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RESUMO

Em razdo de, nos dias atuais, haver um crescente
interesse da sociedade e do Estado na esfera individual,
mas precisamente na intimidade e na vida privada dos indi-
viduos, torna-se necessario uma analise mais detida sobre

estas esferas da privacidade.

A Ffim de proceder tal analise, além dos direitos a
intimidade e a vida privada serem compreendidos como direi-
tos civis TfTundamentais, deve-se analisar — perante a dou-
trina, a legislacdo e a jurisprudéncia - o0s pressupostos
que lhes possibilitaram a constitucionalizacdo, bem como o
estudo da sistemética constitucional (Constituicdo Federal

de 1988) em que estdo contidos.

Procedida tal analise, comprovar-se-a que os indi-
viduos gozam, contra abusos do Estado e da sociedade, de
uma &area de protecdo da privacidade, a qual é assegurada
civil (pelos direitos da personalidade) e constitucional-
mente (pela instituicdo de um direito civil fundamental que

lhe protege e lhe assegura).



ABSTRACT

Due to, at present times, there being an increas-
ing interest by society and State in the individual sphere,
although precisely in intimacy and private life, it has be-
come necessary a more detailed analysis on these private

spheres.

In the 1interest of proceeding with such, apart
from the right to iIntimacy and private life being under-
stood as fundamental civil rights, it should be analyzed -
before the doctrine, the legislation and the jurisprudence
— the presuppositions which allowed them constitutionality,
as well as the study of the constitutional system (1988

Federal Constitution) in which they are contained.

Such analysis having been proceeded, it shall be
proven that individuals shall enjoy, against State and so-
ciety abuse, an area of protection and privacy by which 1is
ensured civilly (by the right to personality) and constitu-
tionally (by the institution of a fundamental civil right

which protects and assures them).
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A sociedade moderna iImp6s uma pesada carga de in-
tromissdao na intimidade e na vida privada dos individuos,
seja por meio da necessidade destes informarem indmeros da-
dos pessoais quando da préatica de quaisquer atividades so-
ciais, seja pela necessidade de habitarem em locais densa-
mente povoados, seja pela necessidade de interagcdo com os
demais membros da sociedade, ou, seja pela constante e ha-
bil fiscalizacdo dos fatos e atos da vida individual, fami-

liar e coletiva aqueles relacionados.

Em razdo disto, os individuos passaram a necessi-
tar de um abrigo seguro contra a intromissdo e a devassa de
suas vidas particulares. Local este onde pudessem viver sua
vida individual, familiar e privada sem as amarras, O0OS

freios e as mascaras necessarias no convivio social.

Assim, surge a necessidade psicoldgica da iIntimi-
dade e da vida privada, a qual faz com que o homem passe a
gozar em sua iIntrospeccgdo de uma fortaleza e de Unico lu-
gar seguro contra as curiosidades dos demais membros da so-

ciedade.

Todavia, a intimidade e a vida privada nédo pode
ser gozada unica e solitariamente na fortaleza do espirito

do individuo. O homem é ser social, e como tal, precisa
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conviver com outros homens, para que possa dividir com es-
tes suas frustracfes, seus anseios, suas necessidades, seus

medos etc.

Por causa disto, os individuos construiram meca-
nismos de protecdo a intimidade e a vida privada que possi-
bilitassem tanto a preservacdo dos fatos e atos fintimos e
privados, como, também, fossem suficientemente aptos a pos-

sibilitar aquele convivio social.

Em razdo disto, visa esta dissertacdo analisar o
processo de constitucionalizacdo dos direitos de protecao
da intimidade e da vida privada, desde sua concepcdo psico-
l6gica até a inclusdo destas &areas da personalidade humana

como direitos constitucionais fundamentais.
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1. NOCOES INTRODUTORIAS:

1.1. Breve escorco sobre os fatores que possibilitaram

0 surgimento da idéia de iIntimidade:

O leitor mais despretensioso que busca a origem da
intimidade num fato isolado ou numa obra literaria ou cor-
rente fTilos6fica acaba por frustrar-se quando contraposto a
complexidade do surgimento desta. Tal complexidade deriva,
sobretudo, por serem 1inumeros os Tfatores politicos, soci-
ais, econdmicos, religiosos, TfTilosoficos e morais que, em
conjunto ou separadamente, influenciaram a idéia de intimi-
dade® e, também, porque tais fatores foram mesclados por ou-

tros tantos fatores que frearam ou dificultaram o surgimen-

to da idéia de intimidade que se tem de forma hodierna?.

Em razado disto, o estudo sobre os fatores que de-
sencadearam a idéia de iIntimidade ndo pode ser restrito a

simples eleicdo e estudo de um fator isolado, como o fazem

! Delgado afirma que “varios son los factores que operan en el surgimiento de un concepto pleno y generalizado
de intimidad. El concepto de personalidad de la burguesia, las declaraciones de derechos que acuden a la digni-
dad de la persona humana como pretensién inexcusable por parte de cualquier Estado, la configuracién social
urbana, la separacion del lugar de trabajo del hogar, la concienciacion por parte de la clase no burguesa de un
ambito de obligado respeto por cualquier poder establecido, son las mas significativas razones del surgimiento
del concepto de intimidad” (LUCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad. Madrid:
Dykinson, 2000, p. 32).

%2 Quanto a intercalacdo de fatores pré e contra a idéia de intimidade, pode-se dizer que tal intercalacdo de fato-
res é decorrente, em parte, do “movimiento pendular de la Historia hace que este proceso se repita y vemos
cémo de tiempo en tiempo una fuerza es reemplazada lentamente — e inclusive, en ocasiones, violentamente —
por la tendencia opuesta” (FERREIRA RUBIO, El derecho a la intimidad. Buenos Aires: Editorial Universidad,
1982, p. 29).
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os racionalistas, e nem ser produto de uma prospeccdo his-
térica, como fazem os historicistas?®, porque, ambos, no fi-
nal, apenas identificam, dentre os inumeros fatos histéri-
cos, qual foi o mais iImportante para o desenvolvimento da
idéia de intimidade. E, assim, tais correntes propondo o
estudo a partir do momento exato em que o homem elevou a
intimidade a condicdo de objeto de seu pensamento desres-
peitam, no minimo, a consciéncia critica do leitor e des-
qualificam o préprio estudo por desprestigiar todos os fa-

tos anteriores ou posteriores ao fato escolhido.

Destarte, ndo se pode concordar com Miguel?, Lufio®

e com Doneda® de que a intimidade é decorrente de um fato ou

3 Segundo Miguel “En torno al problema del origen de la intimidad se han formulado diversas teorias. Una prime-
ra, que podria denominarse ‘racionalista’ sitia el alba de este derecho en el periodo del racionalismo y de la
llustracién en conexion con el ascenso de la burguesia. La otra, que prodia llamarse ‘histérica’, se remonta mas
atras en la historia para buscar el origen de este concepto” (CARLOS RUIZ MIGUEL, La configuracién constitu-
cional del derecho a la intimidad. Madrid: Tecnos, 1995, p. 30).

4 Apesar de Miguel avancar na discussao sobre a origem da intimidade pela andlise do surgimento do fenédmeno,
da idéia e do direito a intimidade pelo manejo de dados histdricos, antropolégicos e filoséficos, 0 mesmo prefere
crer que a reflexdo sobre a intimidade remonta ao Cristianismo e, mais especificamente, a idéia de obrigacao
cristd exposta por Santo Agostinho, apesar de admitir que o fendmeno da intimidade se fez presente em todas as
sociedades humanas (apesar das variagdes em sua conformagdo concreta), que algumas civilizagcdes desenvol-
veram elementos da idéia de intimidade e que a reflexdo sobre a intimidade pode remontar a especulagdo sobre
a liberdade decorrente da correlagao entre o sentimento de propriedade e a idéia de territorialidade. Neste senti-
do Miguel afirma que “La concepcion de una sociedad cristiana universal transmitida por los Padres de la Iglesia
a la Edad Media diferia fundamentalmente de la antigua idea de una comunidad universal que habia prevalecido
en la antigliedad pre-cristiana en que dividia la lealtad y la obediencia entre dos ideales y dos gobiernos. El cris-
tianismo afiadié a la exigencia de justicia en el Estado terreno la obligacién de mantener una pureza de culto que
hiciese de esta vida la puerta de entrada a la ultraterrena. La idea de la obligacion cristiana se sobrepone a la del
derecho terreno. Por encima de la ciudadania del Estado y al lado de esta ciudadania, colocaba la pertenencia a
una compafiia celestial, situando al cristiano bajo un derecho y un gobierno dobles. Este doble aspecto de la
sociedad cristiana dio por resultado un problema Unico que acaso ha contribuido como ningun otro a las propie-
dades especificas del pensamiento politico europeo. La creencia en la autonomia espiritual y el derecho de liber-
tad espiritual dejo un residuo sin el cual serian muy dificiles de entender las ideas nuestras de intimidad y libertad
individuales” (CARLOS RUIZ MIGUEL, La configuracion constitucional del derecho a la intimidad, p. 41).

® Lufio prefere creditar o nascimento da idéia de intimidade ao surgimento da burguesia, no periodo apds a de-
sagregacdo da sociedade feudal. Fa-lo por entender que a necessidade de isolamento vai sendo crescente na
medida que as condi¢des sociais e econdmicas conduzem ao desenvolvimento dos nucleos urbanos e & separa-
¢éo dos locais de trabalho e de moradia pelo aparecimento das novas formas de trabalho. Por isso, afirma Lufio
que “la intimidad se configura (...) como una aspiracion de la burguesia de acceder a lo que antes habia sido
privilegio de unos pocos; aspiracion que viene potenciada por las nuevas condiciones de vida”, o que para o
autor “explica su marcado matiz individualista, que se concreta en la reivindicacion de unas facultades destina-
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fator historico isolado, porque a intimidade é produto da
somatoria de diversos fatores que possibilitaram o amadure-

cimento da idéia de intimidade pelo homem’.

Neste sentido, Herkenhoff® e Delgado® s&o uns dos
autores que melhor explicam o surgimento da i1déia de inti-

midade. Sendo vejamos.

Herkenhoff° afirma que a partir do momento em que
sdo assumidas, no planeta, novas formas de convivéncia hu-
mana e que se torna necessaria a celebracdo de novos pactos
de convivéncia em razao de 1iInteresses econbmicos, de ten-
sbes 1ideoldgicas, de antagonismos de classe e do maior de-
senvolvimento da informacdo passa a existir a transformacao
do mundo em aldeia global e a consequente repercussao in-
ternacional as vidas nacionais, o que faz com que o homem
responda com maior paroxismo a massificacdo e a supremacia
tecnolégica sobre o privativamente humano por meio de uma
nova ideologia humanista baseada na implantacdo de uma nova
teoria de paz com base nos direitos humanos — e dentre es-

tes o direito a intimidade.

das a salvaguardar un determinado espacio con caracter exclusivo y excluyente” (ANTONIO ENRIQUE PEREZ
LUNO, Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion. Madrid: Editora Techos, 2001, p. 322).

® Doneda também credita o surgimento da privacidade, enquanto garante do isolamento e da soliddo, com a
realizacdo da aspiracéo da classe burguesa liberal, porque, segundo este, a privacidade surge como “quase que
um privilégio alcancado por alguns” (DANILO CESAR MAGANHOTO DONEDA, Considerag@es iniciais sobre os
bancos de dados informatizados e o direito a privacidade, in Problemas de Direito Civil-Constitucional — coord.
Gustavo Tepedino. S&o Paulo: Renovar, 2001, p. 113).

" Neste sentido ver: DANILO CESAR MAGANHOTO DONEDA, Considerag¢®es iniciais sobre os bancos de dados
informatizados e os direitos a privacidade, p. 113-124.

8 JOAO BAPTISTA HERKENHOFF, Os direitos humanos e a paz. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia:
Senado Federal, ano XV, n. 60, out./dez., p. 97-128.

° LUCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad.

% JOAO BAPTISTA HERKENHOFF, Os direitos humanos e a paz, p. 100.
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Delgado, na medida em que ndo se fixa em um fato

ou em um TFfator isolado para justificar o aparecimento da

déia de iIntimidade, pelo contrario, utilizando-se de uma
perspectiva historico-socioldégica, perora a tese de que as
idéias tanto da intimidade quanto da vida privada advém do
fortalecimento do 1individualismo, da Tfilosofia Iliberal e
dos fTatos ocorridos entre o Renascimento e a Reforma Pro-
testante. Mais especificamente, afirma o autor que no peri-
odo classico a intimidade carecia de relevadncia para o ho-
mem porque este possuia um valor coletivo exacerbado e uma
desvalorizacido da esfera individual', a qual somente adqui-
riu expressdo com o aparecimento do individualismo®®, na me-

dida em que este, por meio da Ffilosofia politica liberal e

1 LUCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad, p. 38-40.

2 Acrescenta Delgado que “lo significativo en el mundo griego es lo publico, y no hay razén de necesidad biolé-
gica para la comunidad politica, ésta se rige por la publicidad, que es una exigencia del fendmeno politico. Asi en
Grecia, lo privado no era equivalente a lo particular, como asimilamos hoy en dia”, o que faz com que o autor
conclua que “non existe antecedente de intimidad en el sentido moderno, en el mundo griego”, porque “en su
esfera privada el griego clasico no es sujeto de derechos. Su pretensién capital es la participacién social, su
aportacioén a la Polis. El hombre es tal, en cuanto que se integra en la ciudad, en cuanto que participa en la orga-
nizacion social. Esta concepcién choca radicalmente con la concepcion actual de organizacion social, donde el
concepto de intimidad se constituye como un ambito reservado del individuo donde pueda gozar del dominio
exclusivo de sus bienes y facultades, sin interferencia alguna de autoridad u otras personas sin su consentimien-
to, o de cualquier otra circunstancia que perturbe el uso y disfrute de sus bienes y derechos. Para los clasicos lo
publico es el reino de la libertad, lo privado lo natural y necesario. Para los modernos se invierten los términos, lo
publico es lo necesario y lo privado el ambito de la libertad” (LUCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho
fundamental a la intimidad, p. 38). Neste mesmo sentido, Miguel adverte que “parece haber bastante acuerdo en
la afirmacion de que en la Grecia clasica, en la polis, se atribuye a la comunidad un valor de tal magnitud que la
existencia de una esfera reservada a la vida propiamente personal del ser humano estaba, en principio, excluida”
gCARLOS RUIZ MIGUEL, La configuracion constitucional del derecho a la intimidad, p. 38).

