegavelmente para a
sustentacao do proprio regime democratico.

Apresentada a importancia de assegurar-se a intimidade para o
desenvolvimento do individuo, da sociedade e de regimes democraticos, 0 que de
certa forma ja justifica a pesquisa, convém seguir a trilha lI6gica deste trabalho,
identificando os varios estagios pelos quais passou a intimidade no decorrer da

Historia, 0 que demonstrara a motivacao de se defendé-la na atualidade.

606 Destaque-se que a literatura juridica ha muito vem advertindo sobre os perigos do poder Judiciario

se deixar levar pela influéncia da opinido majoritaria de um grupo social.

Carlos Maximiliano, ex-ministro do Supremo Tribunal Federal e precursor dos estudos de
hermenéutica juridica no Brasil, ja no inicio do Século passado, advertia que: “outra causa, pelo
menos indireta, da exegese viciosa e incorreta aplicacdo da lei é o deliberarem em sesséo publica
nos tribunais. O juiz impressiona-se com a galeria, inclina-se insensivelmente ante os preconceitos e
paix6es dominantes, julga nos termos de outro veredictum por ele proferido, embora haja entre os
dois fatos apreciados ligeiras divergéncias que merecam distingdo no modo de decidir."(In
Hermenéutica e aplicacdo do Direito ..., pp. 55-56. Grifos nossos e no original.) Ou seja, o que
Maximiliano esté a destacar é o erro praticado pelo juiz quando este se deixa influenciar pelas “forcas
da galeria”; pela presséo externa exercida pela “multidéo”.

No mesmo sentido, Luiz Alberto Warat, fildsofo argentino ha muitos anos radicado no Brasil, o qual,
em estudo elaborado na década de 80, o qual noticia que muitos advogados se fazem valer do uso
persuasivo da linguagem no processo judicial para obter beneficios para seu cliente (seja a
condenacdo ou absolvicao; procedéncia ou improcedéncia dos pedidos). (WARAT, Luiz Alberto.
Técnicas argumentativas na pratica judicial. Revista Sequéncia , v. 08, n. 09, p. 35-56, 1984.)
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2 OS VARIOS CICLOS DA INTIMIDADE

Como se sabe o desenvolvimento de qualquer instituto juridico esta
conectado indissoluvelmente ao momento histérico vivido pela sociedade.

No decorrer do tempo muitos institutos mudam de figura. Muitos crescem em
importancia, outros sdo diminuidos e outros até desaparecem.

O contexto historico inegavelmente revela muito do objeto juridico estudado.

Isso ndo pode ser diferente em relacéo a intimidade.

Apés a obtencdo de seu reconhecimento juridico pelo periodo das grandes
Revolugdes do século XVIII, o instituto sofreu revezes (foi combatido pelo Estado
Social) sendo que, atualmente, “renasce” das cinzas, vindo a fazer parte do nucleo
duro das constituicdes pds-modernas.

Dessa forma, apesar de ja ter se adiantado no item “1” do capitulo “2” a
evolucao histérica do direito a intimidade convém agora resgatar essa evolugéo para
que se entenda o por que do direito a intimidade ter sido relegado a um segundo
plano desde meados do século XVIII até agora, ressurgindo com forca total no
alvorecer desse século XXI.

A ascensdo, o declinio e a retomada da intimidade podem ser conectadas a
trés grandes periodos historicos: a era das Revolugdes liberais, o advento do Estado
Social e a chegada da modernidade ou, melhormente, da pds-modernidade.

Demonstre-se.

2.1 ASCENSAO: GRANDES REVOLUCOES. A BUSCA PELA LIBERDADE

Como se verificou no item “1” do capitulo “2” a preocupacédo da intimidade na
Era Moderna se deu a partir do advento das Revolugdes liberais.

Naquele contexto, os individuos, movidos que estavam por anseios libertarios
passaram a defender a ndo intromissao de terceiros (principalmente do Estado) em
seu espaco privado, o que fez com que a intimidade encontrasse solo fértil para que
se desenvolvesse.

A forca da defesa da intimidade é visualizada em vérias passagens dos textos
legais da época e podem ser bem representadas pela norma garantidora da

inviolabilidade do domicilio cujo espirito foi bem resumido por Lorde Chatan perante
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o parlamento inglés em 1776. Declarou o Lorde Chatham naquela oportunidade: “o
homem mais pobre pode, em sua casa, desafiar todas as forcas da Coroa. Esta
casa pode ser débil, seu telhado podera cair, o vento podera soprar no seu interior, a
tormenta e a chuva podem entrar. Mas o Rei da Inglaterra ndo pode entrar, 0s seus
exércitos ndo se atreverdo a cruzar os umbrais da arruinada moradia.”®®”’

Como se vé, as sociedades que brotaram das Revolugbes, defenderam de
forma intransigente a intimidade e a privacidade dos individuos pelo que ninguém
poderia ser objeto de intromissdes arbitrarias em seu espaco privado.

Entretanto, essa posi¢ao privilegiada ndo perdurou por muito tempo.

2.2 DECLINIO: EMERGENCIA DO ESTADO SOCIAL. O COMBATE AO
INDIVIDUALISMO

Com o declinio do Estado Liberal e a ascenséo do Estado Social a intimidade
passa a ser vista com maus olhos. Ela é identificada mais como privilégio do que
propriamente como direito.

De fato, conforme explica Pérez-Lufio, a aparicdo do conceito de intimidade
se fez estreitamente ligada ao nascimento da burguesia®®. No periodo medieval o
isolamento era privilégio da nobreza ou de quem por livre eleicdo, ou necessidade,
renunciava a vivéncia comunitaria (monges, pastores, bandidos). Esta possibilidade
de isolamento vai se apresentando como um anseio crescente na medida em que as
condigbes sociais e econOmicas conduzem ao desenvolvimento dos nucleos
urbanos e aparecem formas de divisédo de trabalho que marcam uma clara diferenca
entre o lugar em que se vive — a casa privada — e 0 estabelecimento em que se
trabalha, a diferenca de prolongamento do lugar que supunha o atelie artesanal®®.
Assim, nesse periodo (Revolugdes Liberais) muitos identificam a intimidade como
uma aspiracdo da burguesia em ascender ao que antes era considerado um

privilégio de poucos®.

%7 DOTTI, René Ariel. Protecéo da vida privada e liberdade de informacéo ..., p. 44.

%% pEREZ-LUNO, Antonio-Eduardo. Derechos humanos ..., p. 321.
%9 pEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos ..., p. 321.

®1% pEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos ..., p. 322.
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Essa identificacdo da intimidade como privilégio, estritamente conectada ao
regime burgués vai representar mais a frente o verdadeiro “calcanhar de Aquiles” da
intimidade, pois a mesma passa a ser vista como sindbnimo de protecéo e defesa do
individualismo®+°*2,

N&o é por menos que, no alvorecer do século XX, com a ascensdo do Estado
Social, em substituicdo ao Estado Liberal, passou-se a combater a intimidade pois
ela passou a ser vista como verdadeira “inimiga” da sociedade. Ela seria um
resquicio do privilégio burgués que iria contra o sentido fraternal e solidario do novo
regime que estava sendo desenvolvido (o Estado Social)®*°.

A partir dai a intimidade passa a ser combatida e por consequéncia entra em

periodo de declinio.

2.3 O “RENASCIMENTO”. O MUNDO POS-MODERNO E OS ATAQUES A
INTIMIDADE

O alvorecer do século XXI representa de certa forma o renascimento da
intimidade. Diante da multiplicidade de formas de invaséo a intimidade do individuo
h& uma clara percepcédo de que a mesma corre perigo. Da mesma forma, ultrapassa-
se a identificacdo da intimidade com privilégio, reconhecendo-se que a mesma €
extremamente necessaria para o individuo e a sociedade (vide itens “1.17, “1.2" e
“1.3").

1 Na opiniao de Pérez-Lufio isso porque os caracteres que desde seus inicios vdo conformando a

ideia moderna de intimidade se fazem estreitamente vinculados as necessidades e a prépria ideologia
da classe social que a reclamava. Isto explica, inclusive sua marcante matiz individualista, que se
concreta na reivindicagdo de faculdades destinadas a salvaguardar um determinado espago com
caréater exclusivo e excludente. (PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos ..., p. 322.)

®12 Note-se que autores como José de Oliveira Ascensdo asseveram que o liberalismo/individualismo
do século XIX leva ao extremo esta visdo, acentuando sobretudo a esfera privada (origem da
privacidade), que é mantida ao abrigo da intervencdo do Estado. (ASCENSAO, José de Oliveira.
Pessoa, direitos fundamentais e direito da personalidade ...,p.108.)

®13 para Ascensdo o individualismo deixou também uma marca muito forte nos direitos de
personalidade, dentre os quais na privacy norte-americana que se traduz como o “direito de estar s6”.
Entendido nestes termos é um direito associal, que em si nada tem a ver com o desenvolvimento da
pessoa humana. Para Ascensao € visivel o deslizar dos direitos de personalidade num sentido
individualista, em que a solidariedade esta de todo ausente. O individuo vira-se contra a sociedade.
(ASCENSAO, José de Oliveira. Pessoa, direitos fundamentais e direitos de personalidade ..., pp. 116-
117))
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Assim, apesar de “mentes honestas, mas impregnadas pelo surto moderno do

614 o fato

éxtase de massa (...) eventualmente, questionar[em] o valor da intimidade
€ gue seu valor é impar provocando a demanda por maior protecao juridica.

Dai porque autores como Nelson Saldanha defendem a necessidade de
retorno do (ou ao) epicurismo®®. Para Saldanha o resgate do epicurismo
proporcionaria a protecdo ao asilo do pensar, ndo s6 em face da agitacdo e das
vanidades da vida publica, mas, igualmente, das adversidades politicas®®.

Nesse tom parece adequado entdo afirmar que a intimidade merece ganhar
novos termos no século XXI e merece ser defendida diante das inimeras hipoteses
de ofensas que pode sofrer.

Assim, se € certo que a intimidade ndo deve ser confundida como o puro
direito de “estar-s0”, também parece adequado relegar-lhe ao limbo juridico.

Dai porque parece salutar que se reconstrua esse direito sob novas bases.

Uma base solida para essa reconstrucdo parece ser a defesa da pessoa.

3 A DEFESA DA PESSOA COMO MOLA PROPULSORA DE
DESENVOLVIMENTO E APRIMORAMENTO DOS DIREITOS FUNDAM ENTAIS,
DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E DO DIREITO A INTIMI DADE

Apesar da intimidade ser considerada atualmente pelo sistema juridico

I617

constitucional brasileiro como verdadeiro direito fundamental®, ser vista como um

618

dos conteudos principais do direito a dignidade®~" e, igualmente, como a forma mais

excelsa da existéncia humana haja vista que permite que o homem viva

619-620
1

intensamente e que se desborde livremente em beneficio da comunidade se

®14 COSTA JR., Paulo José da. O direito de estar sé ..., p. 21.

®15 O epicurismo foi 0 movimento encabecado pelo filésofo Epicuro que propugnava a necessidade de

protecdo ao momento privativo do individuo.
®1® SALDANHA, Nelson. O jardim e a praca ..., pp. 41-42.
617

Artigo 5°, inciso X, cujo contetido serd melhor explorado no decorrer do presente capitulo.

®18 EKMEKDIJAN, Miguel Angel. Manual de la Constitucion Argentina. 5. ed. Buenos Aires:
Depalma, 2002. p. 95.

®19 DESANTES, José Maria. Op. cit., p. 286.
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constata facilmente que esse direito fundamental foi pouco explorado pela doutrina
do direito constitucional no passado. Diante da escassez de discussédo na seara do
direito constitucional provocada pela auséncia de dispositivo expresso nas Cartas
Politicas antes de 1988, este direito foi melhor explorado pela doutrina do direito
privado, no desenvolvimento daqueles direitos denominados como “inatos™?! ao ser
humano, os chamados direitos da personalidade. Diante dessa auséncia de maior
exploracdo do assunto, optou-se no presente trabalho, como ja se afirmou
anteriormente, a explorar dialogicamente os conceitos e fundamentos dessas duas
escolas do Direito. Parece que isso ndo sera maior problema uma vez que tanto o
Direito Constitucional, quanto o Direito Privado, desenvolvem seus conceitos sob

uma base axioldgica concreta: a protecdo da dignidade da pessoa humana®?.

3.1 A DEFESA DA PESSOA COMO VALOR FONTE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Jorge Mosset Iturraspe em certa oportunidade fez a seguinte provocacao a

plateia de juristas:

Qual o objetivo do Direito? O que seria de nds se ndo fossemos obcecados pela pessoa
humana? Se nao tivéssemos a preocupacdo constante, todos os dias de nossas vidas, pelo
homem, por sua felicidade, pela sua dignidade, pela satisfacdo de suas necessidades, pela
superacdo dos obstaculos de direito e de fato que impedem o pleno desenvolvimento da
pessoa humana? O que seria de nos, juristas? Haveriamos perdido nossa razao de ser, a
razao de nossa existéncia!®*®

%20 Também destacando a importancia desse direito José Serpa de Santa Maria para quem 0 mesmo

pode “ser visto como um dos direitos de magna importancia no Direito Moderno”. (in Direito a
imagem, a vida e a privacidade. Belém: CEJUP, 1994. 161)

%2l Um dos autores que trata o direito a intimidade como direito inato é José Maria Desantes em seu
trabalho El derecho fundamental a la intimidad ..., p. 269.

%22 Corroborando a afirmacao a assertiva de Pérez-Lufio: “El honor, la intimidad y la propia imagen
han sido considerados por la teoria juridica tradicional como manifestaciones de los derechos de
personalidad, y en el sistema actual de los derechos fundamentales como expresiones del valor de la
dignidad humana.” (LUNO, Antonio E. Pérez. Derechos humanos ... , p. 317.)

%23 |ITURRASPE, Jorge Mosset. Conferéncia de encerramento da | Jornada de Direito Civil promovida

pelo Conselho da Justica Federal no Auditério do Superior Tribunal de Justica em 12 e 13 de
setembro de 2002, Brasilia. Apud TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e Direito Civil.
Revista da Faculdade de Direito de Campos , Ano IV, n. 4, e Ano V, n. 5 - 2003-2004.
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De fato, a disciplinacao juridica da vida social é uma necessidade da propria
natureza humana, pois os homens tém diferentes opinides e aptiddes, gerando
preferéncias diversas, muitas vezes até conflitantes, sendo necessaria entdo a
existéncia de normas sociais que possam ser impostas & obediéncia de todos®*.
Porém, nenhuma comunidade subsiste sem uma base de valores comuns que a
cimente. Esses valores foram cunhados pela nossa civilizacdo e pela histéria e, ndo
obstante tantas deturpacdes continuam a dar, com mais ou menos consciéncia por
parte dagueles que dela participam, os grandes quadros da vida coletiva. O principal
valor atualmente reconhecido é o respeito pela pessoa humana®®.

Assim, a maioria dos ordenamentos juridicos atuais de modelo ocidental, o
conjunto de direitos fundamentais das constituicbes contemporéaneas assentam-se
numa principal unidade de sentido que pode ser vista como um principio de valor: a
dignidade da pessoa humana, individual ou institucionalmente considerada®®.

Ou seja, a base da maioria dos direitos fundamentais, quer sejam eles os
direitos de liberdade tradicionais, os direitos de participacao politica, os direitos dos
trabalhadores ou os direitos a prestacdes sociais, funda-se na ideia de que a pessoa
é principio e fim da sociedade e do Estado®’.