3 Segundo Abbagnano por individualismo pode-se entender “toda doutrina moral ou politica que atribua ao indi-
viduo humano um preponderante valor de fim em relagdo as comunidades de que faz parte” (NICOLA ABBAG-
NANO. Dicionario de Filosofia, p. 554). Segundo Mora, “em termos muitos gerais, ‘individualismo’ € o nome de
uma doutrina segundo a qual a realidade é composta por individuos, isto €, por seres individuais ou individuados,
ndo decomponiveis em outros seres mais basicos. (...) Mais comumente entende-se por ‘individualismo’ uma
doutrina segundo a qual a entidade basica em todo agrupamento humano ou em toda sociedade humana é o
individuo, o sujeito individual, de tal modo que o agrupamento ou a sociedade sdo concebidos como conjunto de
individuos” (J. FERRATER MORA, Dicionario de filosofia. Séo Paulo: Edi¢cBes Loyola, 2001, p. 1487).
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das doutrinas religiosas cristas™, influenciou o individuo
a desenvolver a intimidade como aspecto importante da esfe-
ra individual. Destarte, conclui Delgado® que

[..1 1a intimidad sélo es posible cuando se tiene un

concepto del individuo como ente auténomo, como persona
singular y Unica que sobresale de, o que se singulariza
en la comunidad, en definitiva, dotada de autonomia. Esta
circunstancia se dara en el momento en que se disgrega la
sociedad feudal, “en la que como en la polis o en la ci-
vitas del mundo antiguo, los individuos se hallaban in-
sertos en la comunidad y vinculados entre si por una in-

tricada red de relaciones, que se reflajaba en todos los

aspectos de su vida cotidiana.

Especificamente quanto a influéncia do pensamento
cristdo na formatacdo da idéia de intimidade, Lufio® desa-
credita, expressamente, a posicdo de Truyol y Serra e Vil-
lanueva!’ de que a idéia de intimidade surgiu com o cristia-
nismo, por entender que a iIntimidade cristada estid mais cor-
relacionada com a idéia de autoconsciéncia da subjetividade
do que com a expressdo juridica da intimidade, visto que em

momento algum se expressa como conjunto de faculdades ou

14 Adverte Delgado que “ser& con la escolastica, con quien y por primera vez se delimite el concepto de intimi-
dad, aislandolo de otras pretensiones, que no sean las de limitar un ambito restringido de la persona humana, y
en el cual, el elemento de voluntariedad juega un papel significativo. Sobre la base de la concepcion cristiana de
que la persona y su fe, es el centro de pretensiones de la sociedad, Santo Tomas representa la superacion de la
interioridad de San Augustin. De esta forma entiende que ‘La intimidad es propia de las personas y consiste en la
conciencia que cada uno de nosostros tiene como sujeto irrepetible. No es lo mismo la interioridad que intimidad.
La interioridad tiene un cierto sentido espacial, la tienen todos los seres materiales. La intimidad solo la tienen los
sers racionales. Se trata del nacleo mas oculto de cada persona, donde se fraguan las decisiones mas propias e
intransferibles” (LUCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad, p. 39).

!® LUCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad, p. 40.

5 ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién, p. 321-2.

A Truyol y Serra e R. Villanueva Etchevarria, Derecho a la intimidad e informatica , en ID, 1975, n. 1, p. 173,
apud ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, p. 321.
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poderes atribuidos a alguém. Porém, nao se pode despresti-
giar a influéncia das idéias de obrigacdo e de individuali-
dade cristd e da concepcdo de fToro interno protestante na

formatacdo da idéia de intimidade.

Outro fator que impulsionou o0 surgimento da idéia
de intimidade foi a discussdo a cerca do conteudo do direi-
to de propriedade, na medida em que a doutrina, polarizan-
do-se entre a abrangéncia geral e a limitacdo parcial do
carater patrimonial dos bens, possibilitou a identificacéo
dos bens juridicos que estavam ou ndo acobertados pelo di-
reito de propriedade, Tfixando, por conseguinte, apesar da
oposicdo de parte da doutrina', que os direitos que esti-
vessem ligados a personalidade nao estariam no rol dos di-
reitos patrimoniais do individuo, ndo podendo por isSso se-
rem dispostos, porque a patrimonializacdo destes implicaria
em questdes contrarias ao proprio interesse da sociedade e

do individuo.

Assim, apesar de se poder constatar que alguns fa-
tores impulsionaram a idéia hodierna de intimidade, €& im-
possivel determinar quais Tfatores reais que foram o0s res-

ponsaveis pelo surgimento da idéia de intimidade. Todavia,

8 Cunha firma posicdo contraria a ndo patrimonializacdo dos direitos da personalidade, porque entende que
“pode e deve o Direito [...] regular a patrimonializacdo dos direitos da personalidade” e que “uma vez que o indi-
viduo tenha decidido pela patrimonializagdo de seu direito de personalidade, entdo pode, e deve, o direito civil
regulamentar o destino desse direito, tornando bem” (ALEXANDRE DOS SANTOS CUNHA, Dignidade da pes-
soa humana: conceito fundamental do direito civil, in A reconstru¢cdo do direito privado — org. Judith Martins-
Costa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 260-1).
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tal 1iImpossibilidade nédo implica na afirmacdo desarrazoada
de que a intimidade surge como uma necessidade psicoldgica

do individuo.

1.2. Intimidade como necessidade psicoldgica:

Ndo se pretende neste topico a formulacdo de um
tratado de psicologia ou o estudo sobre a natureza especi-
fica da intimidade, mas tao somente a fixacdo de parametros
que fornecam novos elementos que Tfacilitem, por fim, o en-
tendimento sobre a questdo da intimidade. Em razdo disto,
procurar-se-a demonstrar que a iIntimidade surge como produ-
to da relacdo entre o homem e os outros homens, ou do proé-
prio homem consigo mesmo, por meio da construcdo de uma ne-
cessidade psicoldgica, sem a qual o homem é incapaz de sus-

tentar a sua propria individualidade®.

Conforme mencionado, a intimidade como uma neces-
sidade psicologica pode ser analisada sob duas oOticas: a do
individuo perante a sociedade e a do individuo perante si

mesmo.

Yo que por si s6 ja garante a necessidade de regulamentacdo e de protecado por meio do Direito, bem como
oferece material suficiente para estudo.
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A intimidade, tanto na o6tica do individuo perante
a sociedade quanto na oOtica do individuo perante si mesmo,
pode ser percebida em dois sentidos: um sentido, passivo ou
negativo — composto pela retirada, reclusdo e efetiva In-
tencdo do individuo ndo dar conhecimento da sua vida pesso-
al, isto é, o individuo passa a ter o direito de evitar que
outras pessoas tomem conhecimento de determinados assuntos
gue s6 lhe interessam — e outro, ativo ou positivo — com-
posto pelo controle da iInteracdao, ou seja, pela liberdade
de eleger o momento e o lugar para exercer a sua iIintimida-

de.

A intimidade surge como necessidade psicoldgica do
individuo perante a sociedade, segundo opinido pacifica da
psicologia, como demonstra Delgado®, como uma necessidade
social advinda da perda de controle do homem sobre tudo que
0o rodeia, e nao de uma motivacdo humana Tundamental como

pode parecer.

Mais especificamente, a intimidade como necessida-
de psicoldégica do individuo perante a sociedade, enquanto
derivacdo da perda de controle do individuo sobre o que lhe
rodeia, decorre, apesar da critica de Rubio?, sobretudo: a)

da desordem comunicacional imposta pelos novos meios de co-

*° LUCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad, p. 26.

%1 Rubio é incisiva em afirmar gue “es imposible determinar con precisién cuales son las causas de este fenéme-
no”, a pesar de mencionar a massificagéo social, a concentracdo urbana e o intervencionismo estatal como fato-
res que contribuiram para fazer mais aguda a socializa¢do do individuo (FERREIRA RUBIO, El derecho a la
intimidad, p. 30-1).
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municacdo; b) da pujante massificacdo dos membros da socie-
dade pela sociedade de massas e; c) da malor exposicao ur-
bana do individuo na sociedade moderna. Cabe, assim, uma

melhor andlise de tais fatores.

A desordem comunicacional advinda dos novos meios
de comunicacédo deriva, principalmente, da crescente quanti-
dade de novos meios de comunicacao e da propagacédo da iIn-
dustria da informacdo. A sociedade da informacdo possibili-
ta que empresas especializem-se em captar, ordenar e dispo-
nibilizar informacfes pessoais ou de grupos de pessoas, bem
como sejam criadas redes de informacdao com o intuito de di-
vulgar informacdes, pessoais ou nado, no menor tempo possi-
vel. Através das redes de informacdo é possivel que infor-
macdes pessoals sejam vinculadas e emitidas sem o conheci-
mento e a prévia autorizacdo do responsavel, possibilitando
que qualquer pessoa possa conhecer fatos da vida pessoal de
um individuo sem que este tome conhecimento da emissado des-
tes, bem como pode possibilitar o conhecimento dos habitos
de consumo e das preferéncias de cada individuo, até mesmo
prever qual a possivel escolha que o individuo fard quando
contraposto frente a uma opgcdo. Em razédo disto, O processa-
mento e a transmissdo de informagbes acaba por interferir
diretamente na necessidade do individuo em comunicar-se com
os demais membros da sociedade, importando na escolha da
menor divulgacdo de informagcdes e na preferéncia em manter

resguardadas determinadas informacfes tidas como Tintimas,
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isto é, a desordem na comunicacdo de dados faz crescer a
necessidade de barreiras circunstancias do individuo contra
o conhecimento e possivel transferéncia de informacdes pri-
vadas a outras pessoas?®, o que faz com que aumente o desejo

por maior intimidade do individuo?®.

2 Doneda afirma que a tendéncia de crescimento a barreiras circunstanciais do individuo contra o conhecimento
e possivel transferéncia de informagdes privadas fez com que houvesse uma transmutagao da protegdo da inti-
midade de um direito a ser deixado em paz para um direito de controlar o uso que os demais individuos fazem
das informacdes que digam respeito ao individuo (DANILO CESAR MAGANHOTO DONEDA, Consideracdes
iniciais sobre os bancos de dados informatizados e o direito a privacidade, p. 119-20). Neste mesmo sentido,
Guilherme Martins afirma que a privacidade passa a ser “contemplada para além da sua definigdo tradicional, de
matriz individualista, do ‘direito de ser deixado s¢’, passando seu foco ao controle, por individuos ou grupos, do
exercicio de poderes que se fundam na disponibilidade de informag6es, de modo a concorrer para o desenvolvi-
mento de um equilibrio s6ciopolitico mais adequado”, o que faz com que “na sociedade da informacéo, prevale-
cem defini¢des funcionais da privacidade, referidas a possibilidade de um sujeito de conhecer, controlar, endere-
car e interromper o fluxo das informacdes que lhe dizem respeito” (GUILHERME MAGALHAES MARTINS, Boa
fé e contratos eletronicos via Internet, in Problemas de Dirieto Civil-Constitucional — coord. Gustavo Tepedino.
Sao Paulo: Renovar, 2001, p. 144-5).

2 Segundo Malerbi, “com o transito da sociedade industrial & sociedade tecnologicamente avancada do final do
século XX, esta se converte numa sociedade da informacéo. De um lado, o Estado vé-se na contingéncia de ter
gue armazenar informacgdes sobre os cidadaos, praticamente em todos os campos das relagdes sociais. De outro
lado, as empresas privadas (banco, empresas de seguro, agua, gas ou eletricidade, as operadoras de linhas
telefnicas etc.) necessitam armazenar informacdes sobre os usuarios de seus servigos. Assim, o cidaddo vé
sua vida totalmente dependente da propria organizacdo estatal e da sociedade”, o que fez com que “na socieda-
de democratica, tecnologicamente avangada, de nossos dias atuais, as opgdes ou valoragdes éticas e politicas
obrigam os textos constitucionais a submeter cada inovagéo tecnolégica aos valores maximos da coexisténcia
humana. Por outras palavras, o que mais se teme hodiernamente é o custo que pode representar 0s progressos
tecnolégicos, notadamente os avangos informaticos, naquilo que pode aniquilar ou restringir o desfrute de direi-
tos fundamentais”, e mais especificamente, segundo a autora, os direitos a intimidade e a vida privada. Tais
argumentos faz com que a autora afirme que “o reconhecimento constitucional desses nossos direitos de perso-
nalidade, é exigéncia de garantia de uma sociabilidade plena, isto €, o direito que o homem desfruta em razéo de
sua dignidade, de poder ndo s6 isolar-se ou controlar o uso da propria imagem, como também de poder relacio-
nar-se melhor com seus semelhantes, na qualidade de individuos livres, como auténticos cidadaos” (DIVA MA-
LERBI, Sigilo bancario e tributario, in Coléquio Internacional de Direito Tributario 11l, 2001. S&o Paulo. Respostas
as questbes. Buenos Aires: La Ley, 2001, p. 81 e 82). Ademais, sobre a questdo da desordem comunicacional,
José Afonso da Silva acrescenta que o “amplo sistema de informa¢des computadorizadas gera um processo de
esquadrinhamento das pessoas, que ficam com sua individualidade inteiramente devassada. O perigo é tao
maior quanto mais a utilizagdo da informéatica facilita a interconexdo de ficharios com a possibilidade de formar
grandes bancos de dados que desvendem a vida dos individuos, sem sua autorizagdo e até sem seu conheci-
mento (JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 209). Rosane
Schmitt aduz quanto & desordem comunicacional que: “0s avancos na area das telecomunicagdes vém trazendo,
cada vé mais, a informacéo para dentro dos lares e em dupla faceta: ndo s6 transmitindo informagdes ao indivi-
duo, como, também, obtendo informacdes de sua vida privada, através do acesso irregular a bancos de dados
com informag@es personalizadas” (ROSANE HEINECK SCHMITT, Direito a informagéo — liberdade de imprensa
x direito a privacidade, in A Constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e o privado — org. Ingo
Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 212). Flach preceitua quanto a desordem comuni-
cacional que: “a tecnologia hoje disponivel e seu absurdo potencial de desenvolvimento, aliada a velocidade
vertiginosa dos meios de comunicacao, praticamente aniquilou qualquer barreira a obtencdo dedados e informa-
¢Oes as mais variadas sobre o que quer que seja, sobre quem quer que seja. As duas guerras mundiais, a guerra
fria, a guerra espacial, a guerra do dinheiro, a guerra da informacao, as descobertas da biologia, possibilitando o
desnudamento de nosso cédigo genético, geraram como subproduto verdadeira cultura global da bisbilhotice,
gque, somada ao relativismo moral de nossos dias, representa risco severo a privacidade e intimidade dos cida-
daos. Vemo-nos indefesos contra a furiosa curiosidade do Estado, das grandes corporagfes, e mesmo de nos-
sos concidaddos. O modelo cultural em que vivemos faz da fofoca e da pilhéria produtos de alto consumo. Dados
socioecondmicos representam fortunas nas disputas de mercado. O Estado, como depositario de informacdes
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A massificacao dos membros da sociedade pela soci-
edade de massa diminui sensivelmente a individualidade dos
homens através da construcdo de paradigmas culturais de a-
ceitacdo®. O individuo passa a ter que se comportar de de-
terminada forma para que seja aceito pelo grupo ao qual
pretende se integrar, do contrario o mesmo é alijado da so-
ciedade, passando a integrar o subcosmos dos diferentes,
dos excluidos, dos ndo aceitos. O Iindividuo, em razao dis-
to, é obrigado a se adequar ao esteredtipo da sociedade em
que vive. O individuo passa a agir nao em funcdo das suas
escolhas, mas sim das escolhas da sociedade. A massificacao

dos habitos reduz a possibilidade da individualidade e,

privadas, se tem revelado extremamente vulneravel e pouco digno de confian¢a” (DAISSON FLACH, O direito &
intimidade e a vida privada e a disciplina dos meios de comunicacgéo, in A reconstru¢do do direito privado — org.
Judith Martins-Costa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 378). Doneda afirma que “a utilizacdo de dados
pessoais, em especial dos chamados dados ‘sensiveis’ — histérico clinico, orientagao religiosa, politica e sexual,
historico trabalhista e outros — em bancos de dados informatizados ornou possivel a descoberta de aspectos
relevantes da intimidade dos cidad&os” (DANILO CESAR MAGANHOTO DONEDA, Considerag¢®es iniciais sobre
os bancos de dados informatizados e o direito a privacidade, p. 118). Bastos e Martins ressaltam que “a evolugdo
tecnoldgica torna possivel uma devassa da vida intima das pessoas, insuspeitada por ocasido das primeiras
declaracdes de direitos” (CELSO RIBEIRO BASTOS e IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, Comentérios &
Constituicdo do Brasil, vol. 2. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 68). Wolgran Ferreira aderte que “hoje existem com-
putadores capazes de armazenar dezenas de milhdes de dados e imprimi-los em menos de cinco segundos.
Chegaremos, com a informéatica, a termos todos os lares alcangados pela rede de computacéo, fato este que
ocorrerd alheio, é 6bvio, a vontade de morador da casa, que se vé impossibilitado de encontrar meios de defesa
contra tal incursdo em sua vida privada” (WOLGRAN JUNQUEIRA FERREIRA, Direitos e garantias individuais:
comentarios ao artigo 5° da CF/88. Bauru: EDIPRO, 1997, p. 170). De acordo com Bastos, “na época atual, as
teleobjetivas, assim como os aparelhos eletronicos de ausculta, tornam muito facilmente devassavel a vida inti-
ma das pessoas” (CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 202).
24 Utiliza-se neste tépico o mesmo sentido de sociedade de massas empregado por Diez-Picazo, ou seja, que
“no basta el fenédmeno externo de la aglomeracion o de las multitudes para que se pueda hablar de ‘massas’ y de
‘sociedades de masas’. De algun modo el hecho caracteristico, aunque constituya una redundancia, es que la
sociedad no es de personas, sino de masas. Las masas se piensan como conjuntos humanos en los cuales el
hombre se integra como en ser anénimo y despersonalizado”. Assim, ter-se-a sociedade de massas, segundo
Diez-Picazo, quando houver “la presencia de un gran nimero de individuos, en situaciones que normalmente son
transitorias o esporadicas y s6lo excepcionalmente son de caracter permanente” e quando houver uma “clara
despersonalizacion de las relaciones que se traban, en las cuales en parte por obra del nimero y de las necesi-
dades que el numero impone domina el anonimato, que es la otra cara de la despersonalizacion”, i. e., havera
sociedade de massas quando “integrados en un fendmeno masivo, los individuos traban relaciones circunstan-
ciales y lo hacen sin llegar a poseer un puntual conocimiento de la identidad de los otros con quienes las relacio-
nes se establecen, que son asi rigurosamente anénimos” (LUIS DIEZ-PICAZO, Derecho y masificacion social.
Tecnologia y Derecho Privado (dos esbozos). Madrid: Cuadernos Civitas, 1987, p. 23 e 25).
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conseqientemente, da intimidade do individuo porque todos
passam a agir e a pensar no mesmo sentido, como autdématos
desprovidos de sentimentos proéprios e privados, como seres
de comportamento isondémico. Ademais, Diez-Picazo® afirma
que a massificacdo da sociedade acaba por estabelecer certa
uniformidade dos individuos, isto é, os individuos passam a
se sentir iguais a si mesmos na medida em que esses sao im-
pelidos a evidentes doses de despersonalizacdo nas relacdes
sociais e ao anonimato frente as massas em razado da supres-
sdo de toda distincdo de classe ou de hierarquia e de ca-
racteristicas dos individuos imposta pela igualacdo externa
dos individuos. Por causa disso, segundo Cunha®® e Nunes Ju-
nior?, o individuo busca na elevacdo da intimidade, como
necessidade psicoldgica, uma saida para a diminuicdo de sua

individualidade nas sociedades de massa.

Por ultimo, a sociedade moderna fez com que o ho-
mem saisse do campo e migrasse para 0S centros urbanos em
busca de melhores condicdes de vida (idéia esta que é exem-

plo de esteredtipo das sociedades de massa, na medida em

gque tal idéia foi “vendida” pela simples necessidade de se
ter mais mao-de-obra e mais consumo nos centros urbanos), o
que fez com que o individuo estivesse submetido a uma maior

exposicdo na sociedade. 0 homem que antes vivia disperso em

%5 |LUIS DIEZ-PICAZO, Derecho y masificacién social. Tecnologia y Derecho Privado (dos esbozos), p. 25.

% ALEXANDRE DOS SANTOS CUNHA, Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do direito civil, p.
238.

2" VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, A protecao constitucional da informagéo e o direito a critica jornalistica.
S&o Paulo: FTD, 1997, p. 90.
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grandes areas passou a conviver num espaco reduzido com uma
maior quantidade de individuos. O espago moderno ja nao é
uanico ou privado, mas, sim, coletivo ou publico. O indivi-
duo para exercer a sua iIntimidade passa a recorrer a expe-
dientes que diminuam o contato com os demais membros da so-
ciedade, o que possibilita o surgimento dos limites priva-
dos de propriedade como ultima esfera do uUnico, do intimo.
Porém, a maior exposicdo do individuo faz com que tais es-
pacos privados sejam constantemente invadidos por outras
pessoas, 0 que acaba por aumentar a necessidade de preser-

vacdo da intimidade a qualquer custo?.

Tem-se, assim, conforme Comparato®®, que tais fato-
res se nao forem completados pela harmonizacao ética, fun-
dada nos direitos humanos, “tende a desagregacao social, em
razdo do fatal prevalecimento dos mais fortes sobre os mais
fracos”, ou; segundo Delgado®*, que tais fatores fazem com
que o homem anseie por uma maior individualizacdo de sua
pessoa, bem como pela ampliacdo da esfera privada através

do individualismo frente ao coletivismo (primazia do priva-

do frente ao publico), visto que tanto maior ou menor sera

28 Delgado cita Gémez Jacinto y Hombrados Mendieta para evidenciar que os “sujetos sometidos a una mayor
exposicion urbana (elevada densidad de poblacion interior y exterior, ruido, suciedad, transportes publicos, res-
tricciones espaciales, etc) tendran un menor sentido de comunidad y mayor de privacidad” (Gomez Jacinto, L. y
Hombrados Mendieta, M2. |: ‘Sentido de comunidad y privacidad’. Revista de Psicologia Social. Vol. 7 de 1992, p.
214 apud LUCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad, p. 26).

% FABIO KONDER COMPARATO, A afirmacéo histérica dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,

. 37-8.
EO LUCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad, p. 26.
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a necessidade de intimidade do individuo quanto maior ou

menor a exposicdo deste a estes Tatores®.

Logo, a correlacdo entre intimidade e exposicao do

s

individuo é aritmética e diretamente proporcional.

A intimidade enquanto necessidade psicoldgica do
individuo frente a si mesmo resulta da indispensabilidade
de ocultacédo do verdadeiro eu frente aos demais membros da
sociedade, isto é, a iIntimidade surge como um manto opaco
ou uma mascara que, envolvendo o que realmente o iIndividuo
€, molda uma melhor imagem do sujeito para que este se a-
presente aos demais, a fim de que estes ndao venham a conhe-
cer os defeitos, o real carater e a verdadeira personalida-
de daquele. Dessa forma, o individuo precisa da intimidade,
como necessidade psicoldégica prépria, para preservar-se no

meio social. Destarte, o individuo se serve da intimidade

para ser aceito e incluido na sociedade.

Neste sentido, Aieta® afirma que, pelo mundo con-
temporéneo encontrar-se em crise devido o processo de de-
gradacao do valor da pessoa humana, “o homem precisa da iIn-

timidade para se preservar, do controle e da vigilancia,

3 Afirma Delgado que a intimidade ndo é um instinto, mas sim uma necessidade socialmente criada, ja que sem
sociedade ndo haveria necessidade de intimidade, vez que entende que “la intimidad es en esencia una conse-
cuencia social, de la misma forma que los es la libertad” (LUCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho funda-
mental a la intimidad, p. 31).

%2 VANIA SICILIANO AIETA, A garantia da intimidade: como direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
1999, p. 44 e ss.
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oriundos do coletivo” e que por isso “somente na intimida-
de, o ser humano manifesta o seu verdadeiro eu”. Em razao
disto, segundo a autora, os individuos morreram para o “pu-
blico”, por meio de mentiras e de falsidades, para preser-
var o seu verdadeiro eu, o que Ffez com que os individuos
passassem a sofrer de intensa angUstia devido a necessidade
dos mesmos em expungir, no processo de autodescobrimento,
guaisquer interferéncias externas do mundo adjacente as su-
as respectivas esséncias livres, sendo que tal angustia so-

mente é sobrelevada quando o individuo transcende por meio

da introspeccao.

Warren e Brandeis® e Sousa®* preferem creditar que
o distanciamento do individuo do mundo é devido a intensi-
dade e a complexidade dos avancos sociais, bem como da con-
vencdo da intimidade e da soliddo como elementos essencials
a pessoa. Apesar disso, Warren e Brandeis®, coadunam com
Aieta®*, que a invasido da intimidade pelos novos modos e in-
ventos causa no individuo um sofrimento espiritual e uma
angustia, 0s quais sao muito maiores do que a angustia oca-

sionada por danos pessoals.

Por tudo 1isso, conclui-se que a iIntimidade surge

para o individuo como uma necessidade psicolégica de manter

% SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS, El derecho a la intimidad. Madrid: Cuadernos Civitas, 1995, p. 27.

% RABINDRANATH V. A. CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, p. 316-7.

% SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS, El derecho a la intimidad, p. 27.

36 VANIA SICILIANO AIETA, A garantia da intimidade: como direito fundamental.
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protegido o seu verdadeiro eu do restante da sociedade, ou
seja, de preservar a sua esséncia das inumeras pressfes do

mundo coletivo.