Nesse diapasdo a acolhida deste preceito com carater de mandato
constitucional implica sua aceitagcdo como valor juridico, quer dizer, como norma

juridico-positiva®?.

%24 DALLARI, Dalmo de Abreu. O renascer do Direito. S&o Paulo: Ed. Bushatsky, 1976. p. 15.
%25 ASCENSAO, José de Oliveira. Pessoa, direitos fundamentais e direitos da personalidade ..., p.
125.

626 Ingo Wolfgang Sarlet apresenta os exemplos das Constituicbes da Alemanha (art. 1°, inc. 1), da
Espanha (preambulo e art. 10.1), Grécia (art. 2°, inc. 1), Irlanda (Preambulo) e Portugal (art. 1°) cuja
garantia da dignidade da pessoa humana é um de seus objetivos primordiais. (in Dignidade da
pessoa humana ... , p. 66)

%27 A doutrina atual firmemente reconhece a dignidade da pessoa humana como fundamento de toda
atividade. Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 6. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 81. NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade: estudos
sobre direitos e deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. pp. 72-73. PEREZ-LUNO,
Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién ey P. 49. CORTIANO
JR., Eroulths. Alguns apontamentos ..., pp. 41-42.

%28 BENDA, Ernest. Dignidad humana y derechos de La personalidad. In Manual de Derecho
Constitucional. 2 ed. BENDA, Ernst; MAIHOFER, Werner; VOGEL, Hans-Jochen; HESSE, Konrad,;
HEYDE, Wolfgang. Orgs. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2001. p.120.
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No sistema juridico-constitucional brasileiro a exemplo do que ocorreu em
outros paises, o Constituinte de 1988 estabeleceu expressamente, no titulo dos
principios fundamentais, a protecdo da dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado democratico (e social) de Direito (art. 1°, inc. lll, CF), o que
representa afirmar que, além de ter tomado uma decisédo fundamental a respeito do
sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio do poder estatal e do proprio
Estado, reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em funcdo da
pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade
precipua, e ndo meio da atividade estatal®®®.

Na visdo de Jesus Gonzéles Pérez todos e cada um, sem excecdo, estao
obrigados a respeitar a dignidade dos demais, considerando ao préximo como se
fosse ele mesmo. Muito especialmente, o Estado vé-se ineludivelmente obrigado a
respeitar e proteger a dignidade. Reconhecida a pessoa e sua dignidade, o Estado e
os demais entes publicos devem respeita-la e protegé-la®®.

Dessa forma mostra-se indissociavel a relacéo entre a dignidade da pessoa e
os direitos fundamentais uma vez que aquela aparece como valor conformador (e
principio normativo) fundamental que atrai o conteldo da maioria dos direitos
fundamentais®®', exigindo e pressupondo o reconhecimento e protecdo desses

direitos (fundamentais) em todas as suas dimensdes.

%29 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana ... , pp. 69-70.

Compartilhando esse entendimento s6 que se referindo ao sistema constitucional aleméo Ernest
Benda afirma que em qualquer caso, o Estado se encontra juridicamente obrigado a preservar a
dignidade humana e a protegé-la no marco de suas possibilidades, as competéncias do Estado
resultam limitadas, na medida em que com o mandato de respeito a dignidade se estabelece uma
barreira absoluta a toda acdo do Estado. Por sua vez sdoaumentadas as obrigacdes deste, toda vez
que deve proteger tal valor, quer dizer, deve ajudar qualquer pessoa cuja dignidade resulte
ameacada. Respeito e protecdo da dignidade sdo diretrizes vinculantes para toda a atividade do
Estado. (BENDA, Ernest. Op. cit., p. 120)

%% pEREZ, Jesus Gonzéles. La dignidade de la persona ..., p. 61.

63l Segundo Ingo Wolfgang Sarlet o art. 1°, inc. lll, da CF/88 erigiu a dignidade da pessoa humana a
condicao de fundamento do Estado Brasileiro a Estado Democratico de Direito. Isto demanda afirmar
gue a Constituicdo Brasileira € comprometida com a plena realizagdo da pessoa humana, sendo a
propria razdo de ser do poder estatal. Acrescenta ainda que a este principio cumpre uma funcao
politica fundamental, atuando como referéncia para o processo decisoério politico e juridico. Para o
autor, o reconhecimento da dignidade da pessoa humana é um consenso sociocultural, ainda que
existam muitas divergéncias, sobre o que cada um entende por dignidade da pessoa e sobre o modo
de sua promocéo e protecao.
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3.2 APESSOA COMO VALOR FONTE DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

Se os direitos de personalidade podem ser vistos como “um conjunto de
direitos subjetivos que incidem sobre a propria pessoa ou sobre alguns
fundamentais modos de ser, fisicos ou morais, da personalidade e que inerem,

portanto, & pessoa humana™®? *

sem 0s quais a personalidade seria apenas uma
situacdo completamente insatisfeita, esvaziada de qualquer valor concreto; (...) sem
0S quais todos os demais direitos subjetivos perderiam qualquer interesse para o
individuo: a ponto de se poder dizer que, se estes direitos ndo existissem, a pessoa

n&o poderia entender-se como tal”®*?

, parece nao ser dificil aceitar que toda a razao
de estudo e desenvolvimento dos direitos da personalidade esta relacionado a
defesa do individuo enquanto tal, enquanto pessoa.

Para Pérez-Lufio a dignidade humana supde o valor basico fundamentador
dos direitos humanos que tendem a explicitar e satisfazer as necessidades da
pessoa na esfera moral. Dai porque representa o principio legitimador dos

634

denominados direitos da personalidade Para o mesmo autor “a dignidade

humana constitui ndo sé a garantia de que a pessoa nédo vai ser objeto de ofensas

Mas 0 mesmo Sarlet ressalta que a afirmacdo de que todos os direitos fundamentais encontram seu
fundamento direto, imediato e igual na dignidade da pessoa humana, do qual aqueles seriam apenas
concretizacdes, € pelo menos discutivel. Contudo, entende que pelo menos em sua ampla maioria 0s
direitos e garantias fundamentais poderiam ser, ao menos reconduziveis, de alguma forma, a nocao
de dignidade da pessoa humana.

Portanto, mesmo que seja correto afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana atua como
elemento informador dos direitos e garantias fundamentais da CF/88, também é certo que isso ndo
significa que todos os direitos fundamentais sejam uma decorréncia direta da dignidade da pessoa
humana. (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e “Novos” Direitos na
Constituicdo Federal de 1988: Algumas aproximacdes. (prelo)).

%32 PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos
de personalidade no direito portugués. In A Constituicdo concretizada — construindo pontes com o
publico e o privado. Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 62.

No mesmo sentido José Castan TOBENAS para quem: “Se les ha definido como aquellos derechos
gue, a diferencia de los patrimoniales, ‘garantizan al sujeto el sefiorio de la propia personalidad’ o
bien ‘aquellos que tienen por objeto los modos de ser, fisicos 0 morales, de la persona”. (TOBENAS,
José Carlos. Los derechos de la personalidad.  Madrid: Instituto Editorial Reus — Centro de
Ensefianza y Publicaciones (S.A.), 1952. pp. 7-8)

%33 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Trad.: Afonso Celso Furtado Rezende.
Campinas. Romana Juridica, 2004. p 24.

6% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos ..., pp. 318-319.
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ou humilhacdes, sendo que representa também a afirmacado positiva da necessidade
de se estimular o pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo.”*

N&o diverge Ernest Benda, para quem a garantia do livre desenvolvimento da
personalidade responde em dltima instancia & dignidade da pessoa®*.

Informa José de Oliveira Ascensdo que um direito da personalidade®®’ devera
ser um ramo construido e centrado na pessoa humana e na sua inerente dignidade
substantiva, representando assim, na esfera civil, a cristalizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, sendo que, por ele, se realizard o programa de a
pessoa humana ser verdadeiramente tomada como sujeito, fundamento e fim do
Direito®®,

Ou seja, resta mais do que comprovado que os direitos da personalidade
nada mais sdo do que instrumentos tendentes a defender a dignidade humana, o
gue nao difere do objetivo principal dos direitos fundamentais.

Mas e a intimidade? Qual sera seu substrato axioldgico.
3.3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO VALOR FONTE DA INTIMIDADE
Se a dignidade da pessoa humana € um valor referencial tanto para os

direitos fundamentais quanto para os direitos da personalidade ndo é de se

estranhar que ela seja também o valor de referéncia do direito a intimidade.

%% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos ..., p. 318.

%% BENDA, Ernest. Op. cit., p. 123.
% para Ascensdo em se tratando dos direitos de personalidade faz-se necessario dar um salto
qualitativo. Os direitos da personalidade cumpriram razoavelmente a sua funcdo, de oferecer uma
construcdo que coloca a pessoa humana como nudcleo da valoracéo juridica. Mas séo iniddneos para
unificar num ramo do Direito o complexo dos aspectos fundamentais exigidos pela dignidade da
pessoa humana.

Ha que se passar dos direitos de personalidade, que nem sequer foram acolhidos como ramo
autdbnomo do Direito Civil, para o Direito da Personalidade.

Este deverd ser um ramo centrado na pessoa humana e na sua inerente dignidade substantiva.
Representara assim na esfera civil a cristalizagéo do principio da dignidade da pessoa humana para
gue aponta a Constituicdo. Densificard, na linha constitucional, esse principio, depurando-o de todo o
formalismo que ameaca hoje os direitos de personalidade.

Por ele se realizara o programa de a pessoa humana ser verdadeiramente tomada como sujeito,
fundamento e fim do Direito. (ASCENSAO, José de Oliveira. Pessoa, direitos fundamentais e direito
da personalidade .., p. 127.)

%3 ASCENSAO, José Oliveira de. Pessoa, direitos fundamentais e direito da personalidade .., p. 127.
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A referéncia é tdo clara que J. M. Othon Sidou afirmou que o “direito a
intimidade é, pois, o direito a dignidade, dés que é ai onde ele vai buscar todo o seu
contetido ético™®.

Assim, parece ndo haver nenhuma dificuldade em se aceitar que o direito a
intimidade tem como base axiolégica também a defesa da dignidade da pessoa
humana.

Demonstrada a base axiolégica que ampara o direito fundamental a
intimidade pode se passar entdo a formular um conceito e apresentar o regime

juridico desse direito na otica do presente trabalho.

4 O REGIME JURIDICO DO DIREITO FUNDAMENTAL A INTIMI DADE NA
PERSPECTIVA DO PRESENTE TRABALHO

4.1 CONCEITO

Apesar da reconhecida dificuldade em conceituar o direito fundamental a

640 & chegada a hora de tentar reconstruir o conceito desse direito com

intimidade
base nos dados colhidos no decorrer da presente pesquisa.

Nesses termos o direito fundamental a intimidade pode ser visto como aquele
direito fundamental que protege o interesse existencial do individuo em viver alguns
dos momentos mais sublimes de sua vida, seja solitaria ou inter-relacionalmente, de
forma livre, autbnoma e digna, sem que seja objeto de qualquer ingeréncia ou
controle externo.

O direito fundamental a intimidade protege assim o interesse existencial do

1

individuo em deter um espaco livre, exclusivo® e auténomo de vivéncia (e

%% 5IDOU, J. M. Othon. Direito a intimidade. Revista dos Tribunais , S&o Paulo, vol. 421, nov./1970,
p. 10.

%0 A dificuldade advém dentre outros fatos da ostensiva peculiaridade do direito a intimidade em ter
seu conteudo dinamico, cuja extensao varia, de acordo com diversas variaveis, ndo sé de sujeito a
sujeito sendo também em relacdo com 0 mesmo sujeito. (SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho
a la identidad personal ..., p. 167.)

Destaque-se que para Tércio Sampaio Ferraz Jr. ndo ha um conceito absoluto de intimidade. (in
Sigilo de dados ..., p. 143.)
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convivéncia) no qual ele possa desenvolver todas suas potencialidades e, por
consequéncia, construir sua individualidade, assegurando-se-lhe, com isso, a
tranquilidade, o sossego espiritual, a paz interior necessarios para que encontre o

exigido equilibrio psicologico para desenvolver a vida em toda sua plenitude.

4.2 CARACTERES

E um direito fundamental, de dimensdo tanto subjetiva quanto objetiva,
publico e privado, inato, imaterial, vitalicio, necessario, essencial, via de regra
extrapatrimonial, imprescritivel, impenhoravel, absoluto e relativo, na modalidade
subjetiva intangivel.

Direito fundamental porque € um direito subjetivo das pessoas enquanto tais
assente gue estd na Constituicdo Federal de 1988 tanto do ponto de vista formal
guanto do ponto de vista material. Assim, representa um conjunto de faculdades e
instituicbes que concretiza as exigéncias de dignidade, de liberdade e de igualdade
humanas.

Direito subjetivo porque confere ao seu titular a faculdade de agir ou ndo agir

de certo modo®*.

Subjetivo também porque assegura a liberdade moral do
individuo, cujo contetdo é determinado pela vontade de seu titular. Trata-se de uma
garantia que assegura em termos institucionais a nao intervencdo dos poderes
publicos e de entes privados na esfera de liberdade de seu titular.

Direito objetivo porque quando fundamenta deveres ndo o faz em relacdo com

643

gualquer titular concreto®”, mas sim direcionado a todos os participantes da

comunidade. Procura proteger com isso interesses superiores da coletividade, do

®1 Exclusivo no sentido de exclusividade. Relembre-se que o principio da exclusividade é entendido

no sentido de que aquilo que é exclusivo é 0 que passa pelas op¢des pessoais. O principio garante
gque o sujeito apreenda fatos e transforme-os conforme a sua subjetividade sem que tenha que ser
guiado por normas nem por padrdes objetivos. Dai porque na esfera da privacidade escolhemos
aqueles com os quais desejamos passar nossas vidas, amigos pessoais e aqueles que amamos; e
nossa escolha é guiada ndo por semelhancas ou qualidades compartilhadas por um grupo de
pessoas — ela ndo é guiada, de fato, por nenhum padrdo objetivo ou normas, mas, inexplicavel e
infalivelmente, afetada pelo impacto de uma pessoa em sua singularidade, sua diferenca em relagéo
a todas as pessoas que conhecemos. O principio da exclusividade briga com o conformismo social.
(LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos ..., Pp. 267-268.)

%42 FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Sigilo de dados ..., p. 141. DOTTI, René Ariel. Direito & vida
privada ..., p. 98.

%43 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ..., p. 1240.



190

interesse publico e da vida comunitaria®**. Mas ndo s6 isso. Também por vincular

todos os atores sociais, desde 0s agentes publicos (aqui incluidos os trés poderes

645

classicos: executivo, legislativo e judiciario)®* até os particulares®®. Igualmente,

porque incorpora determinados valores e decisfes essenciais que caracterizam sua
fundamentalidade, servem, nesta qualidade (qualidade de normas de direito
objetivo) e independentemente de sua perspectiva subjetiva, como parametro para o

controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos estatais®*’.

648

E um direito tanto publico quanto privado®*® uma vez que sua natureza abarca

tantos aspectos do direito pablico, quanto aspectos do direito privado®.

%44 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ..., pp. 1242-1243.

%45 Clemerson Merlin Cléve informa que independentemente das posicdes jus-fundamentais extraiveis
da dimenséo subjetiva, incumbe ao poder publico agir sempre de modo a conferir a maior eficacia
possivel aos direitos fundamentais (prestar os servicos publicos necessarios, exercer o poder de
policia e legislar para o fim de dar concretude aos comandos normativos constitucionais). A dimenséo
objetiva também vincula o Judiciario para reclamar uma hermenéutica respeitosa dos direitos
fundamentais e das normas constitucionais, com o manejo daquilo que se convencionou chamar de
filtragem constitucional, ou seja, a releitura de todo o direito infraconstitucional a luz dos preceitos
constitucionais, designadamente dos direitos, principios e objetivos fundamentais. (in A eficacia dos
direitos fundamentais sociais. Revista critica juridica.  Curitiba. n. 20. Jul./dez. 2007. pp. 22-23.