1.3. Concepcédo fTilosofica de intimidade:

s

Estabelecer um conceito filosofico de intimidade é
uma tarefa das mais dificeis, nao s6 pela dificuldade de-
monstrada por Delgado® de se estabelecer limites concretos
e universalmente validos em razao da multiplicidade e da
variedade social e cultural humana, mas também pelo carater

abstrato da idéia de intimidade.

Deve-se ter em mente, desde ja, que se admite in-
timidade como uma i1déia, e nao como algo fisico, material,
perceptivel pelos sentidos fisicos. Intimidade é, portanto,
algo espiritual, abstrato, somente sentido e percebido pela
atividade intelectual humana, ou seja, a intimidade nao po-
de ser tocada ou sentida fisicamente pelo individuo como um
objeto concreto. Assim, a nocdo de intimidade expressa algo
gue representa os tracos da pessoa humana como “pessoa es-
piritual”, e ndo como ente fisico, porque a intimidade re-
presenta um dos tracos identificadores de espectro do homem

e, ndo da constituicdo material do individuo. Dessa forma,

%" LUCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad, p. 27.
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€ dificil expressar algo que nao seja perceptivel pelos

sentidos fisicos, mas somente pelo intelecto.

Apesar de tais dificuldades i1ncoativas, tentar-se-
a da inicio a atividade conceptual Ffiloso6fica de intimidade

pela apresentacdo e discussao de suas feiclOes esséncias.

Mora® afirma que o conteldo de intimidade decorre
diretamente do sentido de “intimo”, na medida em que inti-
midade é a expressao superlativa deste, ou seja, intimo re-
vela algo que é muito interior ao homem, enguanto que inti-
midade expressa algo de interioridade extrema. De tal sor-
te, algo que goza de iIntimidade é muito mais 1Tntimo ao in-
dividuo do que algo que seja simplesmente intimo. A intimi-
dade é, portanto, a ultima esfera, o nucleo recéndito dos

elementos intimos do individuo.

Entretanto, intimidade e intimo sdo figuras diver-
sas, logo nédo se pode identificar intimidade como sendo al-

go muito intimo ou o Intimo em grau maximo.

Dessa forma, afasta-se o pensamento de Mora* por
entender-se que nado se pode conceituar iIntimidade pela gra-
dacdo do que seja intimo, posto que se o assim se fizesse

estar-se-i1a diferenciando dois elementos de mesmo conteudo.

% 3. FERRATER MORA, Dicionario de Filosofia, Tomo II, p. 1548-9.
39 J. FERRATER MORA, Dicionario de Filosofia, Tomo II.
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Em outro sentido, Delgado® afirma que sendo a in-
timidade ndo uma questdo de consciéncia ou de sujeito, mas
sim de atualizacdo ou de re-atualizacdo daquilo na qual a
pessoa consiste e subsiste, ndo se pode falar de intimidade
sem a correspondéncia desta com as nocdes de liberdade (ra-
dicada na pessoa) e vontade (intencionalidade do 1iIndivi-
duo), as quais inspirando no individuo as idéias de auto-
propriedade (a pessoa pertence a si mesma, 0 que implica
que a pessoa estd cerrada em si mesma e em certa medida iIn-
comunicavel, 1isto é, a pessoa € singular e independente
frente a qualquer outro ser), de auto-responsabilidade (que
compreende a capacidade da pessoa atuar livremente) e de
autofinalidade (que engloba a capacidade da pessoa atuar e
pensar por si mesma, se autoconfigurando) fazem com que o
homem construa a sua intimidade como um ambito de vida, no
qgual vive sui 1iuris, conforme a sua idéia e sua concepcéao
de privado. Vé-se, assim, que o autor identifica intimidade
ndo como algo espiritual interiorizado no 1individuo, mas
sim como produto da liberdade e da vontade do individuo de
moldar um estilo de vida no qual estabelece de forma pro-

pria a sua forma de agir, de se conduzir e pensar.

Em razido disto, afirma Delgado* que a confirmacéo

da intimidade é de Ilivre constituicdo pelo individuo, o

0| UCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad, p. 29-30
“1 LUCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad, p. 27.
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qual pode gradua-la em infinitas gradacfes, desde a anula-
cdo da pessoa individualmente considerada, na dissolucéao
desta na sociedade, até a absoluta soliddo ou isolamento,

pela maximizacdo do individuo como ser singular.

Na mesma linha existencialista proposta por Delga-
do*?, Aieta® sintetiza os principais argumentos do existen-
cialismo* e os relaciona com a questdo da intimidade, para
afirmar que o homem busca na manutencdo de sua individuali-
dade e protecdo do seu verdadeiro eu e de suas vontades na
sacralizacdao e protecdo de sua intimidade e; que a intimi-
dade seria, entéao

[..] um fenémeno cultural, criagcdo humana, destinada a

minorar os conflitos existentes nas relacdes entre a
esfera publica e a esfera privada, com fins de assegu-

rar uma convivéncia justa, solidaria e pacifica entre

todos os homens?®.

1.4_. Distincdo entre iIntimidade, vida privada e priva-

cidade:

“2 | UCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad.

3 VANIA SICILIANO AIETA, A garantia da intimidade: como direito fundamental, p. 46.

“4 De acordo com Mora “abusou-se tanto do vocabulo ‘existencialismo’ que, como indicaram varios autores pro-
ximos dessa tendéncia (entre eles, Sartre), ele ndo significa mais nada”, e por causa disto “deve-se limitar a
aplicacdo do vocabulo a uma certa época e, dentro disso, a certas correntes ou atitudes filosoficas”. Em razao
disto esclarece o autor que “a primeira coisa que a filosofia existencial faz — ou, melhor, que o homem que pensa
e vive existencialmente faz — é recusar-se a reduzir seu ser humano, sua personalidade, a uma entidade qual-
quer. N&do se pode reduzir o homem a ser um animal racional, mas tampouco a ser um animal social, ou a um
ente psiquico ou bioldgico. A rigor, 0 homem néo é nenhum ‘ente’, porque é antes um ‘existente’ (e, sem rodeios,
‘este existente’). O homem néo é, pois nenhuma substancia, suscetivel de ser determinada objetivamente. Seu
ser é um constituir-se a si proprio” (J. FERRATER MORA. Dicionario de filosofia, Tomo II, p. 963).

45 VANIA SICILIANO AIETA, A garantia da intimidade: como direito fundamental, p. 46.
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1.4.1. Posicionamentos doutrinarios quanto a dis-
tincdo dos conceitos de vida privada, intimidade e

privacidade:

E dominante na doutrina que os termos intimidade,
vida privada e privacidade gozam de conteldos distintos*,
sendo, portanto, termos inconfundiveis?®, apesar de ser di-

ficil a sua distingcao”.

Em razdo disto, apresentar-se-ado diversos posicio-

namentos na doutrina quanto a identificacdo dos termos, a

46 Apesar de ser dominante na doutrina a posi¢cdo de que os termos vida privada, intimidade e privacidade séo
diferentes e possuem significados distintos, ndo se pode deixar de lado a adverténcia de Sampaio de que a dou-
trina pode ser dividida entre os pluralistas e os unitaristas; ou, em outro sentido, também, nos que procuram
identificar os termos vida privada, intimidade e privacidade pela negacao, isto é, pela descricdo dos elementos
gue ndo sejam ou que ndo estejam contidos naqueles outros dois conceitos, para, conseqientemente, poder
encontrar o significado do outro conceito ou nos que ainda se distraem na busca dos conceitos daqueles termos
(JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO, Direito & intimidade e & vida privada: uma visao juridica da sexualidade, da
familia, da comunicagéo e informagdes pessoais da vida e da morte. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 226).

4" Neste sentido ver: JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito & vida privada e a intimidade do
portador de HIV: aspectos constitucionais. S&o Paulo: Celso Bastos Editora, 2002, p. 92-9; ANDRE RAMOS
TAVARES, Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 437-8 e 446-7; LUCIANA MABILIA MAR-
TINS, O direito civil a privacidade e a intimidade, in A reconstru¢éo do direito privado — org. Judith Martins-Costa.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 343-4; LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES
JUNIOR, curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 109-10; JOSE AFONSO DA SILVA, Curso
de direito constitucional positivo, p. 205; EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimi-
dade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressao e informag&o. Porto Alegre: Fabris, 2000, p.
145-6; SONIA AGUIAR DO AMARAL VIEIRA, Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos meios eletrd-
nicos. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 21; RENE ARIEL DOTTI, O direito ao esquecimento e a protec&o
do habeas data, in Habeas Data — coord. Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 314; JULIANA
GARCIA BELLOQUE, Sigilo bancério: analise critica da LC 105/2001. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 37; CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais: ensai-
os sobre o constitucionalismo p6s-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 529.

48 Neste sentido ver: CELSO RIBEIRO BASTOS e IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, Comentarios a Constitu-
icdo do Brasil, vol. 2, p. 71; JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito a vida privada e a intimidade
do portador de HIV: aspectos constitucionais, p. 92; EDSON FERREIRA DA SILVA, Direito a intimidade. Sao
Paulo: Editora Oliveira Mendes, 1998, p. 34; WOLGRAN JUNQUEIRA FERREIRA, Direitos e garantias individu-
ais: comentarios ao artigo 5° da CF/88; SONIA AGUIAR DO AMARAL VIEIRA, Inviolabilidade da vida privada e
da intimidade pelos meios eletronicos, p. 21-6.
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fim de se encontrar posicionamento que melhor identifique a

distincdo entre aqueles termos.

Luciana Martins® afirma que, apesar dos termos in-
timidade e vida privada possuirem conceitos abstratos dis-
tintos, operacionalmente ambos os termos sdo empregues para
designar o mesmo recorte juridico. Porém, Luciana Martins®
prefere crer que o termo vida privada identifica a “indivi-
dualidade do homem ndo s6 diante de outros individuos e da
sociedade, mas também diante do Estado”, ou seja, vida pri-

vada é o

[..1] espaco em que predominam as forcas de criacgdo e

imaginacdo do homem com liberdade, seja apenas para

reflexdes introspectivas, seja para intercambios soci-

ais, em que opta quanto a forma de atuar,
enquanto que a intimidade significa o que seja intimo ou

interior ao individuo.

Tavares® n&do identifica diretamente o que seja
privacidade, somente o faz com os termos intimidade e vida
privada; quanto aquele, prefere, pelo contrario, fixar o
conteudo do direito a privacidade. Dessa forma, afirma Ta-
vares® que por intimidade se entende tudo aquilo “quanto
diga respeito Unica e exclusivamente a pessoa em si mesma,

a seu modo de ser e de agir” e por vida privada é tudo a-

49 LUCIANA MABILIA MARTINS, O direito civil & privacidade e & intimidade

*0 | UCIANA MABILIA MARTINS, O direito civil & privacidade e & intimidade, p. 344.
1 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional.

2 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 437-8
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quilo que diga respeito “ao modo de ser, de agir, enfim, o
modo de viver de cada pessoa”; enquanto que afirma que o
direito a privacidade comportaria “toda e qualquer forma de
manifestacdo da intimidade, privacidade e, até mesmo, da
personalidade da pessoa humana”, ou seja, o direito a pri-
vacidade seria o direito de um sujeito escolher divulgar ou
ndo o seu conjunto de dados pessoais (aqui entendidos como
todos os dados decorrentes da vida familiar, doméstica ou
particular do cidaddo que envolvam fatos, atos, hébitos,
pensamentos, segredos, atitudes e planos de vida). Disto
resta a conclusdo, de que para o autor a privacidade é o
conjunto de dados pessoais, englobando tanto a iIntimidade,

quanto a vida privada, quanto a honra e a imagem dos indi-

viduos.

Fagundes Juanior® procura diferenciar intimidade de
vida privada pelo estabelecimento do conteudo destes ter-
mos, apesar de advertir que os termos vida privada e iInti-
midade apresentam um conteudo mutavel no tempo e no espacgo
em razao, sobretudo, da oscilacdo dos fatores soécio-
culturais e tecnoldégicos que lhe constroem o significado,
e; também por entender que a tentativa de definir de forma
absoluta os conceitos de vida privada e intimidade, a des-
peito da validade pratica destes para a dogmatica juridica,

implica em uma imobilizacdo que caminha em “direcdo diame-

%3 JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito a vida privada e a intimidade do portador de HIV:
aspectos constitucionais.
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tralmente oposta a natureza movel que lhes é inerente”®,

porque identificar o critério pratico que promova a distin-
cdo dos exatos limites entre aqueles somente é possivel pe-
la fixacdo de um conceito de exclusdo. Destarte, Fagundes
Junior passa a afirmar que a intimidade é constituida pela
“realidade que abarca as entranhas do ser humano, suas mais
particulares vontades”®, enquanto que a vida privada, ape-
sar da amplitude de interacdo com a iIntimidade, englobaria
e absorveria esta, completando-a.

Em sentido similar ao de Fagundes Junior®, Silva®
também se posiciona favoravel a dificuldade de estabeleci-
mento de um conceito sobre os termos vida privada, iIintimi-
dade e privacidade porque compreende, também, que estes
conceitos sdo ligados a fendbmenos sécio-psiquicos, 0s quais
variam no tempo e no espaco. Entretanto, Silva® reconhece
que é possivel determinar e identificar em cada situacao os
mutaveis, Imprecisos, inconstantes e diversificados valores
sociais que identificam aqueles termos. Em razado disto, nao
se exime Silva® em propalar que a intimidade é “o sentimen-

to das pessoas, a respeito das questdes que elas nédo se iIn-

** JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito a vida privada e a intimidade do portador de HIV:
aspectos constitucionais, p. 92.

5 JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito a vida privada e a intimidade do portador de HIV:
aspectos constitucionais, p. 98-9.

% JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito & vida privada e a intimidade do portador de HIV:
aspectos constitucionais.

°” EDSON FERREIRA DA SILVA, Direito & intimidade.

°® EDSON FERREIRA DA SILVA, Direito & intimidade, p. 34.

*° EDSON FERREIRA DA SILVA, Direito & intimidade, p. 38.
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comodam de participar aos outros e daquelas outras que pre-

ferem manter sob certa reserva”.

Vieira®® também admite que exista uma dificuldade
de distincdo entre o0s conceitos de intimidade e de vida
privada porque tais conceitos gozam de uma extensdo e de um
conteudo impreciso e, também, porque tais conceitos contém
interesses subjacentes de carater eminentemente subjetivo
(por isso, mutaveis no tempo e no espago), ou, nas palavras
da autora, “é dificil precisar os contornos do que deve ser
tutelado em termos de vida privada e intimidade, pois os
valores de uma sociedade se modificam de tempo em tempo; de
cultura a cultura; de lugar a lugar”®. Apesar destas consi-
deracdes, Vieira® entende que por vida privada pode se en-
tender o género ou a esfera que concentra o sentido de in-

timidade, esta concebida como espécie daquela ou como o

circulo contido dentro daquele.

Araujo e Nunes Janior®, partindo do pressuposto de
qgue a vida social dos individuos se divide em duas esferas:
a publica e a privada, estabelecem que a privacidade englo-
be “os niveis de relacionamento social que o individuo ha-
bitualmente mantém oculto ao publico em geral” (aqui enten-

dido entre os niveis de relacionamento, os referentes a vi-

* SONIA AGUIAR DO AMARAL VIEIRA, Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos meios eletronicos.

1 SONIA AGUIAR DO AMARAL VIEIRA, Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos meios eletrdnicos,
13-

Ez SONIA AGUIAR DO AMARAL VIEIRA, Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos meios eletronicos.

3 LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, curso de direito constitucional.
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da familiar, as aventuras amorosas, ao lazer e aos segredos
dos neg6cios), enquanto que a intimidade corresponde ao lu-
gar “onde se fixa uma divisao linear entre o “eu” e 0sS “ou-
tros’, de forma a criar um espaco que o titular deseja man-

ter impenetravel mesmo aos mais préximos”.

Para Farias® a intimidade é “o modo de ser da pes-
soa que consiste na exclusdo do conhecimento pelos outros
daquilo que se refere a ela s67%®. Quanto ao termo vida pri-
vada, esclarece o autor que este é empregue com dualidade
de sentidos: um amplo e outro restrito; na acepcao ampla
equivale ao termo intimidade - isto é, refere-se ao campo
de protecao daquela parte da personalidade que se deseja
ver preservada do conhecimento publico -, enquanto que na
acepcao restrita, equivale tédo-s0 a “apenas uma das esferas
da intimidade”®. Esclarece ainda Farias® que a intimidade
seria composta pela discricdo pessoal aos acontecimentos e
desenvolvimentos relacionados a vida do sujeito (como, por
exemplo, as confidéncias, o0s informes ou dados de ordem
pessoal, as lembrancas de familia, a sepultura, a vida amo-
rosa ou conjugal, a saude fisica e mental, as afeic¢cdes, o0s

entretenimentos, 0s costumes domésticos e as atividades ne-

% EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expressao e informacéo.

% EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informacgéo, p. 137.

% EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expressao e informacéo, p. 145.

" EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informagéo, p. 142.
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gociais etc.), 0s quais sao reservados para si ou comparti-

lhados com a familia ou com um pequeno grupo de amigos.

José Afonso da Silva®® distingue vida privada de
intimidade por entender qgque esta compreende o0 conjunto de
todas as informacdes acerca do individuo, o qual pode “de-
cidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar, de-
cidindo a quem, quando, onde e em que condic¢des”®, enquanto
gque aquela ¢é integrada pela “esfera intima da pessoa, por-
que é 0 repositéorio de segredos e particularidades do foro
moral e Tntimo do individuo”, apesar de a Constituicao bra-
sileira de 1988 ter dado mais destaque ao conceito, fazen-
do-o ser entendido de forma abrangente como o “direito do
individuo viver a sua proépria vida” ou de ser a parte da
vida interior que se “debruca sobre a mesma pessoa, sobre
os membros de sua familia, sobre seus amigos”’. Entretanto,
José Afonso da Silva’l, diversamente aos demais autores
transcritos, afirma que, apesar de se considerar a diversi-
dade dos conceitos, as terminologias vida privada, intimi-
dade e privacidade sao imprecisas, preferindo utilizar a
expressdo privacidade de forma genérica e ampla, abarcando
todas as manifestacbes da esfera intima, privada e da per-

sonalidade.

%8 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo.
%9 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 205.
© JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 207.
> JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo.
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Para Alexandre de Moraes’ os termos vida privada e
intimidade apresentam grande iInterligacdo, apesar deste a-
presentar menor amplitude e se encontrar no ambito de inci-
déncia daquela. Com base nisso, afirma que intimidade esta

[T

diretamente relacionada “as relacbdes subjetivas e de trato
intimo da pessoa humana, sua relacbes familiares e de ami-
zade”, enquanto que a vida privada “envolve todos os rela-

cionamentos da pessoa, iInclusive os objetos, tais como re-

lagcdes comerciais, de trabalho, de estudo etc.”’s.

Godoy’ também compreende que os conceitos de inti-
midade, de vida privada e de segredo guardam entre si ver-
dadeira relacdo de género e espécie, ou seja, que o segredo
e a intimidade estdo contidos na vida privada, bem como que

0 segredo estaria contido no circulo da intimidade.

Sousa’™, diversamente dos demais autores, prefere
admitir que somente exista a intimidade da vida privada, a
qual além de conter a intimidade da vida pessoal, familiar,
doméstica, sentimental e sexual e seus respectivos aconte-
cimentos e trajetoérias, comporta, ainda,

[..1 outras camadas intermediarias e periféricas da

vida privada, como as reservas do domicilio e de luga-

res adjacentes, da correspondéncia e de outros meios

2 ALEXANDRE DE MORAES, Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. Sdo Paulo: Atlas,
2003.

3 ALEXANDRE DE MORAES, Constituicio do Brasil interpretada e legislacio constitucional, p. 224.

4 CLAUDIO LUIZBUENO DE GODOY, A liberdade de imprensa e os direits da personalidade. Sdo Paulo: Atlas,
2001, p. 48-50.

> RABINDRANATH V. A. CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade.
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de comunicacdo privada, dos dados pessoais informati-
zaveis, dos lazeres, dos rendimentos patrimoniais e de
demais elementos privados da actividade profissional e
econbmica, bem como também, Blast but not the least, a
propria reserva sobre a individualidade privada do ho-
mem no seu ser para si mesmo, V. g., Sobre seu direito
a estar sO0 e sobre os caracteres de acesso privado do

seu corpo, da sua saude, da sua sensibilidade e da sua

estrutura intelectiva e volitiva’®.

1.4.2. Posicdo adotada para distinguir os concei-

tos de vida privada, intimidade e privacidade:

Em razdo dos posicionamentos doutrinarios expos-
tos, admite-se nesta dissertacdo que vida privada, privaci-
dade e intimidade, bem como o segredo’’, fazem parte de uma
mesma esfera de vida do individuo — a esfera privada. Sendo
que, a esfera privada pode ser entendida como sindnimo de
vida privada, na medida em que vida privada contrapde-se a
vida publica na justa proporcdao em que a esfera privada
contrapbe-se a esfera publica de relacionamento dos indivi-
duos; bem como, deve ser entendida a privacidade como tudo

aquilo que acontece na esfera privada, ou seja, que nao es-

" RABINDRANATH V. A. CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade, p. 318-25.

" Belloque afirma que o segredo é “um estado de fato protegido pelo Direito: o estado de discricdo ou reserva
gquase absolutas, ou seja, o titular da informacdo deseja restringir a sua transmisao a terceiros e o faz por uma
vontade juridicamente relevante, em razao de uma disposi¢éo legal ou da propria natureza do fato”, be como que
“o contetdo dos segredos pode variar entre ‘atos, lugares, situagdes, acontecimentos, objetos, escritos ou sim-
ples pensamentos que se tem o direito de ocultar ou de nao revelar” (JULIANA GARCIA BELLOQUE, Sigilo ban-
cario, p.58-60).
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t4 posta ao conhecimento da possivel totalidade do publico.
Ademais, deve-se ter em mente que a esfera privada é com-
posta pelas subespécies da intimidade e do segredo, sendo
que entre aquela e a vida privada existe uma &area que nao
faz parte nem da proépria intimidade, nem do segredo, mas

tado-s6 da vida privada.

Ndo obstante tais conclusfes, entende-se que o0s
conjuntos de elementos contidos em cada um daqueles sub-
circulos que integram a esfera privada séo passiveis de i-
numeras TFTormatacOes porque identificd-los esta diretamente
ligado a identificar os valores da esfera privada existen-
tes em uma dada sociedade e para cada um dos individuos -
porque tais elementos variam no tempo e no espago. Neste
sentido, cabe a afirmacdo de que os sentidos, enquanto enu-
meracdo de elementos, de vida privada, privacidade e iInti-
midade s&o mutaveis, no tempo e no espagco, e instaveis,
porque sado variaveis o0os circulos continentes em razao da
cada concepcado psicoldégica. Porém, pode-se afirmar que a
diferenca entre os elementos que compf8em os circulos da vi-
da privada, da intimidade e do segredo e, consequentemente,
a diferenca entre tais circulos é possivel, apesar de ser

meramente ideal.

Dessa forma, o que diferencia os circulos da vida
privada, da intimidade e do segredo é somente o grau de re-

colhimento psicoldgico dado pelo individuo aos fatos. Quan-
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to maior a necessidade de afastamento psicolégico dos fatos
do conhecimento dos demais individuos, mais este elemento
estard perto do nucleo do circulo da esfera privada; e
quanto menor a necessidade de afastamento, mais a margem do
circulo da esfera privada estara contido tal elemento. E,
em razao disto, pode-se afirmar que quanto mais perto do
nucleo do circulo da esfera privada um elemento estiver,
maior serd a possibilidade deste elemento estad contido no
circulo do segredo, da mesma forma que quanto mais perto da
margem da esfera privada, maior serd a possibilidade deste
elemento estada na zona privada e ndo estad contido na zona da

intimidade.

Ademais, cabe mencionar que os elementos contidos
nas linhas divisdérias entre os circulos sédo os elementos
mais instaveis e mutaveis; ora apresentam-se como perten-
centes a um conteudo de uma das esferas, ora como de outra.
Por isso, acha-se melhor nao incluir estes elementos em ne-

nhuma das esferas, mas sim, numa area de penumbra.

Embasam a posicdo escolhida as licbes de Barbei-

® e de Sampaio de que os elementos que representam a

tas
vida privada, a intimidade e a privacidade variam de acordo
com a corrente doutrinaria perfilhada. Por exemplo. Se a-

depto da corrente unitarista, os conceitos podem ser forne-

8 ANDRE TERRIGO BARBEITAS, O sigilo bancario e a necessidade da ponderacdo dos interesses. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 55-8.
" JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO, Direito & intimidade e & vida privada: uma visao juridica.
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cidos de forma taxondmica, ora descrevendo os ataques a vi-
da privada (como, por exemplo, a intromissdo na vida pesso-
al e reservada, a revelacdo de fatos privados embaracosos,
a publicidade que expde a pessoa sob uma perspectiva falsa
ou em desacordo com a realidade, o uso comercial de aspec-
tos da personalidade); ora em linguagem normativa descrendo
as condutas violadoras de atributos da intimidade e da vida
privada, ora apresentando os estados, elementos, zonas ou
aspectos da intimidade e da vida privada; ora recorrendo as
fontes normativas. Se adepto da corrente unitaria, a inti-
midade e a vida privada significam o estar s6, a tranquili-
dade e a paz de espirito; ora como o conjunto de informa-
cO0es pessoais submetidas a um regime juridico de contencao
(seja como exclusdo do conhecimento alheio, seja como con-
trole de informacdo pessoal, seja como controle do, ou li-
mitacdo ao acesso pessoal); ora como o espacgco pessoal em
que ndo se admitem interferéncia e iIntromissido externas;
ora como sindbnimos de autonomia. Se adepto ao enfoque nega-
tivo, 0s conceitos de vida privada, intimidade e privacida-
de, sao fornecidos pela contraposicdao do conceito de vida
publica, logo, seriam pertencentes aqueles termos tudo a-
quillo que nao fosse pertencente a vida publica. Se adepto
enfoque positivo dado pela doutrina a delimitacdo dos con-
ceitos de vida privada, intimidade e privacidade é identi-
ficado pelas teorias da vontade (aqui entendida o privado
como aquilo que o individuo ndo quer compartilhar com os

demais), da qualidade (aqui dividida em sentido funcional -
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ou em razdo da funcdo ou do papel social da pessoa envolvi-

da — ou no sentido objetivo-subjetivo) e das esferas.