%4 para Ernest-Wolfgang Bockénforde o carater objetivo de valor dos direitos fundamentais, uma vez
aceitos deve impelir, a um desenvolvimento posterior; com os direitos fundamentais nao haviam
recebido qualquer componente o complemento, sem uma nova qualidade. A denominada eficacia
frente a terceiros dos direitos fundamentais € o legitimo do efeito da irradiagéo, no fundo nada mais
que uma tentativa de elabora-la dogmaticamente. Os direitos fundamentais como mandados de acao
e deveres de protecao resultam também como uma conseqiiéncia necessdria do carater dos direitos
fundamentais como normas objetivas de principio/decisGes axiolégicas. (BOCKENFORDE, Ernest-
Wolfgang. Escritos ..., p. 107.)

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia ... , p. 151.

%8 DOTTI, René Ariel. Direito & vida privada ..., pp. 99-102.

%49 Destaque-se que atualmente ndo se mostra adequado separar o direito em categorias estanques
donde se revela impropria a velha dicotomia publico-privado uma vez que esses dois ramos do direito
encontram-se em mutua cooperagéo.

Esta matua cooperacdo ja foi destacada por Gustav Radbruch:

Numa ordenagéo social do direito ndo se encontram, por isso, o direito publico e privado lado a lado,
separados por nitidos limites, mas antes em situagcdo de deslocamento reciproco. Essa situacédo de
amalgama, esse entrelagamento do direito privado com o publico realiza-se antes de tudo nos novos
dominios juridicos do direito trabalhista e econdmico. Se com o0s instrumentos da igualagcao social
pretende proteger os socialmente impotentes por meio de um poder sobre os individuos, se esse
superpoder social pretende estabelecer limites, entdo € necessario encontrar-se em ambos o direito
privado e o publico, mas de modo que possam distinguir-se, mas ndo se separar. (in Filosofia do

Direito. Trad.: Marlene Holzhausen. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 187)
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Direito inato porquanto natural e nascido com o sujeito, ou seja, seu principio
existencial coincide com o da pessoa mesmo®®’. Esta o adquire desde o nascimento,
sem formalidade ou requisito algum complementar®’. Inato ainda porque provém do
exercicio da liberdade do individuo. No pensamento de Pontes de Miranda “o que
estd em contacto imediato, inato, com a personalidade é o pensar, é o sentir, é 0
agir"®?.

Imaterial porque se refere aos valores morais, espirituais e sentimentais mais
profundos do individuo.

E um direito vitalicio porque tem trajetdria ad vitam, ou seja, para toda a vida
da pessoa e seu valor existencial morre, finda com ela.®*® No entanto isso ndo quer
dizer que nao possa ser defendida pelos herdeiros da pessoa falecida.

E necessario porque ndo pode faltar ao individuo dado que tem uma funcgéo
constitutiva do ser mesmo enquanto tal. De fato, nenhum ser humano poderia
transitar pela vida, quaisquer que fossem suas potencialidades e condi¢gbes, sem
ser-lhe reservado um préprio espaco e tempo®*.

Essencial, porque a propria personalidade humana restaria descaracterizada
se sua protecdo ndo fosse concedida.®®® Por ser uma prerrogativa juridica
inseparavel do homem em si entende-se a intimidade como relativa ao objeto interior
do individuo. E captavel como manifestacéo ideal que pde ao descoberto o modo de
ser da pessoa, que se da nela e esta compreendida nela. Nao pode ter como objeto
uma parte do mundo circundante, independente, exterior ou que nao tenha enlace

com o préprio sujeito que goza desse direito®®°.

%0 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho a la identidad personal ..., p. 174.

%1 CIFUENTES, Santos. El derecho a la vida privada ..., p. 23.
%2 pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado ..., p. 126. Tomo VII.
®%3 CIFUENTES, Santos. El derecho a la vida privada ..., p. 23.
% CIFUENTES, Santos. El derecho a la vida privada ..., p. 24.

®%5 PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos

de personalidade no direito portugués. In A Constituicdo concretizada — construindo pontes com o
publico e o privado. Org. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 63. No
mesmo sentido: PAVON, Pilar Gomez. La intimidad como objeto ..., p. 21.

%% CIFUENTES, Santos. El derecho a la vida privada ..., p. 24.
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Na perspectiva subjetiva em virtude da unido inexcedivel do direito com o seu
titular, ndo é transmissivel a outros em vida ou causa mortis®’,

Dado que ndo se pode enquadrar-lhe dentro do conjunto de direitos
patrimoniais com mensuracao pecuniaria ou econdémica, pode ser identificado, via de
regra, como direito extrapatrimonial®®. Diz-se, via de regra, porque no contexto
social atual admite-se que o individuo se despoje de sua intimidade frente as
cameras em troca de prestacdo pecuniaria. Nesses casos o0 direito a intimidade
apresenta-se entdo como direito patrimonial. Frise-se que a sua natural
caracteristica ndo patrimonial ndo exclui que, da sua violacdo, resultem
consequéncias econémicas tal como ocorre nas indenizacéo por atos ilicitos®”.

Da inerente extrapatrimonialidade pode se dizer que € um direito
impenhoravel. A impenhorabilidade advém também da impossibilidade de apreenséo
material desse direito.

E um direito imprescritivel®®® podendo a eventual reclamacédo ser acolhida a
qualquer tempo.

Pode ser qualificado como direito absoluto quanto a sua oponibilidade a
terceiros uma vez que é oponivel a todos®".

No entanto ndo € absoluto no sentido de conflito de direitos pois como se
sabe ndo ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico

ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda

7 PAVON, Pilar Gémez. La intimidad como objeto ..., p. 21. No mesmo sentido: CIFUENTES,
Santos. El derecho a la vida privada ..., p. 25.

%8 CIFUENTES, Santos. El derecho a la vida privada ..., p. 25. No mesmo sentido: PAVON, Pilar
GOmez. La intimidad como objeto ..., p. 21.

%9 DOTTI, René Ariel. Direito a vida privada ..., p. 103.

%% No mesmo sentido: DOTTI, René Ariel. Direito & vida privada ..., p. 105.

661 Nesse sentido René Ariel Dotti:

“Séo absolutos os direitos que podem ser opostos contra todas as pessoas, as quais, frente ao titular,
devem obrigar-se a respeita-los, impondo-se a obrigacao negativa de ndo embaracar o seu exercicio.
(...)

E particularmente na fruicdo do direito a intimidade da vida privada que mais se percebe essa
caracteristica da oponibilidade. A pessoa humana tem o direito de — em relagdo ou contra todos —
permanecer recolhida ou se colocar em estado de soliddao.” (DOTTI, René Ariel. Direito a vida
privada ..., p. 102.)
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que excepcionalmente, a adocdo, por parte dos 6rgdos estatais, de medidas
restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados o0s
termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O estatuto constitucional das
liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estdo sujeitas - e
considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas incidam
limitacbes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do
interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades,
pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica
ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros®®. Isso quer dizer que em
caso de eventual conflito, apés a necessaria ponderacdo ele poderd ceder ante a
outro direito de igual importancia®®.

Na vertente subjetiva pode ser visto como um direito intangivel uma vez que o
gue se desenvolve dentro dele via de regra ndo atinge os demais e, portanto, ndo os

influencia®®*.

4.3 O INTERESSE JURIDICAMENTE PROTEGIDO: A PROTECAO DE VALORES
MORAIS, SENTIMENTAIS E ESPIRITUAIS QUE FAZEM PARTE DO ACERVO
EXISTENCIAL DO INDIVIDUO

Primeiramente um esclarecimento. Na linguagem juridica corrente, a
expressao objeto do direito pode ser compreendida num plano genérico e noutro
especifico. No primeiro caso, significaria o objeto do conhecimento juridico ou da
investigacado juridica; usado genericamente, 0 termo indicaria 0 campo ou a matéria
da disciplina. Em sentido especifico, traduziria assim, por um lado, a nocédo de
“objeto do direito” positivo, e, por outro, aquele “objeto” da relacdo juridica®®.
Nesses termos, geralmente, utiliza-se a expressao “objeto do direito” para designar o

bem ou a vantagem que o sujeito exerce sobre esse bem ou, ainda, um poder

%62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de seguranca n. 23.452-1. Relator

Ministro Celso de Melo. Ementario n. 1990-1. p. 86.

%3 Nesse sentido: SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho a la identidad personal ..., p. 171.

%4 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos ..., p. 467.

%5 DOTTI, René Ariel. Direito a vida privada ..., p. 95.
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conferido pela ordem juridica para usufruto de uma vantagem®®. Dai porque mais do
gue justificadamente os autores ao tentar apontar os caracteres de que formam
parte de um direito tendem a nomina-lo como o bem juridicamente protegido.
Entretanto, ndo se sabe se por preciosismo exacerbado, cré-se que essa
nomenclatura ndo é a mais aconselhavel para o presente trabalho uma vez que o
atual projeto constitucional impde cada vez mais que se promova a defesa da
pessoa concreta, da pessoa real, sendo que, ao se usar a expressao bem para
designacéao de direitos que fazem parte da personalidade tal como o € a intimidade,
o estudante mais desatento poderia conectad-lo a ideia de direito patrimonial,
afastando-o, assim, da nocao de direito imaterial, imanente. Assim, por tais motivos,
optou-se no presente trabalho utilizar a locucéo “interesse juridicamente protegido”
ao invés da usual nomenclatura “bem juridicamente protegido”.

Feito esse esclarecimento, tem-se que o interesse juridicamente protegido
pelo direito fundamental a intimidade € a protecao dos valores morais, sentimentais
e espirituais®’ que vao constituir o acervo existencial do individuo.

Essa orientacdo parece estar alinhada com o pensamento de Rabindranath V.
C. de Souza para quem a protecao da intimidade privada abrange as relacdes
vivenciais de cada homem consigo mesmo, as relagdes interpessoais com certas e
determinadas pessoas e também as relacdes do individuo com o conjunto ou
setores da comunidade. Ela sempre sera protegida quando as relacdes estejam
estritamente ligadas ao essencial modo de viver da personalidade individual, sejam
autbnomas ou prevalecentes sobre a coisa publica e o seu titular ndo as queira
tornar publicas. Nomeadamente, abrange o atinente ao modo de ser do homem,
seus pensamentos, sentimentos e afetos, contanto que ndo sejam voluntariamente
tornados publicos pelo interessado. Engloba ainda as convicgdes filosoficas,
religiosas, politicas ou partidarias reservadas; as pequenas acomodacdes e
transigéncias da vida cotidiana; os flertes, namoros ou esponsais ndo objeto de

publicacdes no processo preliminar de casamento; as peripécias (renuncias, éxitos,

%% BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do Direito Civil ..., p. 59.
®7 Esse entendimento se coaduna com o de René Ariel Dotti para quem o objeto do direito a
intimidade € a protecado dos valores morais, sentimentais e espirituais do individuo (DOTTI, René
Ariel. A liberdade e o direito a intimidade ..., p. 139.), bem como com o pensamento de Tércio
Sampaio Ferraz Jr. para quem o objeto do direito a privacidade pode ser resumido sinteticamente a
integridade moral do sujeito (FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Sigilo de dados ..., p. 141.).
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sacrificios, aborrecimentos e reconciliagées) da vida conjugal e familiar; as causas e
circunstancias de um divorcio; a vida amorosa fora e ao lado do casamento (sem
prejuizo, neste ultimo caso, dos direitos do conjuge ofendido); a nudez em zonas
naturistas; os comportamentos sexuais intimos das pessoas; a revelacdo nao
autorizada de adocédo plena; os critérios educativos paternos; as desavencas entre
pais e filhos, entre parentes ou mesmo entre ndo familiares que n&o tenham
ocorrido publicamente ou que os interessados queiram manter reservadas; o

relacionamento pessoal domiciliario no contrato de trabalho doméstico®®.

4.3.1 Visa a protecao da liberdade e autonomia e ev itar a instrumentalizacao da

pessoa

Em ultima instancia o direito a intimidade consiste na preservacao da propria

669-670-671

liberdade da pessoa uma vez que ele resguarda o espaco de autonomia do

individuo. Donde se afirma que é uma das liberdades fundamentais do corpo, da
mente e do espirito®’.

Assim, o direito fundamental a intimidade visa proteger a liberdade ultima do
individuo, a liberdade que Ihe conferird espago para tomar suas decisfes sem
interferéncias constituindo-se, dessa forma, o pressuposto essencial para o exercicio

de outros direitos, ndo sO pessoais, mas também sociais, ja que sem essa preciosa

%8 SOUZA, Rabindranath Valeixo Capelo de. O direito geral de personalidade ..., p. 318.

%9 Como destaca Jaime Vidal Martinez se se considera gue a liberdade de movimento é uma
manifestagdo juridica da liberdade fisica, também se pode considerar que o direito a intimidade
representa a manifestacéo juridica da liberdade interior, da liberdade de espirito. (MARTINEZ, Jaime
Vidal. La proteccion de la intimidad ..., p. 766 e 768.)

®7% para Pilar Gémez Pavén a esfera intima é o Ultimo reduto da liberdade aonde se desenvolve a
personalidade marcando os limites com outros direitos fundamentais. (PAVON, Pilar Gomez. La
intimidad como objeto de proteccion ..y p-15))

®"1 para Pérez-Lufio a ampliagdo do contetido da intimidade tem tido pontual repercussdo sobre sua
significacdo axiologica e sua fundamentagéo. Assim, em nossos dias, junto a sua conexao tradicional,
ja comentada, com o valor da dignidade, se identifica a intimidade com a prépria nocdo de liberdade,
enquanto define as possibilidades reais de autonomia e de participacdo na sociedade
contemporénea; e, inclusive, quando se lhe concebe como faculdade de controle das informacgdes
gue lhes concernem por parte dos individuos e dos grupos, aparece como uma condi¢do para uma
convivéncia politica democratica, que se confunde com a defesa da igualdade de direitos. (PEREZ-
LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos ..., p. 330)

"2 DOTTI, René Ariel. A liberdade e o direito & intimidade ..., p. 130.
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liberdade que garante o pleno desenvolvimento da personalidade, as possibilidades
de participacdo na sociedade resultariam formais e ilusérias®’®.

Dai porque pode ser visto como o direito que evita que o individuo seja
instrumentalizado como se coisa ou objeto fosse®”*®’®. E o direito que garante a

pessoa a “liberdade de viver a propria vida e morrer a prépria morte™®’®.

4.4 TITULARES

O titular do direito a intimidade seréa a pessoa singular ou o grupo de pessoas
gue mantenham entre si lacos de afetividade ou de confianca.

Quanto a protecdo a pessoa singular a justificativa é latente uma vez que a
intimidade subjetiva s6 pode ser experimentada por pessoas singulares®’’.

Quanto a protecao a determinados grupos a intimidade sera deferida ao grupo
de individuos que guardem estreitas relacdes de confianca ou de afeto entre si.
Frise-se que nesse ultimo caso parece mais adequado estender a protecdo néo so
ao grupo familiar, mas também e igualmente, a todo aquele grupo de pessoas que
estejam ligados por estritos lagcos de afetividade ou de confianca. Essa ressalva faz-
se necessaria na medida que a concep¢do moderna de grupo familiar caminha para
0 reconhecimento da validade néo s6 da relacdo entre parentes sanguineos mas
também aqueles com quem o individuo mantém uma estrita ligacdo de

afetividade®’®. Igualmente, se justifica a incluséo do termo confianca porque existem

%73 pAVON, Pilar Gémez. La intimidad como objeto ..., pp. 36-37.