Em razdo de todo o exposto, deve-se mencionar que
a posicao escolhida aproxima-se em muito com o entendimento
da doutrina alemd - exposto por Farias®, Belloque® e por
Vieira® - de que a intimidade é vislumbrada sobre trés es-
feras: (a) Privatsphare ou esfera da vida privada (a mais
ampla das esferas), a qual abarca todas as matérias rela-
cionadas a noticias e expressfes que o iIndividuo deseja ex-
cluir do conhecimento dos terceiros; (b) Vertrauensphédre ou
esfera cofidencial, na qual se iInclui tudo aquilo que o in-
dividuo leva ao conhecimento de outro de sua confianca, fTi-
cando excluido dessa participacdao o publico em geral e as
pessoas pertencentes ao ciclo da vida privada e fTamiliar,
e; (c) Geheiemsphare ou esfera do secreto, que compreende
0s assuntos que ndo devem chegar ao conhecimento dos outros

~

devido a natureza extremamente reservada dos mesmos.

Por fim, deve-se concordar com Belloque® e com Fa-
gundes Junior® de que, apesar de o legislador constituinte
ter - mediante prescricdo do inciso X do art. 5° - fixado

que os termos vida privada e intimidade sdo distintos e 1-

8 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus

a liberdade de expresséo e informacéo, p. 140.

81 JULIANA GARCIA BELLOQUE, Sigilo bancério, p. 39-40.

8 SONIA AGUIAR DO AMARAL VIEIRA, Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos meios eletrdnicos,
. 24-6.

Es JULIANA GARCIA BELLOQUE, Sigilo bancéario, p.48.

8 JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito a vida privada e a intimidade do portador de HIV:

aspectos constitucionais, p. 92.



45

nequivocos, cabe, pelo siléncio do legislador infraconsti-
tucional, a jJurisprudéncia fixar, de forma satisfatdria e
adequada, o0 preenchimento de tais conceitos a luz do caso

especifico®.

8 Adverte ainda Fagundes Junior que ndo se admite que os termos vida privada e intimidade ndo sejam inega-
velmente distintos, visto que do contrario teria a doutrina que explicar o porqué do legislador constituinte ter se
reportado aqueles como institutos distintos (JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito & vida priva-
da e a intimidade do portador de HIV: aspectos constitucionais, p. 98).
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2. DIREITOS A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA COMO DIREITO DA

PERSONALIDADE:

2.1. Direitos da Personalidade:

2.1.1. Personalidade e Pessoa: termos incoativos a

nocdo de direitos da personalidade:

A analise do que sao os “direitos da personalida-
de” é dificultada por inumeras razdes. Ramos!, por exemplo,
ressalta que ainda ha 1inumeras discussbdes e divergéncias
guanto a definicdo e delimitacdo em relacdo a outros direi-
tos que também se referem de forma direta ou indireta a
personalidade, enquanto que Moraes? afirma que a desenfreada
inclusdo dos direitos da personalidade acaba por desorien-
tar a doutrina em razado da imensidade de conceitos, plura-
lidade de caracteres e de expressfes. Franca® endossa tal
posicdo, por afirmar que, a despeito de cerca de um século
da definicdo doutrinaria sobre os direitos da personalida-

de, tails direitos apresentam-se ainda em evolucdo, guardan-

! ERASMO R. RAMOS, Estudo comparado do direito de personalidade no Brasil e na Alemanha. Revista dos
Tribunais. S&o Paulo: RT, ano 91, vol. 799, maio, 2002, p. 12-15.

2 WALTER MORAES, Concepcgdo tomista de pessoa: um contributo para a teoria do direito da personalidade.
Revista dos Tribunais. S&o Paulo: RT, ano 73, vol. 590, dez. 1984, p. 14-24.

® R. LIMONGI FRANCA, Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais. Revista dos Tribunais. Sdo Pau-
lo: RT, ano 72, vol. 567, jan., 1983, p. 09; Direitos privados da personalidade: subsidios para a sua especificacdo
e sistematizacdo. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, ano 55, vol. 370, ago., 1966, p. 20; Institutos de prote-
¢éo da personalidade. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: RT, ano 57, vol. 391, maio, 1968, p. 20.
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do-se, assim, indefinidos e inacabados. No mesmo sentido,
Godoy* afirma que os direitos decorrentes da personalidade
ainda se remontam ndo sistematizados, apesar do reconheci-
mento da capacidade e da dignidade da pessoa, da capacidade
desta de se autodeterminar, de se guiar e de se desenvol-
ver. Herkenhoff® pontua que a dificuldade da exploracdo do
tema € advinda, sim, das divergéncias dos doutrinadores a
respeito da propria existéncia, natureza, extensdao e espe-
cificacdo dos direitos da personalidade; do carater relati-
vamente novo da construcdo tedrica dos direitos da persona-
lidade; da auséncia de uma conceituacdo global definitiva,
e; de haver angulos diferentes (publico e privado) sobre o
mesmo tema pelo direito positivo. Por fim, Gomes® enfatiza
que os direitos de personalidade — por causarem profundas
hesitacdes na doutrina no que se refere ao seu conceito,
natureza, conteudo e extensdo - “carecem de estruturacéao
doutrinaria capaz de permitir se coordenem harmonicamente
e, condicdes que possibilitem a reducdo a uma figura unita-

ria de suas multiplas e diversas manifestacfes”.

Segundo Moraes’ o ponto em comum entre os VArios

direitos da personalidade é o direcionamento de todos para

4 CLAUDIO LUIZ BUENO DE GODOY, A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade, p. 22.

® JOAO BAPTISTA HERKENHOFF, Os direitos humanos e a paz, p. 106.

® ORLANDO GOMES, Direitos de personalidade. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia: Senado Federal,
ano lll, n. 11, set., 1966, p. 40.

" WALTER MORAES, Concepcéo tomista de pessoa: um contributo para a teoria do direito da personalidade, p.
16.
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a idéia de “personalidade” ou de “pessoa”, que a compreende

ou nela estéd compreendida.

Em razado disto, preferiu-se adotar como proluséo
ao estudo dos direitos da personalidade a andlise dos ter-
mos “personalidade” e “pessoa”, visto que o0 entendimento
destes termos TfTacilitarada a compreensdo da expressao “direi-
tos da personalidade”, bem como das demais questdfes apro-

fundadas que venham ressurtir nesta dissertacéio®.

Ressalva-se, antes de qualquer coisa, que nao se
esguardara neste trabalho quaisquer conceitos ou definicdes
sobre os termos “personalidade” e “pessoa” propostos pelas
demais ciéncias do conhecimento humano. Limitar-se-4 tal
dissertacao, tdo-somente, a analise dos conceitos juridicos
fornecidos pela doutrina. Tal ressalva é imposta porque se
espraiando pelos prolegbmenos correr-se-ia o0 risco de afer-

rar-se a questdes menores, ndo tado iImportantes a disserta-

cao ora proposta.

Transpassados tais averbamentos, passar-se-a a a-

nalise dos termos sobreditos.

8 Tal posicionamento procura alinhar-se com a posicdo defendida por Reale, porque, também, credita-se, de
acordo com este autor, a compreensao da idéia de pessoa o carater fundamental para o dominio do Direito (MI-
GUEL REALE, Ligdes preliminares de direito. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 232).
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Quanto ao termo pessoa, deve-se, antes de tudo,
ter em mente a ressalva de Ludwig® de que o termo pessoa nem
sempre possuiu a mesma significacdo porque seu sentido e
seu alcance fToram “condicionados historicamente pelo valor
que lhe foi atribuido em diferentes épocas e locais”, e que
por isso, ndo se levara em consideracdo, neste trabalho, as
consideracfes arcaicas ou superadas do que seja pessoa,
mas, sim, tado somente a visadao atualizada da doutrina sobre

0 conteldo deste termo.

Segundo Realel®, pessoa ¢é a

[..1] dimensdo ou veste social do homem, aquilo que dis-

tingue e 0 “presenta’ e projeta na sociedade, para que
ele possa ser, de maneira autbnoma, o que corresponde as
virtualidades de seu ser individual. Pessoa é, por outras
palavras, a dimensao atributiva do ser humano, ou seja, a
qualificacdo do individuo como ser social enquanto se a-

firma e se correlaciona no seio da convivéncia através de

lacos éticos-juridi costt.

Moraes'? entende como personalidade a “aptidido para
ser sujeito de direito”. Tal definicdao faz com que o autor
conclua que ser sujeito de direito (de direitos e obriga-

cO0es) é ser pessoa. Em razdo disto afirma que “pessoa e su-

® MARCOS DE CAMPOS LUDWIG, O direito ao livre desenvolvimento da personalidade na Alemanha e possibi-
lidades de sua aplicacdo no direito privado brasileiro, in A reconstrucdo do direito privado — orh. Judith Martins-
Costa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 267-8.

% MIGUEL REALE, LicBes preliminares de direito, p. 231.

" MIGUEL REALE, Licbes preliminares de direito, p. 231.

12 \WALTER MORAES, Concepcéo tomista de pessoa: um contributo para a teoria do direito da personalidade, p.
16.
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jeito, no plano juridico, sao conceitos equivalentes. Per-
sonalidade vem a ser, entdo, aptiddo para ser pessoa; ou
seja, personalidade é o quid que faz com que algo seja pes-

soa”.

Montoro®® admite, da mesma forma como Moraes'*, que
as expressdes “sujeitos de direitos” e “pessoa” sao equiva-
lentes, porém acrescenta que todo homem é pessoa porque to-

do homem é sujeito de direitos e obrigacdes.

Szaniawski® reduz os conceitos de pessoa forneci-
dos por Moraes!® e por Montoro'’, na medida em que, apesar de
também identificar “pessoa” como “sujeito de direitos”, a-
firma que somente “o0 ser humano, singularmente considerado”
€ pessoa; ou seja, que somente o homem singularmente consi-

derado é sujeito de direitos e obrigacdes.

De forma igual, Rodrigues!® entende que o termo
pessoa, apesar de na sua forma vulgar e em nosso cotidiano
ser utilizado como sin6énimo de ser humano adquire, no di-
reito, significacdo propria e peculiar para designar a pos-

sibilidade de vir a ser sujeito de direito, isto é, ser ti-

13 ANDRE FRANCO MONTORO, Introducgédo a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 490-
1.

4 WALTER MORAES, Concepcéo tomista de pessoa: um contributo para a teoria do direito da personalidade.

5 ELIMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 28.
' WALTER MORAES, Concepcédo tomista de pessoa: um contributo para a teoria do direito da personalidade, p.
16.

" ELIMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela, p. 28.

8 RAFAEL GARCIA RODRIGUES, A pessoa e 0 ser humano no novo Cdédigo Civil, in A parte geral do novo
cédigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional — coord. Gustavo Tepedino. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 01-02.
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tular de um direito ou ser um dos p6élos de uma dada relacao
juridica. Quanto ao sentido de personalidade, Rodrigues a-
firma que esta pode ser entendida sob dois sentidos, o0 pri-
meiro como sendo a possibilidade de um individuo (aqui en-
tendido segundo o autor como nao apenas o0 homem em si, mas
também as empresas, associacdes, FfundacfOes e todos e quais-
quer agrupamentos de individuos aos quais o direito confe-
rir personalidade) poder atuar no cenéario juridico como su-
jeito de direito e obrigagcbes e; o segundo, como valor ob-
jetivo, associado a expressao do ser humano, interesse cen-
tral do ordenamento e bem juridicamente relevante, isto é,
a personalidade adquire neste sentido a expressao do “valor
ético emanado do principio da dignidade da pessoa humana e

da consideracao pelo direito civil do ser humano em sua

complexidade”?®.

Cifuentes® estabelece outra linha de pensamento,
na medida em que afirma que o termo pessoa comporta um con-
teudo (idéia de homem) e uma forma qualitativa, isso é, uma
qualidade (composta pela personalidade atribuida pelo di-
reito), ou seja, ‘“persona’ es acto y potencia. Comprende la
idea de sujeto y de aptitud para serlo”. Em razdo disto,

afirma o autor que pessoa é a realidade-homem conceituada

de um modo especificamente juridico.

19 RAFAEL GARCIA RODRIGUES, A pessoa e 0 ser humano no novo Cédigo Civil, p. 02-03.
2 SANTOS CIFUENTES, Derechos personalisimos. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 134-41.
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Ramos? afirma que o sentido de personalidade “o-
pde-se a acepcdo de generalidade e expressa a singularida-
de, a independéncia, a vida autdénoma de um ente”. Destarte,
conclui o autor que juridicamente personalidade ¢é “tida
neste mesmo sentido, caracterizando ou individualizando a
entidade (pessoa fisica ou juridica) com aptiddao a ser su-
jeito ativo e passivo de direito”; sendo que para o autor a

personalidade estéa subdividida em trés planos: um fisico,

um intelectual e outro moral.

No tocante ao termo personalidade, Szaniawski? es-
tabelece posicédo diversa a de Moraes® e a de Ramos?, porque
entende por personalidade a “aptiddo para exercer direitos
e contrair obrigacdes, reconhecidas pela ordem juridica”,
ou seja, ‘“a capacidade de um homem ter direitos e obriga-
cbes”. Ressalta ainda, por fim, que a personalidade é parte
do individuo, isto é, “é a parte que lhe é intrinseca, pois
através dela, a pessoa podera adquirir e defender os demais
bens. E da personalidade que emanam os demais bens juridi-
cos”. Esclarece que por personalidade compreende-se o “con-

junto de caracteres do proéprio individuo”.

2L ERASMO R. RAMOS, Estudo comparado do direito de personalidade no Brasil e na Alemanha, p.15.

22 ELIMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela, p. 35.

2 WALTER MORAES, Concepcéo tomista de pessoa: um contributo para a teoria do direito da personalidade, p.
16.

* ERASMO R. RAMOS, Estudo comparado do direito de personalidade no Brasil e na Alemanha, p.15.