%" RODRIGUEZ, José Luiz Concepcion. Honor, Intimidad e imagen. Una andlisis jurisprudencial de
la L.O. 1/1982. p. 40.

®”> No mesmo sentido: Jaime Vidal Martinez em El derecho a la intimidad em la Ley Organica de
5.5.1982. Madri: Montecorvo, 1984. p. 61.

7 DOTTI, René Ariel. A liberdade e o direito & intimidade ..., p. 130.
®"" Comungam dessa mesma opinido: GAITANO, Norberto Gonzalez. El deber de respeto ... , p. 125.
O titular do direito a intimidade é a pessoa natural, independentemente da idade, sexo, condi¢ao
social e outros atributos: tanto € a crianca que vai ao canto da casa para brincar ou fazer as licdes,
como o doente mental que busca um refligio para viver outras dimensGes do mundo. Todos sao
sujeitos, mesmo 0s incapazes, embora o exercicio do direito destes seja deferido aos representantes
legais. (DOTTI, René Ariel. A liberdade e o direito a intimidade. Revista de Informacgédo Legislativa
Brasilia, n. 66, abr./jun. 1980, p. 139.)
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casos em que o individuo pode ndo guardar uma especifica relacdo de afeto com
alguém mas sim um outro tipo de relacéo pelo qual se exige confianca®”®.

Exclui-se do ambito de titularidade do direito fundamental & intimidade grupos
ou entes coletivos ficticios (pessoas juridicas, condominios) pelo fato de que a
intimidade é antes de tudo imaterial, o que autoriza afirmar que sO é possivel de ser
sentida e usufruida por pessoas fisicas, pessoas singulares. Dada essa peculiar
caracteristica ndo parece aconselhavel querer estendé-la a entes ficcionais pois com

iSso a protecao seria desvirtuada e, desse modo, enfraquecida.

4.4.1 Deve ser garantida a todos independentemente de sua capacidade
juridica, da funcdo desempenhada, de seu status social, de seu estatuto
juridico

%80 & importante

Dado que a intimidade é um valor que brota da dignidade
frisar que a protecao deve ser estendida a todos os individuos independentemente
de sua capacidade juridica, da funcdo desempenhada, do estatuto juridico, etc..

De fato a dignidade da pessoa nao admite discriminacdo seja por razao de
nascimento, raca, sexo, opinides ou crencas. E independente de idade, inteligéncia
e saude mental, da situacdo em que o individuo se encontre, das suas qualidades
especificas, assim como da sua conduta e do seu comportamento.

Lembre-se que € vedado ao Estado distinguir entre os individuos em funcéao
de seu presumido valor moral, dai porque ndo deve arrogar-se ao direito de
pronunciar um juizo absoluto sobre os individuos submetidos a seu império. Dessa
forma, o Estado respeitara ao ser humano cuja dignidade se mostra no fato de tratar
de realizar-se na medida de suas possibilidades. Inclusive quando tal esperanca
pareca vaga, bem porque a ninguém predisposicdes genéticas e suas
metamorfoses, bem por prépria culpa, nunca devera o Estado emitir um juizo de

valor concludente e negativo sobre o individuo®®.

68 Namorados, companheiros (sejam eles decorrentes de relagBes passageiras ou nao), familiares,

dentre outros.

®79 por exemplo: empregados domésticos.

%80 GAITANO, Norberto Gonzalez. El deber de respecto ..., p.110.
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Dessa ideia pode se afirmar que estardo sob o manto da protecao da
intimidade néo s6 os individuos legalmente capazes, mas também os incapazes.

N&o sO aqueles que estejam usufruindo totalmente seus direitos civis e
politicos, mas também aqueles que estejam privados desses direitos®®?. Como
relembra Jesus Gonzales Pérez “por mais rebaixado que esteja o homem, por maior
que seja sua degradacdo, seguira ele sendo pessoa com a dignidade que isto
comporta™® ¥ Destaque-se que pode alguém privar-se de sua liberdade fisica,
sem violar sua dignidade, porém nao pode privar-se-lhe de toda manifestacdo do
exercicio de sua liberdade sem degradar sua dignidade humana®”>.

N&o so os individuos comuns, mas também aquelas pessoas que adquiriram,
seja por seu sucesso profissional ou artistico, o status de notoriedade publica.

Quanto a essas pessoas € aconselhavel abrir-se um paréntese.

Inegavelmente a relacéo entre o individuo notoriamente conhecido e a massa
é conflitante. Conflitante porque gquando o individuo ndo é conhecido ele faz de tudo
para ser. Entretanto, quando alcanca a notoriedade, ele deseja usufruir de
privacidade e intimidade tal como nos tempos anteriores.

Apesar dessa natureza conflituosa por mais que o individuo alcance certa
notoriedade ele ndo sera despido de sua intimidade. Por certo o grau de usufruto de
privacidade e de intimidade pela pessoa notoriamente conhecida é reduzido,

entretanto ndo sera aniquilado.

®8l BENDA, Ernesto. Dignidad humana y derechos de La personalidad. In Manual de Derecho

Constitucional. 2 ed. Orgs.: BENDA, Ernst; MAIHOFER, Werner; VOGEL, Hans-Jochen; HESSE,
Konrad; HEYDE, Wolfgang. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2001. p. 125.
%82 Tais como os condenados criminalmente. Nesse sentido: GAITANO, Norberto Gonzalez. El deber
de respeto ..., p. 110.

683

PERES, Jesus Gonzalez. La dignidad de la persona ..., p. 25.
%% Nzo é a toa que a maioria dos ordenamentos juridicos ndo admite que o individuo (condenado ou
ndo) seja objeto de interrogatério na qual sejam usadas substancias quimicas tais como o “soro da
verdade”.

Também varios ordenamentos expressamente protegem a intimidade do recluso. Nesse sentido na
Espanha a Lei Organica Penitenciaria 1/1979 de 26 de setembro, regulamentada pelo Decreto Real
1201/1981 de 8 de marco que contém disposicdes encaminhadas a proteger a vida privada e a
intimidade do recluso: dormitérios individuais; registros e revistas com garantias e respeito a
dignidade do recluso, respeito “ao0 maximo da intimidade” com determinadas restrices, etc..
(GAITANO, Norberto Gonzélez. El deber de respeto ..., p. 109.)

%85 GAITANO, Norberto Gonzalez. El deber de respeto ..., p.111.
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Destarte, ao reconhecer-se a intimidade a todos os individuos
independentemente de seu status esta se reconhecendo a propria dignidade da
pessoa humana. Ao se reconhecer a intimidade a todos se reconhece que nenhum
ser humano pode ser tratado como mercadoria. Assim, 0s eventuais conflitos entre
direitos de igual importancia tornam-se um pouco menos dolorosos para se resolver.
Se reconhece-se que antes da qualidade do individuo (ser notério ou nao) esta o
sujeito (pessoa), deve-se reconhecer que a intimidade desses sujeitos também deve
ser protegida. Nesse sentido, mesmo aqueles individuos que alcancam grande
notoriedade na sociedade (artistas, desportistas, politicos, dentre outros) sao
titulares do direito a intimidade sem qualquer diferenca para o cidadao “comum”. A

N

limitacdo do direito a privacidade se refere mais a sua vida privada do que

propriamente sua intimidade®®®.

45 AS DUAS FACES DA INTIMIDADE: A INTIMIDADE SUBJETIVA E A
INTIMIDADE INTER-RELACIONAL

Dentro do conceito de intimidade podem-se encontrar duas espécies de
intimidade, uma subjetiva e outra que se denominara como intimidade inter-
relacional.

A intimidade subjetiva seria aquela que garante ao individuo a faculdade de
dialogar consigo mesmo. Seria o verdadeiro “pensar com os meus botdes”. E aquela
intimidade que o homem desfruta sozinho sem que, necessariamente, esteja na
companhia de alguém e sem que, igualmente, tenha que exprimir a sua opiniao ou o

seu sentimento®®’.

%% Nesse sentido ja decidiu o Tribunal Constitucional Espanhol: ESPANHA. Tribunal Constitucional.

Sentenca 99/2002 (STC 99/2002). Sala Primeira. Publicacdo BOE 20020605. BOE n. 134. Registro n.
403/1997. Acessivel em:
http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases datos/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-2002-0099
Capturado em 22.5.2009 as 19:52 hs.

087 Apesar de que como adverte Cristovdo Tezza atualmente se vive o0 momento da “angustia da

opiniao”. Aquele momento em que todos sdo obrigados a opinar sobre tudo e, o que é pior: de forma
transparente! Para o escritor paranaense “nossa opinido escancarada [tornou-se] parte indispensavel
de nossa personalidade” na sociedade atual. (TEZZA, Cristovdo. A angustia da opinido. Gazeta do
Povo. Curitiba, terca-feira, 16 de junho de 2009, Pontos de vista, p. 3.)
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Seria aquela face da intimidade que o individuo reserva-se ao direito de néo
dividi-la com ninguém. E o momento do ensimesmamento, do isolamento, da mais
pura reflexdo. E 0 momento em que o individuo pode soltar todas as suas amarras e
despir-se de todas as suas “mascaras”. E o periodo do refagio e da fuga espiritual. O
momento em que o “individuo recolhe-se em seu castelo (...) desce as profundezas
de sua alma e sai em busca de seu ser.”®® E o desfrute daquele ludico e importante
momento que torna possivel o exercicio da “liberdade de amar, pensar, sorrir,
chorar, rezar, enfim, a liberdade de viver a prépria vida e morrer a prépria morte” °%,
podendo ser considerado entdo “uma das liberdades fundamentais do corpo, da

mente e do espirito.”®%

Por outro lado a intimidade inter-relacional®®:

pode ser vista como aquela
intimidade desfrutada com outros. Aquela que é usufruida entre o sujeito e as
pessoas de um grupo restrito. O momento intimo que é dividido com aquelas
pessoas com que o individuo reparte os mais estreitos lacos de afetividade ou de
confianga.

Como se sabe o ser humano € um ser comunicativo por exceléncia. Ele ndo
consegue viver isoladamente, sem o0s outros. Ele vive com e para os outros. Dai
porque se afirma com propriedade que o individuo ndo vive, ele convive. E na
presenca dos outros que o individuo consegue identificar os mais belos sentimentos
(o amor, a amizade, a compreensao, o respeito, a dignidade). Dada essa peculiar
caracteristica pode se dizer que o ser humano € naturalmente compelido a
estabelecer relacdes de afetividade que proporcionem o desenvolvimento de uma
vida saudavel. Com isso, a intimidade que de certa forma estava fechada para o
mundo exterior vé-se aberta e contingenciada pela necessidade de convivio. Pelo

convivio o individuo é conduzido entdo a uma entrega voluntéaria e sincera, que pode

%8 COSTA JR., Paulo José da. O direito de estar s6 ..., p. 11.
%8 DOTTI, René Ariel. In A liberdade e o direito a intimidade ..., p. 132.

%9 DOTTI, René Ariel. In A liberdade e o direito a intimidade ..., p. 132.
%1 O sentido da expressao “intimidade inter-relacional” é o de fruicdo da intimidade por pessoas de
um mesmo grupo. A expressao inter-relacional foi escolhida por derivar-se do substantivo feminino
“inter-relagcdo” que segundo o Dicionario Michaellis da Lingua Portuguesa quer dizer: “Relagao mutua
entre coisas ou pessoas; correlacao.” Verbete acessivel em:
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=inter-
rela%E7%E30. Capturado em: 16.6.2009 as 13:45 hs.




201

ser mais ou menos profunda e que vai desde a simples amizade, até o lagco conjugal,

afetivo ou parental®®.

93 também sdo

Esses momentos que podem ser duradouros ou nao
protegidos pela intimidade.

De fato, ao estabelecer tais relagbes o individuo abre méo de parte de sua
individualidade. No entanto é de bom alvitre mencionar que ele ndo perde a sua
intimidade. Ele mantém a sua intimidade subjetiva e agrega a essa uma nova forma
de intimidade, a intimidade inter-relacional.

Assim, pode se afirmar que a intimidade do ser humano esta dividida em duas
espécies que representariam dois lados de uma mesma moeda: a face interna
(subjetiva) voltada para o proprio individuo e a externa (inter-relacional) voltada para
as relacdes inter-pessoais.

A intimidade inter-relacional deve ser protegida tal com a intimidade subjetiva
uma vez que € ela que autoriza o individuo a experimentar 0s mais altos sentimentos
humanos.

Dessa forma, ao estabelecer essas relacbes de afeto, o individuo deposita
confianca na outra pessoa. Dada a confianca o individuo sente-se a vontade para
despir-se de suas amarras e apresentar-se tal como realmente &, ou seja, com todos
0s seus defeitos e qualidades. Assim, tendo em vista que esse momento é um
momento da sublime existéncia do individuo e, por tal motivo, de vital importancia,
ele merece ser protegido.

Destaque-se que a forma usual de experimentacdo da intimidade inter-
relacional é a forma da intimidade nas relagfes familiares. Na mais ampla
problematica da privacidade, assume um papel independente a tutela da intimidade
da vida privada do grupo familiar, especialmente do nucleo convivente. A situacéo
do individuo é complexa, comporta tanto direitos como deveres em relacdo aos
componentes do nucleo familiar, uns e outros fundados na unidade e na
solidariedade familiar e nas obrigacdes juridicamente relevantes nas especiais

relacdes (de conjuge, de filiacdo) reforcadas pela convivéncia. A tutela da intimidade

%92 DESANTES, José Maria. El derecho fundamental a la intimidad ..., p. 279.
%93 A intimidade inter-relacional pode ser experimentada tanto naqueles lacos afetivos duradouros
(casamento, por exemplo) como também naqueles lacos afetivos efémeros (namoro, paquera, ou a
linguagem coloquial e jovial no simples “ficar”).
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ai é ligada a pessoa nao como tal, mas como componente do nucleo familiar. Cada
um tem o direito, em relacdo aos parentes proximos, a que fatos e comportamentos
de natureza existencial, relativos a ele e a sua familia em sentido lato, ndo sejam
divulgados ao externo. A intimidade da vida familiar € uma condi¢cdo para o livre
desenvolvimento da pessoa®™*.

A privacidade do grupo familiar em relacdo a ingeréncia de terceiros, sujeitos
particulares e, ainda mais, publicos, apresenta-se como uma manifestacdo de
respeito da mais qualificada e constitucionalmente privilegiada formacéo social, além
da dignidade das pessoas que dela fazem parte. O interesse a privacidade pessoal e
familiar em relacdo a terceiros pode se traduzir na atribuicdo ao individuo, de um
lado, do poder de controlar o fluxo das informacdes proprias e de seu grupo familiar,
que se exerce mediante direitos especificos como aquele de acesso; do outro, do
direito de requerer que cesse a ilicita interferéncia atual ou potencial®®.

Diferenciar essas duas espécies parece ser de grande utilidade na medida em
que a partir da diferenciacdo se possibilita a protecdo do individuo tanto contra
ingeréncias externas, ingeréncias promovidas por pessoas ou entes sociais que nao
os participantes do grupo familiar, quanto contra ingeréncias internas, promovidas
por integrantes do proprio grupo familiar, afetivo ou de confianca. Essa diferenciacéo
autoriza que mesmo dentro do grupo familiar cada individuo possa manter um
espaco proprio e reservado de sua intimidade. Exemplificando: caso ndo se
diferenciasse a intimidade subjetiva da inter-relacional e se afirmasse que o direito a
intimidade é uno encontrar-se-ia grande dificuldade em justificar a possibilidade de
que o cbnjuge, o filho, o sobrinho, etc., mantenham informacdes ou dados que n&o
desejem seja compartilhado com seus proprios familiares. A nédo diferenciacdo faria
com que o pai ndo pudesse esconder de seu filho uma doenca incuravel; que o
cbnjuge nado pudesse guardar para si um diario intimo; que o filho ndo pudesse
esconder uma relagcdo afetiva de seu pai pelo tempo que desejasse. Ao
diferenciarem-se essas duas espécies 0s espacos intimos podem ser perfeitamente

delimitados e a protecao efetivamente realizada.

%9 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional ..., pp. 850-851.

%% PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional ..., p. 850.
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Dividir a intimidade nessas duas espécies também parece ser adequado na
medida em que a divisdo auxilia na protecdo do nucleo essencial do direito a
intimidade.

Nesse sentido pode se falar que a intimidade subjetiva representaria o nacleo
essencial ou o minimo existencial relacionado ao direito fundamental a intimidade, o
que, por consequéncia, autorizaria a afirmacdo de que mesmo no conflito com
outros direitos, ele deve prevalecer. Ja na intimidade inter-relacional por se
comunicar externamente pode ceder ante a outros direitos fundamentais.

Nessa quadra de consideragfes, quando o interesse juridico ofendido for o do
grupo familiar recorrer-se-a a protecdo da intimidade inter-relacional. Quando o
interesse juridico ofendido for o do individuo singular recorrer-se-a a protecao da

intimidade subijetiva.
4.6 O LOCAL DE FRUI(;AO DA INTIMIDADE
Naturalmente tende a se conectar o espaco de fruicdo da intimidade com a

residéncia do individuo®®®%. Entretanto, a residéncia é sé6 um dos espacos em que

se faz possivel a fruicdo da intimidade. Além dela existem varios outros.

%% A residéncia do individuo é o espaco por exceléncia em que o mesmo frui a intimidade. No é a

toa que varias normas legais protegem esse espaco contra a indiscri¢éo.
o7 A justica espanhola julgou como intromissiva e, portanto, ofensiva ao direito a intimidade, a
publicacdo de fotos de pessoa que estava infartando no interior de sua residéncia. Para os julgadores
por mais que a reportagem jornalistica pudesse ter cunho informativo ndo dispensava a autorizagéo
da vitima ou de seus familiares para que a imagem daquele momento intimo fosse utilizado. O
julgamento em referéncia € o seguinte: ESPANHA. Tribunal Supremo. Sala Civil. Recurso n.
1629/2002. Resolugdo n. 1079/2008. Id Cendoj: 28079110012008101029.

Eis a ementa do julgado:
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A intimidade pode ser exercida e usufruida em qualquer lugar®®

(desde que é
claro observem-se os padrdes culturais do local do usufruto nos casos da intimidade
corporal e sexual).

Nesse sentido ela pode ser usufruida exemplificadamente na rua, no interior

1°° em hotéis, motéis, loft's, spa’s, clinicas médicas, restaurantes e,

de um automéve
até mesmo, quando a pessoa se confunde — mas néo participe — com a multidéo’.
Ainda, por mais estranho que possa parecer a intimidade pode ser usufruida até
virtualmente .

Ou seja, ndo é o critério espacial que define o que é intimo, o que é privado e

0 gque é publico, mas sim o interesse envolvido.

47 O FATO ANTIJURIDICO: INTROMISSAO OU DIVULGACAO NAO
AUTORIZADA DE FATOS INTIMOS

“Demanda de proteccion del derecho a la intimidad personal y familiar y la propia imagen de una
persona, cuya fotografia aparecioé en un reportaje periodistico en el momento en que era atendido por
los servicios sanitarios de urgencia desplazados a su domicilio tras sufrir un infarto, sin que dicha
persona autorizase la referida publicacion. Estimacion de la demanda en ambas instancias. La
publicacién inconsentida de la imagen de una persona, en el interior de su hogar, en un estado de
enfermedad, atenta a los derechos a la intimidad y a la imagen. La fotografia no era necesaria ni era
esencial para el reportaje. En todo caso, ha sido obtenida ilicitamente y se publico sin el
consentimiento de la parte actora. No se halla tampoco en ninguno de los casos que contempla el
articulo 8.2 de la L.O. 1/1982, y que excluyen la proteccién del derecho a la imagen. En este caso, la
captacion y difusién de imagen, de caracter estrictamente privado, tras la debida ponderacién, no
gqueda amparada por la libertad de informacién. Ademas, no se trata de una imagen accesoria de una
informacién gréfica, sino de la imagen que, como principal, acompafia a un reportaje escrito. La
imagen accesoria es aquella que se encuentra dentro de un reportaje grafico de manera secundaria e
intrascendente, no como imagen principal.”

%% Como relembra Paulo Mota Pinto lugares publicos podem abrigar acontecimentos da vida privada
e vice-versa. Assim, locais privados como automéveis, ou publicos como uma cabine telefénica ou um
café, podem abrigar momentos da vida privada da pessoa. (MOTA PINTO, Paulo. O direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada ..., p. 528.)

%99 A justica espanhola julgou como intromissiva e, portanto, ofensiva ao direito & intimidade, a
publicacdo de fotos de conhecida atriz madrilenha na companhia de um individuo também
notoriamente conhecido naquele pais, quando os dois, no interior de um veiculo, aparentemente
mantinham relacdo sexual. O julgamento em comento é o seguinte: ESPANHA. Tribunal Supremo.
Sala Civil. Recurso n. 1739/2006. Resolucdo n. 1100/2008. Id Cendoj: 28079110012008101053.

" DOTTI, René Ariel. A liberdade e o direito a intimidade ..., p. 130.
"1 Relembre-se gue o avango tecnolégico proporciona que o individuo possa “conectar-se” com uma
pessoa a milhares de quildmetros de distancia. Dessa forma a tecnologia permite que o individuo
casado que resida no Brasil e que se encontre a trabalho na Franca possa, por meio da internet,
estabelecer contato com o seu cOnjuge e, assim, trocar confidéncias, expor suas angustias e aflicdes,
revelar, enfim, seus mais profundos e elementares sentimentos por meio da internet, um meio virtual.
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O fato antijuridico, ofensivo, portanto, da intimidade, se revela pela
intromissdo (invasdo) desta ou pela divulgacdo ndo autorizada da intimidade
legitimamente conquistada’®?.

A intromissao pode ser entendida como aquela acéo de terceiro que invade a
intimidade do individuo ou de um grupo determinado de pessoas’®. Ela pode se dar
por varias formas. Pela penetracdo no retraimento da soliddo da pessoa, incluindo-
se no caso o espreita-la, pelo seguimento, pela espionagem ou pelo chamamento
constante ao telefone. Pela gravacéo de conversas e tomadas de cenas fotograficas
e cinematograficas das pessoas em seu circulo privado ou em circunstancias intimas
ou penosas a sua moral. Pela audicdo de conversacdes privadas por interferéncias
mecanicas de telefone, microfilmes dissimulados deliberadamente. Pela utilizacdo
em publicacdes, ou em outros meios de informacéo, de fotografias ou gravacdes
obtidas sub-repticiamente nas formas precedentes. Pela invasdo e subtracdo de
dados armazenados nas memorias de computadores pessoais.

A divulgacao nao autorizada € aquela em que o individuo ndo se intromete na
intimidade do individuo pois desfruta de sua intimidade mas traindo o laco de
confianga ou de afetividade criado com o mesmo, divulga, sem a sua autorizacéo,
fato ou dado intimo que nao lhe pertence. Aqui, apesar de nao haver fraude ou
captacdo irregular do contetdo, ha ofensa a intimidade do ofendido uma vez que os
dados ou fatos foram conhecidos mediante a estreita relacdo de confianca

estabelecida entre a vitima e o ofensor.

4.8 A NECESSIDADE DE SE DEFENDER DE FORMA AGUERRIDA A
INTIMIDADE. EVENTUAL CONFLITO QUE DEVE PRIVILEGIAR, TANTO QUANDO
POSSIVEL, UMA SOLUCAO PRO HOMINE E PRO LIBERTATIS

Na perspectiva do que vem se defendendo parece adequado propugnar uma
defesa cada vez mais forte e intransigente da intimidade do individuo. Isso se faz

necessario porque a pessoa esta cada vez mais suscetivel de sofrer ofensas a sua

92 COSTA JR., Paulo José. O direito de estar s6 ..., p. 27.

%% | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos ..., p. 493.
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intimidade seja pelo desenvolvimento tecnoldgico, seja pelo sistema econdmico, seja
pelas vicissitudes da natureza humana.

Assim, parece adequado reforcar a tutela da intimidade procurando sempre
proteger a dignidade da pessoa humana e, quando possivel, antes da ofensa.

Assim, apesar de se ter pleno conhecimento de que nenhum direito
fundamental prevalece a priori sobre outro direito fundamental convém destacar que
a defesa do direito fundamental a intimidade merece, quando possivel, atuacao de
destaque e privilegiada.

Ao se entender que a intimidade é um dos mais importantes e privilegiados
caracteres da personalidade humana, que é ela que autoriza o individuo escapar
das forcas acachapantes da sociedade e desfrutar de um momento de tranquilidade
no qual o individuo forja sua personalidade, que ela representa uma parte da
existéncia do individuo naturalmente ndo comunicavel, reservada, e que, por tal
motivo nado influencia o comportamento dos demais, parece adequado deferir-lhe
uma protecéo privilegiada.

Para Santos Cifuentes ndo se pode negar a importancia que os direitos
pessoais assumem nos tempos atuais. Para o autor argentino eles se apresentam
de um lado, como o meio eficaz da defesa da pessoa em seu aspecto individual,
tutelando a sua dignidade e liberdade. Nesse sentido se se apresentar um conflito
entre a vida, a saude, a imagem, a honra ou intimidade, com algum outro bem de
origem patrimonial ou contratual, se descartara a prevaléncia destes sobre aqueles,
pois, ao ter que decidir este conflito, ndo se discute hoje a necessidade primaria de
preservar 0s bens personalissimos. O mesmo pode dizer-se da contraposicao frente
a qualquer outro direito, pois 0os personalissimos sdo essenciais e constituem o
minimo indispensavel para a pessoa e sua consideracdo humana. Segundo Santos
Cifuentes de nada valeria preocupar-se em assegurar todos os demais direitos
(crediticios-obrigacionais; de familia; pessoais; reais ou intelectuais), se ndo se
antepusesse 0 respeito a vida, o corpo ou o espirito e suas manifestacfes, uma vez
gue estes sdo bens que se unem inconfundivelmente com a pessoa, que é o sujeito

dos demais direitos’®.

% CIFUENTES, Santos. Elementos ..., pp. 47-48.
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Assim, seja para o caso de conflitos, seja para o caso de analise de restricbes

sempre deverdo ser observadas preferencialmente as regras atinentes aos

principios de interpretac&o pro homine e pro libertatis’®.

Nas palavras de Lamartine Corréa e Francisco Muniz:

No que tange ao Judiciario, a exigéncia de magistrados realmente independentes para a
realizacdo autdnoma do Direito radica na fundamental misséo do juiz na concreta realizacao
historica do Direito. O juiz, em sua tarefa de dizer o Direito, deve ser capaz de dizé-lo, se
necessario, em contradicdo com as proprias razées de Estado, na defesa da pessoa. Ele ha
de ser um servidor do homem muito mais que um servidor do Estado. Ao interpretar e aplicar
o Direito, o juiz procurara realizar, no caso concreto, a intencao fundamental do Direito: a de
tornar a vida humana, em todas as suas dimensdes mais capaz de realizar as finalidades do
ser hu%gno e da sociedade humana. O juiz em face dos direitos do homem, ndo pode ser
neutro.

Destaque-se que tribunais como o Tribunal Supremo da Espanha ja adotam o
entendimento de que o direito a intimidade goza em geral de uma prevaléncia a
priori’®” nos casos de conflito com o direito fundamental & informacao.

Apresentado o regime juridico do direito fundamental a intimidade na
perspectiva do presente trabalho passa-se nessa fase final do trabalho a abordar

alguns casos praticos envolvendo esse tdo importante interesse juridico.

%5 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos ..., p. 468.
%% OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. O Estado de Direito e os
direitos da personalidade ..., pp.19-20.

7 ESPANHA. Tribunal Constitucional. Sentenca n. 197/1991. Sala Segunda. BOE n. 274. Acessivel
em:  http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases datos/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1991-
0197. Capturado em 22.5.2009 as 20:25 hs.

Eis parte da ementa do julgado em comento que bem demonstra o afirmado:

“1. Este Tribunal ha afirmado reiteradamente que, en la confrontacion de la libertad de informacion
con el derecho a la intimidad y al honor, «aquella goza, en general, de una posicion preferente» y que
«para indagar si en un caso concreto el derecho de informacidn debe prevalecer serd preciso y
necesario constatar, con caracter previo, la relevancia publica de la informacién, ya sea por el
caracter publico de la persona a que se refiere, o por el hecho en si en el que esa persona se haya
visto involucrada, y la veracidad de los hechos y afirmaciones contenidas en esa afirmacion», de
manera que el valor preferente de la libertad de informacién no puede configurarse como absoluto.

2. El criterio fundamental para determinar la legitimidad de las intromisiones en la intimidad de las
personas es por ello la relevancia publica del hecho divulgado, es decir, que, siendo verdadero, su
comunicacion a la opinién publica resulte justificada en funcién del interés publico del asunto sobre el
que se informa.

3. El derecho a la intimidad personal del art. 18 C.E. esta estrictamente vinculado a la «dignidad de la
persona» que reconoce el art. 10 C.E., e implica «la existencia de un ambito propio y reservado frente
a la accion y conocimiento de los demas».
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5 ALGUMAS HIPOTESES QUE ENVOLVEM O DIREITO FUNDAMEN TAL A
INTIMIDADE

ApOs a apresentacdo de todos os caracteres relacionados ao direito
fundamental a intimidade parece interessante nessa parte final do trabalho tentar
colocar a teoria a prova a fim de verificar se todo o raciocinio até aqui desenvolvido
esta minimamente adequado.

Acredita-se que um bom método para atingir esse objetivo € o da aplicacéo
da teoria em casos concretos.

Advirta-se de antemao que as solu¢des a seguir indicadas sao aquelas que o

"108 ~om base no atual contexto sécio-

autor entende como sendo “as mais corretas
cultural brasileiro, motivo pelo qual ndo excluem outras respostas igualmente
corretas existentes.

Dessa forma, escolheram-se duas situagdes-problema que envolvem o direito
fundamental a intimidade. A primeira delas seria a intromissdo e divulgacdo de

dados intimos de duas pessoas notoriamente conhecidas.

5.1 A INTROMISSAO E DIVULGACAO DE DIALOGO INTIMO TRAVADO EM
LOCAL RESERVADO DO LOCAL DE TRABALHO DE DUAS PESSOAS
NOTORIAMENTE CONHECIDAS

"% Relembre-se que Hans Kelsen em Teoria pura do Direito ensina que existem varias normas

juridicas individuais que podem ser criadas sob a base de um mesmo problema, ou seja, um mesmo
problema pode apresentar varias solugfes corretas. Cabe dessa forma ao Poder Judiciario escolher
entdo uma, dentre as varias solucdes corretas, para resolver definitivamente a lide. Para Kelsen:

“Se por ‘interpretacdo’ se entende a fixacdo por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o
resultado de uma interpretacéo juridica somente pode ser a fixacdo da moldura que representa o
Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro desta
moldura existem. Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma
Unica solugao como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solugées que — na medida em
gque apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne
Direito positivo no ato do érgéo aplicador do Direito — no ato do tribunal, especialmente. Dizer que
uma sentenca judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela se contém dentro da
moldura ou quadro que a lei representa — nao significa que ela é a norma individual, mas apenas que
€ uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral.” (in
Teoria pura do Direito. Trad.: Jodo Baptista Machado. 7 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. pp.
390-391) (grifos em italico constantes do original)
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Um campo fértil para conflitos envolvendo o direito fundamental a intimidade
esta relacionado a divulgacao de informacdes relacionadas as pessoas notoriamente
conhecidas. Alguns dos casos envolvendo pessoas desse status de conhecimento
chegam ao Poder Judiciario, outros ndo. Daqueles que sdo submetidos ao crivo do
Poder Judiciario nem sempre se vé o deferimento da tutela juridica adequada e isso
se deve, ndo raramente, a dificuldade do julgador em conseguir perfeitamente
qualificar qual direito esta em jogo, se a intimidade ou a vida privada. Também
porque, em algumas oportunidades, os julgadores entendem que a pessoa
notoriamente conhecida por estar em local publico (ou mesmo privado que néo seja
sua residéncia), fica sujeita a uma maior exposi¢cao despindo-se, de certa maneira,
de sua privacidade e intimidade. Por entender que estas ndo seriam as respostas
mais adequadas do ponto de vista da defesa da intimidade em uma perspectiva civil-
constitucional, cré-se interessante formular um hipotético exemplo de situacdo
envolvendo duas pessoas notoriamente conhecidas, indicando-se, a0 mesmo
tempo, qual seria a resposta mais adequada a esse caso hipotético. Dé-se entdo o
exemplo.

Imagine-se que determinado casal de jornalistas, nacionalmente conhecidos
dada sua exposi¢cdo em telejornal da maior emissora de televisdo do pais, esta na
redacdo daquela emissora (portanto em um local privado), no qual circulam dezenas
de pessoas, preparando-se para mais um dia normal de trabalho. Os dois dirigem-se
a seu camarim afim de vestir sua indumentéaria de trabalho e se maquiar e, ali,
passam a travar forte discussdo relacionada a suspeita de traicdo por um dos
conjuges. Essa discussdo, naturalmente, acirra os animos dos envolvidos,
provocando uma calorosa discussao.

Colega de trabalho da mesma emissora, destacado em departamento de
entretenimento, vé a porta do camarim entreaberta, escuta toda a discusséo, grava a
mesma e pede a permissao ao diretor de seu setor, para veicular a matéria sobre o
incidente.

A matéria vai ao ar repercutindo naturalmente de forma intensa e negativa na
vida dos envolvidos.

Nessa hipotese, haveria ilegalidade na conduta do colega de emissora que

ouviu, presenciou e, gravou, a conversa do casal, noticiando aquele fato? Sim ou
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nao? Em caso positivo, qual seria o interesse juridicamente violado: a vida privada
ou a intimidade dos envolvidos?

A resposta a essas duas perguntas ja pode ser adiantada: ha ilicitude sim na
conduta do ouvinte sendo que o0 mesmo podera, em tese, responder pela divulgacao
indevida do fato sendo que o interesse juridicamente protegido ofendido, nesse
caso, seria o direito fundamental a intimidade do casal na sua vertente inter-
relacional.

Explique-se e apresentem-se 0s motivos que amparam essa resposta.

Apesar dos dois jornalistas serem pessoas notoriamente conhecidas e, por tal
motivo, inegavelmente despertar em o interesse e a curiosidade do publico por seu
modo de viver, isso ndo quer dizer que 0os mesmos devam ser publicos e baldios, ou
seja, que todas as suas acbOes devam ser publicas ou publicaveis. Em outras
palavras, o alcance da notoriedade n&o implica dizer que 0s mesmos nao sejam
detentores de informacdes que pertencam a si s6 e a ninguém mais e que s6 devam
ser publicadas mediante o0 seu consentimento.

Nesse sentido, por mais conhecidos que sejam os dois jornalistas 0s mesmos
detém o direito a prote¢cdo tanto de sua intimidade quanto de sua vida privada.

No presente caso, apesar de aquele casal estar em um local diverso de sua
residéncia (o local de seu trabalho) eles ainda detém o direito a ndo ver sua
intimidade indevidamente revelada, isso porque a intimidade pode ser fruida e
usufruida em qualquer local.

Para se saber se se esta diante de uma ofensa ao direito fundamental a
intimidade ou a vida privada dos envolvidos faz-se necessério analisar o contetdo
material da informacéao divulgada.

Nesse caso a informacéo indevidamente captada e, irregularmente divulgada,
esta relacionada a quebra do dever de fidelidade (traicdo) de um dos cdnjuges.

Para que se saiba se essa informacao enquadra-se no ambito de protecdo da
intimidade ou da vida privada podem se fazer trés questionamentos basicos os
quais, ao final respondidos, revelariam qual teria sido o interesse juridico ofendido.
As perguntas seriam: i) a informacdo pertence exclusivamente a quem? ii) essa
informacdo € imprescindivel para que o casal conviva em sociedade; em outras
palavras: ela necessita ser divulgada externamente para que o casal possa

desenvolver sua vida social e comunitaria? iii) a informacéo repercutira intensamente
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na sociedade a ponto de necessitar ser divulgada (é uma informacgéo relevante) ou
s6 diz respeito aos envolvidos?

A primeira pergunta é facilmente respondida: a informacdo sobre a suposta
traicdo pertence exclusivamente ao casal e a ninguém mais (a ndo ser € claro, ao
terceiro que participou da infidelidade).

A segunda pergunta indica que o ato de trair ndo é um ato imprescindivel para
a convivéncia em sociedade (muito pelo contrario, ele € um ato prescindivel).

JA o terceiro e Ultimo questionamento indica que o0 ato sO repercute
intensamente na vida do casal e, em seu seio familiar, n&o influenciando (positiva ou
negativamente) o ambito social ou coletivo.

Assim: se i) a informacé&o pertence Unica e exclusivamente ao casal; ii) se ndo
faz parte do conjunto de dados imprescindiveis para convivéncia em sociedade; e iii)
s6 repercute na vida do casal e no seu ambito familiar, ndo ha maior dificuldade em
qualifica-la como uma informacédo que se insere dentro do ambito da intimidade dos
envolvidos e, ndo, de sua vida privada.

Nesse contexto, haveria entdo ofensa ao direito fundamental a intimidade do
casal. A ofensa seria a intimidade em sua perspectiva tanto subjetiva (individual)
quanto inter-relacional (ao grupo afetivo familia).

O ato ilicito e, portanto, reprovavel seria tanto a intromissdo em assuntos
intimos do casal, quanto a divulgacdo ndo autorizada de dados subrepticiamente
obtidos.

Como houve a divulgacdo do fato e, dele, decorreram possiveis danos a
intimidade dos envolvidos, seria possivel em tese o ajuizamento de pedido de
indenizacdo por danos morais e, eventualmente, materiais (se a ofensa repercutisse
negativamente na carreira dos ofendidos).

Nesse caso ndo socorreria o ofensor a possivel defesa no sentido de que a
divulgacao da informacéo estaria autorizada pelo fato de que os envolvidos seriam
pessoas notoriamente conhecidas e o fato verdadeiro.

O primeiro argumento seria afastado pelo fato de que qualquer pessoa esta
sob o ambito de protecdo da intimidade, inclusive as pessoas notoriamente
conhecidas. A pessoa notoriamente conhecida vé reduzido em grande parte o
espaco de sua vida privada, uma vez que a atividade por si desenvolvida gera

grande exposicdo e, essa exposicao rende-lhe frutos. No entanto, isso ndo quer
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dizer que a sua intimidade sofre 0 mesmo processo corrosivo. A intimidade da
pessoa notoriamente conhecida permanece de certa forma inabalada’® uma vez
gue os fatos relacionados aquela esfera da vida do individuo ndo estdo relacionados
ao desempenho da atividade que o impulsionou ao conhecimento e, muito menos,
guardam relevancia publica a ponto de autorizar sua divulgacao.

J& a veracidade da informacao também ndo socorreria 0 autor do dano como
excludente de sua resposta uma vez que por mais que a mesma fosse verdadeira
ela ndo trazia consigo qualquer aspecto relevante do ponto de vista social que
autorizasse a divulgacdo da mesma. Nao havia ali o necessario requisito do
interesse publico. Destaque-se: interesse publico e, ndo, interesse do publico’™°.

Nunca € demais ressaltar que o que opinido publica precisa € de informacao
para sua formacdo e ndo de mexericos, fofocas, 0os quais mais representam o
absoluto desprezo e o desrespeito a intimidade dos individuos. A divulgagdo de
informacdes dessa natureza em nada contribuem com a louvavel intengéo de incitar
a participacao cidada na vida coletiva, sendo tem a pura finalidade comercial, de
sobrealimentar, independentemente de quem seja, os lucros empresariais. Limitar
essa tendéncia parece representar ndo uma tendéncia de silenciar os meios de
comunicacgdo, mas sim, de cobrar a consciéncia dos diretores e trabalhadores desse
importante meio de comunicagdo de que nem sempre se pode publicar tudo aquilo
que Ihe foi informado e que nem sempre podem romper-se os limites da intimidade
das pessoas.

Nesses termos, analisando o caso sob os aspectos acima alinhavados
poderia se chegar a concluséo de que a divulgagédo do contetido da conversa entre
aguelas duas pessoas notoriamente conhecidas representaria verdadeiro ato ilicito,
passivel, portanto, de repreensado judicial por ofensa ao direito fundamental a

intimidade.

9 paj porque se advertiu no capitulo “2" desse trabalho ser extremamente importante diferenciar

intimidade de vida privada.
"% Relembre-se que ha uma importante diferenca entre interesse publico e interesse do publico. O
interesse publico da informacao: liga-se a utilidade publica da informacéo para a sociedade. Ja o
interesse do publico estd ligado muito mais a simples curiosidade do publico em saber da vida
privada de seus idolos, das mazelas das pessoas famosas ou de aspectos pitorescos de terceiros, 0
que nao autoriza a intromissao na intimidade e na vida privada da pessoa notoriamente conhecida.
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5.2 A DIVULGACAO DE FOTOS INTIMAS DE CASAL

O ser humano naturalmente aspira viver em grupo. Existem grupos formados
por lagos sanguineos, por interesses comerciais, por lacos afetivos.

Visando constituir familia, ou sé com a intencdo de experimentar novas
experiéncias, jovens e adultos estabelecem os mais diversos relacionamentos
afetivos.

Para os que se dedicam ao estudo das relacbes humanas a funcédo do
namoro é permitir que os candidatos ao casamento se observem e se conhecam
melhor. Nesse periodo de observagdo, desfazem-se as ilusbes do “amor a primeira
vista” e verifica-se se, a atracdo e a simpatia inicialmente experimentadas pelos
enamorados, correspondem realmente a realidade. Esse periodo de conhecimento
serve para que o casal reflita sobre a capacidade de passar uma vida inteira juntos,
pois uma coisa é desfrutar de alguns poucos bons momentos e, outra, bem
diferente, a do enfrentamento de decepcdes que fazem parte indissociavel de toda
uma vida matrimonial .

Nessa fase do relacionamento, o casal se conhece. Trocam informacdes
sobre preferéncias pessoais, relagbes familiares, habitos, enfim, sobre todos os
dados das suas personalidades visando, com isso, encontrar semelhancas que
favorecam o pretenso relacionamento.

A troca de informagdes aumenta, o conhecimento se aprofunda e, com isso, a
confianga se estabelece.

Com a confianga, aquelas duas pessoas que antes sequer se conheciam
passam a desfrutar de momentos de cumplicidade e intimidade.

Apos 0 momento de desfrute da intimidade afetiva, o casal avanca mais e
passa a desfrutar momentos de intimidade sexual. Na intimidade sexual os pares
afrouxam as préprias amarras entregando-se de corpo e alma ao companheiro.
Assim o fazem porque confiam no parceiro.

Acontece que muitos casais nesse momento de impar cumplicidade resolvem

filmar (ou fotografar) o apice de sua intimidade, o ato sexual.

L WEIL, Pierre. Relag6es humanas na familia e no trabalho. 48 ed. Petrépolis: Vozes, 1998. p.

178.
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Aquela imagem entdo que até entdo somente ficava guardada na memdria
dos companheiros, passa a ser imortalizada na meméria da maquina fotografica pelo
processo de gravacao digital.

Apesar de arquivada em meio digital, a captacdo das imagens nao ocasiona
guaisquer transtornos aos comunheiros, uma vez que o material fica circunscrito ao
seu circulo de relacionamento, ndo sendo divulgado a terceiros.

Entretanto aquilo que néo é esperado e, tampouco, desejado por qualquer
casal, acontece: o rompimento.

N&o é preciso mencionar 0 qudo traumatico em muitos casos € o rompimento
do relacionamento. Para Rodrigo da Cunha Pereira o rompimento de uma relagéo €
“um dos mais sofridos e traumaticos ritos de passagem”’*? da vida humana. Com a
ruptura, muitos sonhos se desfazem e sentimentos incrivelmente nefastos sao
experimentados.

Em n&o raras vezes, a relagdo que inicialmente era de amor, se transforma
em puro 6dio. Com isso, 0 culpado devera ser castigado. Devera pagar pelo
rompimento, como se fosse possivel que uma relacdo amorosa estivesse submetida
a esse jogo do pecado original, da idéia de crime e castigo’*®.

Devido a quebra da expectativa de complementagédo das necessidades de
afeto, amor, convivéncia, conforto material, aliado a idéia de rejeicdo, abandono,
angustia e sofrimento, muitos ex-companheiros resolvem se vingar.

A forma de vinganca escolhida por alguns infelizmente € rasteira, dura e

cruel™. Os companheiros aproveitam-se de imagens captadas por meio de

"2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Separagdo e rituais de passagem. In Direito de familia e

psicanalise — rumo a uma nova epistemologia. Orgs.: Giselle Camara Groeninga e Rodrigo da
Cunha Pereira. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 362.

"3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A culpa no desenlace conjugal. In Direito de familia — vol. 4. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 335.

4 0s jornais semana sim, semana ndo, apresentam casos de pessoas que uma vez desfeito o
relacionamento, procuram se vingar de seus ex-companheiros divulgando imagens intimas. Segundo
noticia do portal “Folha On-Line”, na Cidade de Maringa, a colunista social Rose Leonel, 36, vai ao
menos uma vez por més a Delegacia de Defesa da Mulher de Maringa (PR) para denunciar o ex-
namorado. Ela o acusa de distribuir fotos intimas do casal pela internet e de usar a imagem dela em
fotomontagens eréticas.
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filmadoras caseiras ou maquinas digitais, muitas vezes sem que a vitima sequer
tenha tido conhecimento da existéncia daquele equipamento e passam a divulga-las
em diversos meios eletrdnicos (e-mail, Youtube ou Orkut*®).

Os efeitos sdo bombasticos! Primeiramente o choque da vitima que passa a
receber mensagens por correio eletronico de familiares e amigos, chocados com as
imagens, questionando a veracidade das mesmas. Nao fosse isso, a repreensao
velada de colegas de trabalho, escola ou faculdade, os quais, pela auséncia de
intimidade com a vitima, ndo chegam a repreender-lhe pessoalmente, mas passam
a fazer comentarios acerca de sua personalidade. lgualmente, o desgosto da vitima
em visualizar imagens suas “adornando” comunidades de sites de relacionamentos,
cujos textos sdo 0S mais jocosos possiveis.

Alguns ofensores chegam ao apice do sadismo passando a inserir fotos e
dados da vitima em sites relacionados a prostituicdo (chamados de “classificados
erdéticos”), fornecendo os telefones residenciais da vitima, de seu trabalho, ou de
familiares para contato, pelo que tais pessoas passam a receber ligagcbes dos mais

diversos lugares a procura da prestacao de “servicos” sexuais.

O ex-namorado é o empresario Eduardo Gongalves da Silva, diretor do shopping Avenida Center, em
Maringa. O advogado de Silva nega as acusacgfes. "Ele ndo se reconhece em nenhuma das fotos",
afirma. Segundo a colunista, o ex distribui novas séries de fotos e de montagens periodicamente, a
milhares de e-mails e sites de pornografia. Nas fotos ha telefones do celular e da casa de Rose. "Sei
que errei por ter me entregado e sido ingénua. Mas o que ele faz € desumano, e o que mais doi nao é
a exposicao, mas a traicdo do amor que senti."

No e-mail ao qual a Folha Online teve acesso, as fotos retratam relacdes sexuais, mas a imagem do
parceiro de Rose é preservada. Em parte das imagens, que incluem relacdes homossexuais, 0s
envolvidos tiveram os rostos borrados, para impedir a identificacao.

O relacionamento entre Rose e o empresario durou trés anos e meio. Em setembro de 2005, ela diz
ter terminado o relacionamento. "Ele disse que, como ele tem dinheiro, ele acabaria facilmente
comigo e me faria perder o emprego e minha vida. Fui ameagada de morte."

Como tinha a senha de acesso ao e-mail pessoal do ex-namorado, Rose passou a monitorar as
mensagens. "Descobri toda a negociacdo dele com um técnico de informatica." Nos textos, ainda
segundo Rose, o empresario solicitava ao técnico um enderego para acomodar 400 fotografias. Os
dois teriam acertado o preco --R$ 1.000-- e o0 prazo para entrega.” Acessivel em
http://www1 .folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95ul23646.shtml. Capturado em 12.12.20007 as 13:46
hs.

"5 A jurisprudéncia mineira traz caso de jovem que ap6s o término de relacionamento resolveu criar

pagina eletrbnica em “homenagem” a sua ex-namorada dando a respectiva pagina o titulo de “A
safada da PUC".

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 1.0027.03.000109-6/001.18% Camara Civel.
Relator Des. D. Vigoso Rodrigues.

Acessivel em: http://www.tjmg.gov.br/juridicol/jt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=
1&comrCodigo=27&ano=3&txt processo=109&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=da
no%20moral%20namorado&todas=&expressao=&qualguer=&sem==_&radical Capturado em
13.12.2007 as 16:45 hs.
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E dai pode se perguntar: no caso da divulgacdo da imagem licitamente
adquirida, haveria alguma ilicitude na conduta do individuo que a divulgasse a
revelia do outro consorte? Em caso de entender-se positivamente: qual seria o
interesse juridicamente protegido ofendido, a intimidade ou a vida privada da
vitima’*®?

Passe-se a resposta.

Primeiramente, mister se faz verificar qual € o interesse juridicamente
protegido no caso presente: a intimidade ou a vida privada. Para que se saiba se a
divulgacdo nédo autorizada daquele dado se enquadra no ambito de protecdo da
intimidade ou da vida privada dos envolvidos podem se fazer trés questionamen+tos
basicos os quais, ao final respondidos, revelariam qual teria sido o interesse juridico
ofendido. As perguntas seriam: i) a informacao pertence exclusivamente a quem? ii)
essa informacdo merece ser comunicada a terceiro para que 0s seus titulares
convivam em sociedade; em outras palavras: ela necessita ser divulgada
externamente para que 0s seus titulares possam desenvolver sua vida social e
comunitaria? iii) a informacéo repercutira intensamente na sociedade a ponto de
necessitar ser divulgada (é uma informacgdo relevante) ou sO diz respeito aos
envolvidos?

A primeira pergunta € facilmente respondida: o dado revelado é referente ao
comportamento sexual, ao pudor e a imagem da vitima, pertencendo a cada um dos
envolvidos individualmente e a ninguém mais.

A segunda pergunta indica que o relacionamento sexual € um ato que s6 diz
respeito aos individuos que participam dagquele momento e ndo é imprescindivel
para que os envolvidos convivam em sociedade.

JA o terceiro e Ultimo questionamento indica que o0 ato sO repercute
intensamente na vida dos envolvidos nao influenciando positiva ou negativamente
no ambito social ou coletivo.

Assim: se i) a informacgdo pertence Unica e exclusivamente aos envolvidos no
ato sexual casal; ii) se ndo faz parte do conjunto de dados imprescindiveis para

convivéncia em sociedade; e iii) s6 repercute na vida dos envolvidos, ndo ha maior

® Nada obstante esse fato pudesse em tese originar a ofensa a diversos direitos do ofendido

(imagem, honra, intimidade e vida privada), dado o fato de que o objeto da pesquisa desse trabalho é
o direito fundamental a intimidade e o0 mesmo por vezes se confunde com o direito a vida privada,
analisar-se-a e se dara a resposta com relacéo exclusivamente a estes dois bens juridicos.
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dificuldade em qualificd-la como uma informacéo que se insere dentro do ambito da
intimidade dos envolvidos e, ndo, de sua vida privada.

Nesse contexto, haveria entdo ofensa ao direito fundamental a intimidade
daquela vitima que participou do ato, mas ndo deu sua autorizacado para gravacao
ou divulgacdo da sua imagem e intimidade.

A intimidade aqui ofendida e protegida seria a intimidade denominada no
presente trabalho como subjetiva, ou seja a intimidade singular, individual e ndo a
inter-relacional. S6 seria inter-relacional se a ofensa partisse de terceiro estranho a
relacéo.

O ato reprovavel e, portanto, ilicito seria ndo a intromissdo na intimidade da
vitima, uma vez que o ato sexual foi consentido, mas sim a divulgacdo nao
autorizada de dados relativos a sua intimidade.

Como houve a divulgacdo do fato e, dele, decorreram possiveis danos a
intimidade da vitima seria possivel o ajuizamento de pedido de indenizacdo por
danos morais e, eventualmente, materiais (se a ofensa repercutisse negativamente
na vida da vitima).

Destaque-se que muitas dessas atitudes vém sendo declaradas como ilicitas
pela jurisprudéncia brasileira mas, na maioria dos casos, se declara a ilegalidade da
conduta ndo pela ofensa a intimidade, mas sim pela ofensa a imagem ou a honra da

Vitima7l7'718'719.

"7 A jurisprudéncia do Rio de Janeiro fornece exemplo de ac&o indenizatéria distribuida por jovem do

sexo feminino e por sua mée contra o ex-namorado dessa e um amigo. O relato da jovem foi o de
que, em meados de 2004, havia mantido relacdo sexual com o ex-namorado, sendo que um amigo
deste havia filmado o ato. Posteriormente, o0 amigo do ex-namorado editou o filme enviando para o
ex-namorado por e-mail, além de divulga-lo no site de relacionamentos da internet Orkut. Segundo a
autora da acdo, apds uma semana da veiculacdo do video, esta teve conhecimento do teor do
mesmo devido aos comentarios maliciosos de colegas de suas escola. A justica fluminense, em 1°
Grau, acolheu a pretensao da vitima condenando os réus ao pagamento de R$ 70.000,00 pelos
danos morais sofridos. Em sede de apelacdo a decisédo foi parcialmente reformada para o Unico
intuito de aumentar o valor da indenizacdo para o valor de R$ 76.000,00 em favor da vitima e R$
50.000,00 para a méae da vitima, totalizando a quantia entdo em R$ 126.000,00. (RIO DE JANEIRO.
Tribunal de Justica. Apelacédo civel n. 2007.001.38536. 4% Camara Civel. Relator Desembargador
Fernando Fernandy Fernandes.)
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Destaque-se que ndo sé a divulgacdo das imagens pode ser considerada
como uma ofensa ao direito fundamental a intimidade, mas também a prépria posse
de material contendo cenas intimas apos o fim do relacionamento. Justifica-se esse
posicionamento porque apos o fim do relacionamento € natural que o0s ex-
companheiros ndo desejem mais que imagens dessa natureza figuem em posse de
outras pessoas uma vez que as mesmas poderdo ser indevidamente utilizadas.
Nesses casos, ndo parece ser nenhuma demasia afirmar que a simples ameaca a
divulgacdo de imagens com tal conteado merece ser proibida para que a intimidade
do envolvido ndo seja violada Num caso como esse, ao que parece, a resposta mais
adequada seria a de privilegiar e proteger o direito a intimidade por meio da
apreenséo do conteudo da memoria do computador e desautorizacdo da divulgacao
de imagens por quaisquer das partes uma vez que o so fato das imagens estarem
armazenadas no computador jA se mostram nocivas ao direito a intimidade. Nao
sera a divulgacdo da imagem que ofenderd a intimidade. A s6 armazenagem ja se
mostra ofensiva. Sim porque o fato de imagens daquele jaez estarem em poder de
terceiros pde o titular do direito a intimidade em situacdo de desvantagem,
suprimindo-lhe a sua autonomia. Assim, sopesando as circunstancias, parece que a
solucdo mais adequada nesse caso concreto seria a apreensdo da maquina, a

retirada ou apagamento das fotos do disco rigido do computador e, igualmente, a

"8 Na jurisprudéncia do Rio Grande do Sul encontra-se caso de jovem que, revoltado com o fim de

namoro, criou comunidade na rede de relacionamentos denominada Orkut descrevendo as supostas
“qualidades” sexuais de sua ex-namorada, postando, no mesmo local, varias fotos da ex-namorada
nua. O Poder Judiciario daquele Estado, apds analisar o conjunto probatério, acolheu o pedido de
dano moral formulado pela jovem, asseverando que o ato praticado representava grave ofensa ao
direito da personalidade da autora, motivo pelo qual fixou indenizagdo no valor de R$ 6.000,00. (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso inominado n. 71001167139. 12 Turma Recursal
Civel. Relator Ricardo Torres Hermann. Julgamento em 14.06.2007. Acessivel em:
http://www.tj.rs.qgov.br/site_php/consulta/download/exibe documento.php?ano=2007&codigo=671439
Capturado em 14.12.2007 as 15: 48 hs.)

% Em Minas Gerais, a jurisprudéncia apresenta caso de jovem que teve sua intimidade revelada por

ex-namorado. Segundo relato da autora da acdo, seu ex-namorado, apoés ter filmado cenas dos
mesmos mantendo relagdes sexuais, as distribuiu no local de trabalho desta e na faculdade em que a
mesma estudava, além de disponibiliza-las em site na internet por meio da criacdo de uma pagina
eletrbnica exclusivamente para a autora denominada de "A safada da PUC". Estando presentes 0s
pressupostos da responsabilizacéo civil o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais fixou a
indenizacéo por dano moral no importe de R$ 100.000,00 dadas as graves consequéncias do ato e o
dano suportado pela autora. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n.
1.0027.03.000109-6/001.182 Camara Civel. Relator Des. D. Vigoso Rodrigues. Julgamento em
04.09.2007. Acessivel em:
http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=27&ano=3&txt process

0=109&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=dano%20moral%20namorado&todas=&ex

pressao=&qualquer=&sem=&radical Capturado em 13.12.2007 as 16:45 hs.)
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proibicdo do portador de utilizd-las ou divulga-las a qualquer titulo sem a obtencéo
de autorizacdo do seu titular. Caso essa medida ndo seja tomada o proprietario das
imagens podera a qualquer momento divulgar as imagens seja diretamente ou
indiretamente (através de terceiros) causando, dependendo do meio (fisico ou

eletrdnico), um prejuizo moral irreparavel ao titular do direito’*°.

2 Dai porque reputa-se inadequada a solucdo dada pela justica maranhense em caso de posse de

imagens intimas de uma jovem que havia rompido o namoro e teve conhecimento posterior de que
seu ex-namorado mantinha em seu computador imagens suas em poses sensuais e desnuda. A
justica maranhense, ao analisar o caso, entendeu que a apreensdo do computador ndo se mostrava
justificada uma vez que ndo havia indicios comprovados de que as imagens seriam divulgadas, as
mesmas tinham sido feitas com o consentimento dos interessados, 0s envolvidos eram maiores de
idade, motivo pelo qual ndo se justificava suprimir o direito de propriedade de um dos envolvidos (o0
namorado, proprietario do computador)

MARANHAO. Tribunal de Justica. Agravo de instrumento n. 23.267. Segunda Camara Civel. Relator
Desembargador Antonio Guerreiro Junior. Acorddo n. 72.471.



220

CONCLUSOES

ApOs a realizacdo de toda a pesquisa foi possivel extrair as seguintes
conclusdes relacionadas ao tema:

1. A protecdo a intimidade € uma hipotese nova trazida pela Constituicdo
Federal de 1988. Pelo fato de ser uma hipétese nova, naturalmente, gerou duvidas
interpretativas. Diante dessas duvidas o instituto merece ser analisado de forma

detida e cuidadosa.

2. Intimidade, como o préprio vocabulo indica, quer dizer aquilo que esta
dentro, o0 mais dentro possivel. Nesse sentido, quando se pensa em intimidade

naturalmente se pensa naquilo que esta voltado ao interior e ndo ao exterior.

3. Juridicamente falando, proteger a intimidade € proteger a possibilidade do
individuo usufruir sozinho (ou em conjunto com um grupo restrito de pessoas)
momentos de sossego, de prazer, de paz de espirito, de deslumbramento, de
reflexdo, de dor, enfim, de momentos intimos que forjardo a personalidade e
auxiliardo no desenvolvimento pessoal do individuo. A intimidade, nesses termos,
apresenta-se como uma exigéncia sentimental, cultural e espiritual do individuo que
faz com que o mesmo, as vezes, sinta a necessidade de recolher-se sobre si
mesmo, ou na companhia de pouquissimas pessoas, livre de quaisquer intrusdes,

para desenvolver sua personalidade.

4. O intimo, como ressaltava Rousseau, € uma forma subjetiva da existéncia
humana que revela os interminaveis conflitos do individuo, sua incapacidade de
sentir-se a vontade na sociedade ou de viver completamente fora dela, seus estados
de animo, seu espirito em constante mutacdo. Enfim, o radical subjetivismo de sua
vida emocional. Por isso deve ser protegida, pois autoriza que o individuo questione
a ordem social vigente. Assim, a intimidade assume relevancia para a sociedade
pois ela permite que o individuo reflita, diagnostique os problemas e tente resolvé-
los. Sera por meio da intimidade que o individuo conseguira instaurar o dialogo

interior, com um provisorio desligamento e afastamento do mundo exterior (que é
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inerente as atividades mentais) para repensar a realidade. O direito de estar so
permite o parar para pensar o significado das coisas. Assim, é inegavel que a
reserva da intimidade acaba por gerar “funcdes significativas para a propria
sociedade”. Sim, porque a intimidade assegura a margem necessaria ao cultivo da
liberdade e da emotividade, do desenvolvimento de uma certa “contra-cultura” e
“desmodernizacéo”. E, dessa forma, protege o individuo do perigo de sucumbir fisica
e psiquicamente ante a avalanche de ruidos e estimulos da sociedade moderna. No
mesmo diapasdo na esfera da intimidade pode o individuo cultivar construcdes
alternativas da realidade social sem por em causa a sempre precaria definicao
social. N&o foi por menos que Garcia Morente afirmou que “é na soliddo pessoal, na

intimidade, (...) [que] 0 homem encontra a fonte criadora da cultura humana.” "**

5. E também o espaco reservado para o desenvolvimento da individualidade.
De fato, analisando-se a intimidade numa perspectiva antropolégica pode se afirmar
que a intimidade possibilita ao individuo que desenvolva sua personalidade e, por
consequéncia, crie sua propria individualidade.

A individualidade é construida a partir do momento em que o homem recebe
as influéncias externas, as processa e, apos isso, elege suas proprias normas de
conduta, criando suas preferéncias, suas crengas e suas ideologias.

Assim, na medida em que o homem tem o poder de viver dentro e fora de si,
ele esta apto a meditar. Ao meditar o homem reflete sobre seus atos, revé seus
conceitos, avalia suas atitudes, oxigena seu espirito, abre espacgo para a absorcéo
de novas ideias, abandonando, com isso, eventuais preconceitos em relacdo a
assuntos cotidianos tornando-se, dessa forma, uma nova pessoa.

Como se vé é na intimidade que o homem constroi sua personalidade
diferenciando-se de seus semelhantes. E nela que ele se apresenta soberano para
construir o mundo do seu jeito, da sua perspectiva individual, sendo que é dai que
parece ndo ser nenhuma anomalia afirmar que a intimidade representa um

importante alicerce para que se construa a personalidade do individuo.

2L MORENTE, Garcia M. Ensayo sobre la vida privada . Madrid, 1944.
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6. Tendo em vista que a intimidade € do individuo e de ninguém mais, ela
protege os dados, fatos ou situagcbes subjetivas existenciais, relacionados a ele,
desautorizando, por consequéncia, a invasao ou a divulgacado por terceiros sem

autorizacao de seu titular.

7. A intimidade pode ser usufruida solitaria ou inter-relacionalmente motivo
pelo qual pode ser dividida em duas espécies: em intimidade subjetiva e intimidade
inter-relacional.

A intimidade subjetiva € aquela experimentada pelo individuo singularmente.
E a intimidade interior, singular, aquela que s6 o individuo conhece. A intimidade
inter-relacional é aquela experimentada e usufruida pelo grupo familiar, pelo grupo

afetivo, ou por individuos em situacées de mutua afetividade ou confianca’®.

8. Dada sua importancia, a intimidade ganhou status de direito fundamental
pelo Constituinte de 1988. Como direito fundamental que é, autoriza que todo o
regime juridico protecional relacionado aos direitos fundamentais possa ser utilizado

para sua defesa.

9. O direito fundamental a intimidade pode ser visto como aquele direito
fundamental que protege o interesse existencial do individuo em viver alguns dos
momentos mais sublimes de sua vida, seja solitaria ou inter-relacionalmente, de
forma livre, autbnoma e digna sem que seja objeto de qualquer ingeréncia ou
controle externo.

O direito fundamental a intimidade protege assim o interesse existencial do
individuo em deter um espago livre, exclusivo e autbnomo de vivéncia (e
convivéncia) no qual ele possa desenvolver todas suas potencialidades e, por
consequéncia, construir sua individualidade, assegurando-se ao seu titular, com
isso, a tranquilidade, o sossego espiritual, a paz interior, necessarios para que
encontre o exigido equilibrio psicologico para desenvolver a vida em toda sua

plenitude.

22 RelacBes afetivas efémeras tais como: namoro, amizade, ou até relacionamentos intimos ou

sexuais de curtissima duracao.
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10. O interesse juridicamente protegido pelo direito fundamental a intimidade
€ o0 resguardo dos valores morais, sentimentais e espirituais que vao constituir o

acervo existencial do individuo.

11. O direito fundamental a intimidade preserva também a propria liberdade
da pessoa uma vez que ele resguarda o espaco de autonomia do individuo. Nesses
termos o direito fundamental a intimidade visa proteger a liberdade dltima do
individuo, a liberdade que Ihe conferird espago para tomar suas decisfes sem
interferéncias constituindo-se, dessa forma, o pressuposto essencial para o exercicio
de outros direitos, ndo sO pessoais, mas também sociais, ja que sem essa preciosa
liberdade que garante o pleno desenvolvimento da personalidade, as possibilidades
de participacdo na sociedade resultariam formais e ilusérias.

Dai porque pode ser visto como o direito que evita que o individuo seja
instrumentalizado como se coisa ou objeto fosse. E o direito que garante a pessoa a

“liberdade de viver a propria vida e morrer a prépria morte”’%,

12. As principais caracteristicas desse direito fundamental sdo: ser um direito
fundamental, de dimenséo tanto subjetiva quanto objetiva, publico e privado, inato,
imaterial, vitalicio, necessario, essencial, via de regra extrapatrimonial, imprescritivel,
impenhoravel, absoluto quanto a sua eficacia contra terceiros e relativo quando em
confronto com outros direitos fundamentais de semelhante importancia juridico-

constitucional, na modalidade subjetiva intangivel.

13. A intimidade sO pode ser experimentada (e protegida enquanto tal) por
pessoas singulares. Assim, a protecdo juridica a entes coletivos resta excluida de
seu ambito protetivo. Essa exclusdo de entes ficcionais parece se mostrar
necesséria porque a intimidade relacionada que esta a pensamentos, sentimentos,
situacdes emotivas, s6 pode ser usufruida por pessoas singulares. Assim, a pessoa
juridica, por exemplo, podera ser assegurado o direito ao segredo, mas ndo a
intimidade. Ao instituir essa diferenca reforga-se a protecéo do individuo singular, ao

2 DOTTI, René Ariel. A liberdade e o direito & intimidade ..., p. 130.
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individuo enquanto pessoa em seu sentido ontolégico, existencial, reforcando-se,
com isso, a sua essencialidade. Destaque-se que renomados autores criticam 0s
atuais caminhos delineados para os direitos fundamentais na atualidade que cada
vez mais sao utilizados na defesa de grupos ou entes coletivos distanciando-se de

sua funcéo inicial de defesa da pessoa’”.

14. O titular do direito a intimidade € a pessoa singular e o grupo pessoal com

2% gu de confianca’®.

o qual o individuo mantenha lacos familiares, de afetividade

15. Dado que a intimidade é um valor que brota da dignidade sua protecao
deve ser concedida a todos os individuos independentemente de sua capacidade
juridica, da funcdo desempenhada, do estatuto juridico, etc..

Relembre-se que a dignidade da pessoa ndo admite discriminacao seja por
razdo de nascimento, raca, sexo, opinides ou crencas. E independente de idade,
inteligéncia e saude mental, da situacdo em que o individuo se encontre, das suas
qualidades especificas, assim como da sua conduta e do seu comportamento.

Dai porgque se afirma que é vedado ao Estado e aos particulares distinguir
entre os individuos em funcao de seu presumido valor moral.

Dessa ideia pode se afirmar que estardo sob o manto da protecao da
intimidade ndo s6é os individuos legalmente capazes, mas também os incapazes.
N&o s6 aqueles que estejam usufruindo plenamente seus direitos civis e politicos,
mas também aqueles que estejam temporalmente privados desses direitos, até
porque alguém pode ser privado de sua liberdade fisica totalmente, sem que se viole

sua dignidade’®’

, porém néo pode ser privado de toda manifestacado do exercicio de
sua liberdade sem que se degrade sua dignidade. Nao so os individuos que tem

uma imagem publicamente conhecida, mas também aquelas pessoas que

24 Nesse sentido: ASCENSAO, José de Oliveira. Pessoa, direitos fundamentais e direito da

personalidade ..., p. 110.
% Namorados; companheiros (sejam eles decorrentes de relacdes passageiras ou ndo); dentre
outros.

2% por exemplo: empregados domésticos.

27 \Vide o condenado criminalmente.
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adquiriram, seja por seu sucesso profissional ou artistico, o status de notoriedade

publica sdo detentores do direito fundamental a intimidade.

16. Nao € o critério espacial que define o que é intimo, o que é privado e 0

gue € publico, mas sim o interesse envolvido.

17. O fato antijuridico que ofende, portanto, a intimidade, € a intromissao
(invasao) ou a divulgacdo ndo autorizada da intimidade legitimamente
conquistada’?®.

A intromissao pode ser entendida como aquela acéo de terceiro que invade a
intimidade do individuo ou de um grupo determinado de pessoas’?. Ela pode se dar
por varias formas. Pela penetracdo no retraimento da soliddo da pessoa, incluindo-
Se no caso o espreita-la, pelo seguimento, pela espionagem ou pelo chamamento
constante ao telefone. Pela gravacdo de conversas e tomadas de cenas fotograficas
e cinematograficas das pessoas em seu circulo privado ou em circunstancias intimas
ou penosas a sua moral. Pela audicdo de conversacgfes privadas por interferéncias
mecanicas de telefone, microfilmes dissimulados deliberadamente. Pela utilizagao
em publicagdes, ou em outros meios de informacao, de fotografias ou gravacoes
obtidas sub-repticiamente nas formas precedentes. Pela invasdo e subtracdo de
dados armazenados nas memoarias de computadores pessoais.

A divulgacao nao autorizada € aquela em que o individuo ndo se intromete na
intimidade do individuo pois desfruta de sua intimidade mas traindo o lago de
confianga ou de afetividade criado com o mesmo, divulga, sem a sua autorizacéo,
fato ou dado intimo que nao lhe pertence. Aqui, apesar de ndo haver fraude ou
captacao irregular do conteudo, ha ofensa a intimidade do ofendido uma vez que os
dados ou fatos foram conhecidos mediante a estreita relacdo de confianca

estabelecida entre a vitima e o ofensor.

18. Intimidade e vida privada ndo se confundem. S&o institutos juridicos

distintos, merecendo, por isso, tratamento diverso.

2 COSTA JR., Paulo José. O direito de estar s6 ..., p. 27.

2 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos ..., p. 493.
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19. Tanto a intimidade quanto a vida privada s&o espécies de um género mais

amplo que pode ser designado de privacidade.

20. A privacidade e, portanto, intimidade e vida privada, sdo regidos pelo
principio da exclusividade.

O principio da exclusividade visa assegurar ao individuo a sua identidade
diante dos riscos proporcionados pela niveladora presséao social e pela submisséo
ao poder politico. Representa, nesse sentido, a ideia de que o conteludo da
informacgao, do dado, da forma de convivéncia, das situagdes subjetivas existenciais
do individuo, pertencem exclusivamente a ele e a mais ninguém, ndo sendo dado,
por tal motivo, a intromisséao ou a divulgacéo por terceiros sem a devida autorizacao

do titular.

21. O tracgo distintivo entre intimidade e vida privada pode ser encontrado no
campo da necessidade de comunicabilidade e, com a necessidade de
comunicabilidade, a ideia de repercusséao social.

Toda relagcdo humana €, por exceléncia, uma relacdo de comunicacao, dai
porque se fala que o individuo ndo vive, mas convive. Para conviver
inexoravelmente € necessario o contato pessoal e o intercambio de informacdes,
sentimentos, ideias, etc.. Para esse intercambio € inevitavel a comunicacédo. Dessa
forma, analisando-se o0s conceitos de intimidade e vida privada sob o viés da
comunicabilidade pode se encontrar um traco distintivo entre esses dois bens
juridicos que € o da repercussao social da informacado, do dado ou, como se falou,
da situacéo subjetiva existencial relacionada ao individuo.

Assim, na intimidade as situacdes subjetivas existenciais se referem ou ao
proprio sujeito ou a um grupo limitadissimo de pessoas e se referem a situacdes que
somente sao relevantes para os sujeitos envolvidos. Nao o séo, via de regra, para a

730

sociedade. Dada a irrelevancia daquele dado para a sociedade resta

" Frise-se: irrelevancia para sociedade e ndo para o individuo. Nesse sentido esclarecedora a licio

de Hannah Arendt (2007; pp. 61-62):
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desautorizada tanto a intromissdo quanto a divulgacdo do mesmo para o publico
exterior.

J& na vida privada a comunicabilidade das informacdes para conviver em
sociedade é um pressuposto. Sem a comunicacao de dados pessoais a convivéncia
se mostraria impossivel. Diante dessa necessaria comunicabilidade, o raio de
privacidade mostra-se menor do que na intimidade.

Assim, resumidamente: a intimidade é o espaco em que sdo asseguradas
informacdes, dados ou situacdes subjetivas existenciais do individuo, de seu grupo
familiar, ou daquelas pessoas com quem o0 mesmo mantenha estreitos lagos de
afeto ou de confianga, cujo contetdo s6 lhe pertence (exclusividade) que, via de
regra, ndo se mostram informaveis por ndo se mostrarem relevantes para a
sociedade ou por nao afrontarem direitos de terceiros.

Ja a vida privada é também o0 espaco em que sdo asseguradas informacdes,
dados ou situagBes subjetivas existenciais do individuo, de seu grupo familiar, ou
daquelas pessoas com quem o mesmo mantenha estreitos lacos de afeto ou de
confianga, cujo conteudo também so6 lhe pertence (exclusividade), mas que, por sua
natureza cambiaria (o individuo necessariamente tem que prestar informagfes
pessoais para 0 publico externo, para fora, para o coletivo, para que possa
desenvolver suas atividades e conviver em sociedade), repercute mais intensamente

no ambito coletivo e, por tal motivo, tem menor raio de protecéo.

23. Em caso de conflto do direito a intimidade com outros direitos
fundamentais, apesar de o direito a intimidade ndo se mostrar como direito absoluto,

deve-se, sempre que possivel, deferir-lhe uma maior prevaléncia uma vez que via de

“O que a esfera publica considera irrelevante pode até ter um encanto tdo extraordinario e
contagiante que todo um povo pode adota-lo como modo de vida, sem com isso alterar-lhe o carater
essencialmente privado. O moderno encantamento com ‘pequenas coisas’, embora pregado pela
poesia no século XX em quase todas as linguas européias, encontrou sua representacdo classica no
petit bonheur do povo francés. Apos o declinio de sua vasta e gloriosa esfera publica, os franceses
tornaram-se mestres da arte de serem felizes entre ‘pequenas coisas’, dentro do espaco de suas
guatro paredes, entre 0 armario e a cama, entre a mesa e a cadeira, entre o cdo, o gato e o vaso de
flores, dedicando a estas coisas um cuidado e uma ternura que, num mundo em que a rapida
industrializacao destroi constantemente as coisas de ontem para produzir os objetos de hoje, pode
até parecer o ultimo recanto puramente humano do mundo. Esta ampliacdo da esfera privada, o
encantamento, por assim dizer, de todo um povo, ndo a torna publica, ndo constitui uma esfera
publica, mas, ao contrario, significa apenas que a esfera publica refluiu quase que inteiramente, de
modo que, em toda parte, a grandeza cedeu lugar ao encanto; pois embora a esfera publica possa
ser grande, ndo pode ser encantadora precisamente porque € incapaz de abrigar o irrelevante.”
(ARENDT, Hannah. A condicdo humana ..., pp. 61-62.)
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regra seu conteudo nao influencia o comportamento dos demais e representa 0s

aspectos mais subjetivos da personalidade humana.

24. O direito a intimidade néo € (e quem sabe nunca foi) exclusivamente o
direito a estar s até porque o ser humano € um ser comunicativo e coexistencial por
exceléncia. No entanto, para que se assegure a coexisténcia, faz-se necessario que
se assegure espaco de liberdade exclusivo ao individuo para que ele, caso queira,

se interiorize, reflita sobre o0 seu eu, reflita sobre seus modos e comportamentos.
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