53

Jabur® e Herkenhoff? endossam a posicdo de Szani-
awski? no atinente ao conceito de personalidade, uma vez
gue também adotam a posicdo de que a personalidade é apenas
uma aptiddo para o exercicio de direitos e a contracao de

obrigacfes.

Quanto ao conceito de personalidade, Montoro?® di-
verge dos conceitos fornecidos por Ramos?® e por Moraes®,
porque acrescenta ao conceito de personalidade a aptidéao
para ser sujeito de obrigacbes; bem como, diverge da posi-
cdo de Szaniawski® e de Jabur®, porque qualifica como “fun-
damental” a aptiddo para ser sujeito de direitos e obriga-

coes.

Em sentido similar ao de Montoro®, Reale® afirma
que personalidade é: “a capacidade in abstracto de ser su-
jJjeito de direitos ou obrigacbes, ou seja, de exercer deter-
minadas atividades e de cumprir determinados deveres decor-

rentes da convivéncia em sociedade™.

% GILBERTO HADAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada — conflitos entre direitos da
ersonalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 29.
® JOAO BAPTISTA HERKENHOFF, Os direitos humanos e a paz, p. 114.
2" ELIMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela, p. 35.
8 ANDRE FRANCO MONTORO, Introdugéo a ciéncia do direito, p. 492.
* ERASMO R. RAMOS, Estudo comparado do direito de personalidade no Brasil e na Alemanha, p.15.
%0 30 WALTER MORAES, Concepgao tomista de pessoa: um contributo para a teoria do direito da personalidade,
. 16.
?1 ELIMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela, p. 35.
% GILBERTO HADAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada — conflitos entre direitos da
g)sersonaligiade, p. 29.
ANDRE FRANCO MONTORO, Introducéo a ciéncia do direito, p. 492..
¥ MIGUEL REALE, Li¢des preliminares de direito, p. 232.
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Maria®* afirma que todo relacionamento juridico pa-
ra se configurar necessita de trés elementos: sujeito, ob-
jeto ou bens e o fato jurigeno do direito. No que se refe-
re ao sujeito, afirma o autor que é este a quem se reconhe-
cem prerrogativas e Ffaculdades, desempenhando a funcao de
titular do direito. Sendo que para que este possa exercer
tais direitos necessita estar ungido da qualidade que en-
feixa uma soma de poderes e deveres, isto é, deve possuir
personalidade. Assim, para o referido autor, personalidade
€ a “aptiddo genérica para a aquisicdo de direitos e assun-
cdo de obrigacdes”. Ademais, o autor afirma, em contraposi-
cdo a Szaniawski®, que na conceituacdo do que seja “perso-
nalidade” nédo se pode entender o homem como figura isolada,
mas, sim, como individuo em sociedade, por causa dos inte-
resses coletivos. Destarte, conclui o autor que por perso-
nalidade civil pode-se entender a “qualidade essencial a
todo ser humano, individualmente ou agrupado em entidades
morais, para aceitar e dispor de direitos, bem como assumir
deveres consequentes ou correlatos, conferidos e assegura-
dos pela ordem juridica preconstituida”, sendo a capacidade

o condicionamento relativo a intensidade do exercicio®.

% JOSE SERPA DE STA MARIA, Direitos da personalidade e a sistematica civil geral. Sdo Paulo: Julex, 1987, p.
20 e 22.

% ELIMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela, p. 35.

37 Afirma Maria que “a personalidade significa 0 homem juridico num estado estatico (...) enquanto a capacidade
€ 0 homem juridico no estado dindmico” (JOSE SERPA DE STA MARIA, op. cit., p. 22).
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Diniz*® corrobora o pensamento de Maria® no tocante
ao conceito de personalidade, ou seja, também identifica a
personalidade como sendo a “aptidao genérica para adquirir

direitos e contrair obrigacfbes”.

Sousa*® prefere entender a personalidade n&o como
uma aptidédo, mas, sim, como um atributo que o0 ente tem de

exercer direitos e assumir compromissos.

De outra borda, pe Cupis* iguala a personalidade a
capacidade juridica para, em seguida, sublinhar que apesar
da doutrina geralmente identificar a personalidade como
sendo a “susceptibilidade de ser titular de direitos e o-
brigagcdes juridicas”, a personalidade nada tem haver com os
direitos e as obrigacbes em si, sendo, tdo-somente, mera
“esséncia de uma simples qualidade juridica”, porque a ca-
pacidade juridica constitui a pré-condicdo deles, ou seja,

o0 seu fundamento e pressuposto.

Todavia, Cifuentes* contesta a posicdo de Dpe Cu-
pis®, ou seja, ndo admite a igualdade entre os termos per-

sonalidade e capacidade, porque entende ser impossivel tal

% MARIA HELENA DINIZ, Compéndio de introducéo a ciéncia do direito. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 462.

% JOSE SERPA DE STA MARIA, Direitos da personalidade e a sistemética civil geral.

40 DANIEL COELHO DE SOUSA, Introducgédo a ciéncia do direito. Belém: CEJUP, 1994, p. 245.

“1 De Cupis acrescenta que “6bvio é que, enquanto simples susceptibilidade de ser titular de direitos e obriga-
¢Oes, deve ser algo diferentes destes; mas para ser ‘susceptibilidade’ € ao mesmo tempo fundamento sem o qual
0s mesmos direitos e obrigagbes ndo podem subsistir. Ndo se pode ser sujeito de direitos e obrigacdes se ndo
se esté revestido dessa susceptibilidade, ou da qualidade de ‘sujeito” (ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da per-
sonalidade, p. 13 e 15).

42 SANTOS CIFUENTES, Derechos personalisimos, p. 143.

43 ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade. Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 13 e 15.
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igualdade em razdo do conceito de personalidade ndo admitir
as possibilidades de graduacao, limitacdo ou extensdo su-
portadas pelo conceito de capacidade; além do que, afirma
ainda o autor que o0 conceito de capacidade é um conceito
que expressa dinamica, enquanto que o de personalidade ex-
pressa estatica (personalidade, segundo o autor, “es mas
bien de situacidon, de estatica pura, de existencia elemen-
tal: existe o no; se es con ella, o sin ella no se es”).
Apesar de tal entendimento, afirma o autor que em grau ex-
tremo tais termos possuem certa correlacgdo, porque, apesar
de tais termos ndo se confundirem, um ente sem nenhum tipo
de capacidade de direito é um ente sem personalidade*. Em
razdo disto, afirma que personalidade é a qualidade juridi-
ca formal, invariavel e objetiva que aderindo a substéncia
“homem” a faz evoluir para a condicdo de pessoa; portanto,
personalidade é o complexo de faculdades correspondentes a
quem é pessoa, ou seja, personalidade é a capacidade em ge-
ral de ter direitos, isto é, é o pressuposto de todos os
direitos, e, por isso, também o é o pressuposto dos direi-

tos sobre a proépria pessoa®.

Freire de Sa* vai além a identificacdo do que seja

personalidade. Relaciona a autora a personalidade com o

4 Neste sentido, o autor afirma que “la personalidad es un prius y la capacidad un posterius. Se es persona
porque se tiene personalidad, luego, debe haber un minimo de capacidad. Cuando falta totalmente aquella, como
tiene condicion de presupuesto, han de faltar también la aptitud, los otros atributos, todos los derechos, la perso-
na misma” (SANTOS CIFUENTES, Derechos personalisimos, p. 143).

45 SANTOS CIFUENTES, Derechos personalisimos, p 152 e 197.

“6 MARIA DE FATIMA FREIRE DE SA, Biodireito e direito ao préprio corpo: doacao de 6rgédos, incluindo o estudo
da Lei n. 9.434/97, com alteracdes pela Lei n. 10.211/01. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 23.
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conjunto de caracteres do proéprio individuo, isto é, perso-
nalidade é a “parte intrinseca da pessoa humana. Trata-se
de um bem, no sentido juridico, sendo o primeiro bem per-

tencente a pessoa, sua primeira utilidade™.

De outra borda, Godoy* e Jabur*® enfatizam que né&o
se pode confundir a nocdo de personalidade em si com a de
direitos da personalidade, na medida em que a personalidade
em si nao representa propriamente um direito, ou seja, néo
ha um direito a personalidade, mas sim direitos iImanentes
da personalidade que visam desenvolver a integralidade da
personalidade humana através da garantia da projecao da
dignidade humana. Entretanto, desde ja, ressalva-se que a
relacdo entre dignidade da pessoa humana e direitos da per-
sonalidade serd mais bem abordada em outro topico desta

dissertacéo.

Destarte, pode-se concluir que pessoa € 0 carater
atribuido ao sujeito de direito e de obrigacdes e que per-
sonalidade é, grosso modo, a aptiddo, a capacidade ou o a-
tributo para o exercicio de direitos e a contracdo de obri-
gacdes. Assim, a personalidade é o atributo que possibilita
ao homem evoluir a condicdo de pessoa para exercer direitos

e contrair obrigacfes, ou seja, a personalidade é o comple-

47 CLAUDIO LUIZ BUENO DE GODOY, A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade, 25.
8 GILBERTO HADAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada — conflitos entre direitos da
personalidade, p. 29-30.
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xo de faculdades que gera no individuo a capacidade abstra-

ta de ser sujeito de direitos e de obrigacdes.

2.1.2. Delimitacdo do conceito de direitos da per-

sonalidade:

2.1.2.1. A Diversidade de denominacdes:

Segundo Weinert* o estudo dos “direitos da perso-
nalidade” é povoado por inumeras dificuldades, sendo a
principal dificuldade a pluralidade de denominacbes empre-
gues pela doutrina para designar aqueles direitos, vez que
segundo a autora tails direitos sdo denominados, ora por di-
reitos da pessoa ou por direitos subjetivos essencials
(Tobefas), ora por direitos da personalidade (Gierke, Fer-
rara), ora por direitos a personalidade, ou direitos essen-
ciais, ou direitos fundamentais da pessoa (Rava, Gangi),
ora por direitos individuais (Kohler, Gareis), ora por di-
reitos pessoais (Wachter, Bruns) e ora por direitos perso-

nalissimos (Pugliati, Rotondi)®.

9 IDUNA E. WEINERT, O direito da personalidade como direito natural geral. Revista de Informacao Legislativa.
Brasilia, Senado Federal, ano XXVII, n. 108, out./dez., 1990.
% IDUNA E. WEINERT, O direito da personalidade como direito natural geral, p. 221
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Szaniawski® e Herkenhoff® constatam, também, que a
denominacdo de tais direitos ndo é unissona na doutrina e

na jurisprudéncia.

Segundo Gomes®, a diversidade de conceitos atesta
a dificuldade de formulacdo de um conceito, a qual é agra-
vada pela heterogenia dos direitos da personalidade e pela

controvertida fundamentacéo.

Apesar de serem inumeras as denominacgdes propostas
pelos doutrinadores para descrever o0os direitos advindos da
personalidade, tais denominacfes podem ser divididas em
quatro grupos, em razdo da sua utilizacdo recorrente pela
doutrina e pela jurisprudéncia, a saber: grupo um, “direi-
tos de personalidade” (Miranda®, Paulo Ferreira da Cunha®,
Gomes®®, Silva®’, Ramos®, Luciana Martins®, Freire de Sa% e
Herkenhoff® - cabendo a ressalva que este autor somente i-
dentifica estes direitos como sendo direitos da personali-
dade quando enfocados sob o prisma do Direito civil, vez

que quando vistos sob o angulo do relacionamento com o Es-

L ELIMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela, p. 36.

%2 JOAO BAPTISTA HERKENHOFF, Os direitos humanos e a paz, p. 106.

3 ORLANDO GOMES, Direitos da personalidade, p. 41.

** JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional. Lisboa: Coimbra Editora, 1997.

> PAULO FERREIRA DA CUNHA, Teoria da Constituicao, vol. Il — direitos humanos direitos fundamentais. Lis-
boa: Editora Verbo, 2000.

°® ORLANDO GOMES, Direitos de personalidade.

> EDSON FERREIRA DA SILVA, Direitos de personalidade — os direitos de personalidade s&o inatos? Revista
dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, ano 82, vol.694, ago., 1993.

*® ERASMO R. RAMOS, Estudo comparado do direito de personalidade no Brasil e na Alemanha.

°9 L UCIANA MABILIA MARTINS, O direito civil & privacidade e a intimidade, p. 339.

0 MARIA DE FATIMA FREIRE DE SA, Biodireito e direito ao préprio corpo: doacao de 6rgéos, incluindo o estudo
da Lei n. 9.434/97, com alteracdes da Lein. 10.211/01.

®1 JOAO BAPTISTA HERKENHOFF, Os direitos humanos e a paz, p. 107.
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tado adquirem o status de liberdades publicas); grupo dois,
“direitos privados da personalidade” (Francga®, Mattia®®);
grupo trés, “direitos personalissimos” (Delgado®, Cifuen-
tes®), e; grupo quatro, “direitos da personalidade” (Bit-
tar®, pe Cupis®, Chaves®, Godoy®, Jabur™, Moraes’™, Muniz e

Oliveira’®, Moacyr de Oliveira’™, Santos Neto’, Maria’, Sza-

niawski’®, Weinert’’, Farias’®).

Credita-se a ndo contestacdo das denominacfes em-
pregues pela doutrina nesta exposicdo a dois motivos: o
primeiro e mais superficial, é o0 carater dissertativo des-
ta, o qual tem como apanagio a mera identificacdo das posi-

¢cbes doutrinarias’™, e; o segundo e mais relevante, é a sin-

®2 R. LIMONGI FRANCA, Direitos privados da personalidade: subsidios para a sua especificacdo e sistematiza-
ao.

® FABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais. Revista de Direito Civil. S&do Paulo:
RT, ano 2, n. 3, jan./mar., 1978.
% LUCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad.
%5 SANTOS CIFUENTES, Derechos personalisimos.
6 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade. Rio de Janeito: Forense, 2001.
®” ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade.
% ANTONIO CHAVES, Direitos da personalidade e dano moral. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, ano 84,
vol. 712, fev., 1995.
% CLAUDIO LUIZ BUENO DE GODOY, A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade.
° GILBERTO HADAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada — conflitos entre direitos da
g)lersonalidade.

WALTER MORAES, Concepgéao tomista da pessoa: um contributo para a teoria do direito da personalidade.

2 FERANCISCO J. DE F. MUNIZ et JOSE L. C. DE OLIVEIRA, O Estado de direito e os direitos da personalidade.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, ano 69, vol. 532, fev., 1980.
> MOACYR DE OLIVEIRA. Evolucdo dos direitos da personalidade. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: RT, ano
58, vol. 402, abr., 1969.
™ JOSE A. DE PAULA SANTOS NETO, Direitos da pessoa e direitos da personalidade ou estado da pessoa,
direitos de estado, direito ao Estado e direitos da personalidade. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, ano 84,
vol. 719, set., 1995.
> JOSE SERPA DE STA MARIA, Direitos da personalidade e a sistematica civil geral.
® ELIMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela.
" IDUNA E. WEINERT, O direito da personalidade como direito natural geral.
8 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informacéo.
" Cabe frisar gue o carater dissertativo deste trabalho cientifico ndo implica na impossibilidade de se criticar,
ressalvar ou se opor a quaisquer pensamentos exteriorizados por quaisquer autores, nacionais ou ndo, ou postos
em uso pelos legisladores ou demais operadores do direito. Contudo, o presente autor ndo se vé na obrigatorie-
dade de fazer criticas desmedidas ou infundadas a quaisquer pontos de vista que ndo tragam quaisquer benefi-
cios praticos ao contetido e desenvolvimento desta dissertacao.
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gularidade de conteludos expressos pelas inumeras denomina-
¢des utilizadas pela doutrina, a qual sera ponto de analise

no toépico seguinte.

2.1.2.2. A singular diversidade de conceitos dos

“direitos da personalidade™:

Transpassada a analise da diversidade de denomina-
cbes empregues pela doutrina, passar-se-a a analise dos
conceitos Tormulados pelos doutrinadores para designar o0s

direitos da personalidade.

Bittar® afirma que existem direitos previstos no
ordenamento juridico que sendo reconhecidos a pessoa huma-
na, tanto isoladamente considerada quanto nas suas proje-
cO0es na sociedade, objetivam a defesa dos valores inatos ao
homem®, isto é, todos os direitos positivos que resguardem,
dentre outros valores, a vida, a higidez fisica, a intimi-
dade, a honra e a intelectualidade do individuo. Tais di-
reitos quando contrapostos a outros individuos recebem, se-

gundo o autor, a denominacdo de direitos da personalidade,

8 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 13-23.

81 Segundo o autor os direitos da personalidade séo extensiveis aos nascituros, desde a concepgéo, e as pesso-
as juridicas, em razdo da previsao expressa do ordenamento juridico privado brasileiro (v. Cadigo Civil). Especi-
ficamente, quanto aos direitos da personalidade das pessoas juridicas, estas fazem jus aos direitos intrinsecos a
sua essencialidade, ou seja, goza dos direitos da personalidade referentes ao nome, a marca, a simbolos e a
honra (CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 13).



62

ou seja, a gama de direitos que visam proteger todos o0s va-
lores ligados ao individuo pode ser descritos como direitos

da personalidade®.

De Cupis® transpassa a idéia de Bittar®, na medida
em que afirma que ndo somente os direitos que visem a pro-
teger os valores ligados ao individuo sdo direitos da per-
sonalidade, mas sim que todos os direitos podem ser chama-
dos de direitos da personalidade, vez que todos os direitos
destinam-se a dar conteudo a personalidade. Porém, ressalva
0 autor que no linguajar jJuridico a expressao direitos da
personalidade é utilizada para designar somente os “direil-
tos subjetivos cuja funcédo, relativamente a personalidade,
€ especial, constituindo o “minimum” necessario e Impres-
cindivel aos seus conteudo”, isto é, segundo o autor, em-
prega-se a expressdo direitos da personalidade para i1denti-
ficar a gama de direitos essencials sem 0S qualis a pessoa

ndo existiria como tal, porque identificam a prépria perso-

82 uDiferentes nomes recebem os direitos em causa, frente a perspectiva de analise, verificando-se, como mais
comuns, os seguintes: ‘direitos do homem’, ‘direitos fundamentais da pessoa’, ‘direitos humanos’, ‘direitos inatos’,
‘direitos essenciais da pessoa’, ‘liberdades fundamentais’ e, especialmente, ‘direitos da personalidade’.

(...)

Divisam-se, assim, de um lado, os ‘direitos do homem’ ou ‘direitos fundamentais’ da pessoa natural, como objeto
de relagbes de direito publico, para efeito de prote¢éo do individuo contra o Estado. Incluem-se, nessa categoria,
normalmente, os direitos: a vida; a integridade fisica; as partes do corpo; a liberdade; o direito de acéo.

De outro lado, consideram-se ‘direitos da personalidade’ os mesmos direitos, mas sob o &ngulo das relagdes
entre particulares, ou seja, da prote¢do contra outros homens. Inserem-se, nesse passo, geralmente, os direitos:
a honra; ao nome; a prépria imagem; a liberdade de manifestagdo de pensamento; a liberdade de consciéncia e
de religido; a reserva sobre a prépria intimidade; ao segredo; e o direito moral de autor, a par de outros.

Os primeiros constituem os direitos fisicos do homem, em relagdo a sua essencialidade material, ao passo que
0s demais abrangem os aspectos intelectual e moral da pessoa humana.

(...)

Por direitos do homem, ou da personalidade, devem entender-se aqueles que o ser humano tem em face de sua
propria condigdo. S&o — como anotamos — os direitos naturais, ou inatos, impostergaveis, anteriores ao Estado, e
inerentes a natureza livre do homem” (CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 22-3).

8 ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade, p. 17.

 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade.
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nalidade dos individuos. Assim, para referido autor, os di-
reitos da personalidade sdo o rol de direitos que represen-

tam a personalidade do individuo.

Neste mesmo sentido, Farias® ensina que os direi-
tos da personalidade sdo os direitos que “constituem o mi-
nimum necessario e imprescindivel ao conteudo da personali-
dade, sendo proéprios da pessoa em si, como ente humano”. Ou
seja, o0s direitos da personalidade sao aqueles que *‘“conce-
dem um poder as pessoas para proteger a esséncia de sua
personalidade e suas mais importantes qualidades”. Ademais,
cabe ressaltar que Farias® prefere creditar que o objeto
dos direitos da personalidade sdo os modos de ser fisicos e
morais da pessoa, ou, ‘“0s bens mais essencialis do ser huma-

no”®’.

Delgado® afirma que os direitos da personalidade
“configuran la esencia de la persona, son innatos a ella,
no siendo simples atributos o cualidades de ésta. Si al ser
humano 1o desposeemos de esta configuracion desfiguramos el
concepto unitario de persona”. Assim, o autor prefere crer
que os direitos da personalidade ou personalissimos visam

garantir os atributos correspondentes e iIntegrantes da es-

8 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informacéo, p. 131-2.

% EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informacéo.

8" EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informacgéo, p. 131-2.

8 | UCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad, p. 111-16.
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séncia da pessoa, ao invés de creditar tais direitos como

essenciais®.

De forma similar, Miranda® afirma que os direitos
da personalidade séao

[..1 posigbes juridicas fundamentais do homem que ele tem

pelo simples facto de nascer e viver; s8o aspectos imedi-
atos da exigéncia de integracdo do homem; s&do condicdes
essenciais ao seu ser e devir; revelam o conteldo neces-
sario da personalidade; sédo direitos de exigir de outrem
0 respeito da proépria personalidade; tém por objecto, nao
algo de exterior ao sujeito, mas modos de ser fisicos e

morais da pessoa ou bens da personalidade fisica, moral e

juridica.-

Apesar de Silva® também creditar aos direitos da
personalidade a representacdo dos direitos “que estdo liga-
dos de forma permanente, intima e indelével a cada pessoa”,
0 mesmo exprobra o uso do termo essencial utilizado de for-
ma direta por DE Cupis® e por Farias® e, indiretamente, por
Delgado® e Miranda®. Tal critica ¢é realizada pelo autor
porgue o mesmo entende que tal termo quando utilizado para

designar os direitos da personalidade constitui mera forca

BQEMmEmm,ameMmanwEedopawamemodoaMOHXBQMMaMemmmHaSMmUmdeﬁecmnopamameMO
exteriorizado por De Cupis, na medida em que: sendo os direitos da personalidade correspondentes a idéia de
pessoa, segundo o autor, tais direitos sdo essenciais a idéia de pessoa, posto que sem tais direitos a pessoa
juridicamente constituida deixa de ser pessoa.

% JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV, p. 55-6.

91 EDSON FERREIRA DA SILVA, Direitos da personalidade — os direitos de personalidade s&o inatos?, p. 23.

92 ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade.

EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colis3o de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressao e informacgéao, p. 131-2.

° LUCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad.

% JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV.
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de expressao ou forma hiperbdélica de enfatizar a importan-
cia desses direitos, uma vez que tais direitos ndo sao es-
senciais, porque “uma vez sem eles, ou sem o objeto sobre o
qual eles incidem, ninguém perde a condicao de pessoa”. A-
Iém do que, segundo o autor, por essencial deve se entender
a qualidade ou atributo sem o qual algo deixa de existir ou
de se constituir como era antes quando detinha tal atribu-

t096

Cifuentes® também critica a utilizacdo do adjetivo
essencial para identificar os direitos da personalidade,
porém o faz por outro motivo. N&do admite a utilizacado do
qualificativo por entender que existem direitos essenciais
que ndo sao direitos da personalidade. Por isso, prefere o
autor conceituar os direitos personalissimos através da 1i-
dentificacdo de seus caracteres, afirmando, portanto, que
os tais direitos séo:

[..1] derechos subjetivos privados, innatos y vitalicios

que tienen por objeto manifestaciones interiores de la
persona y que, por ser inherentes, extrapatrimoniales vy
necesarios, no pueden transmitirse ni disponerse en forma

absoluta y radical%.

% Todavia, Silva excepciona seus argumentos a fim de demonstrar que o Unico direito da personalidade que
possui o atributo de essencial é o direito a vida, visto que a falta deste implica no fim da personalidade humana,
porque “o ente humano sem vida deixa de ser ente humano” (EDSON FERREIRA DA SILVA, Direitos da perso-
nalidade — os direitos de personalidade sdo inatos?, p. 23).
9 SANTOS CIFUENTES, Derechos personalisimos, p 194.
% SANTOS CIFUENTES, Derechos personalisimos, p. 200.
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De outra borda, Franca® admite que os direitos da
personalidade sao “faculdades juridicas cujo objeto sdo os
diversos aspectos da proépria pessoa do sujeito, bem assim
as suas emanacdes e prolongamentos”. Todavia, adverte o au-
tor que os direitos da personalidade num sentido lato tam-
bém contém, além dos proéprios direitos da personalidade, os
institutos de protecdo a personalidade!®; enquanto que, num
sentido estrito, comportam tdo-somente o0s institutos de
protecdo, excluindo-se, portanto, os direitos privados da

personalidade®®.

De forma similar, Freira de Sa'®

afirma que os di-
reitos de personalidade sdo “as Taculdades juridicas cujo
objeto sdo os diversos aspectos da proépria pessoa do sujei-

to, bem assim da sua projecédo essencial do mundo exterior™.

Enquanto que, Mattia!® identifica que “os sistemas

juridicos atuais garantem a todo ser humano certos bens ju-

% R. LIMONGI FRANCA, Direitos privados da personalidade: subsidios para a sua especificacdo e sistematiza-
¢do, p. 7 (V. também R. LIMONGI FRANCA, Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais, p. 09; R.
LIMONGI FRANGCA, Institutos de protecéo a personalidade, p. 21).

19 procurando esclarecer a diferenca entre direitos privados da personalidade e os institutos de protegdo a per-
sonalidade, Franga afirma que “os direitos da personalidade s&o também, numa viséo larga da matéria, institutos
de protecao a personalidade, pois decorrem de disposi¢fes especificas de lei e, quando n&do, da consagracao na
doutrina e na jurisprudéncia, das quais defluem faculdades subjetivas, que tém por escopo a salvaguarda dos
direitos das pessoas sobre si mesmas ou sobre manifestacdes especificas da personalidade”. Conclui, por fim,
que “esses direitos e os institutos de protecdo em sentido estrito, pertencem, pois, efetivamente, ao mesmo
campo do objeto sobre o qual as pessoas exercem o seu poder juridico” (R. LIMONGI FRANCA, Institutos de
Protegéo a personalidade, p. 21).

% Jabur critica a posi¢do de Franca, o qual, segundo aquele, abarcou em seu conceito somente 0s aspectos
fisico e moral dos direitos da personalidade, ndo fazendo referéncia expressa a essencialidade, ou imprescindibi-
lidade, que os tornam preponderantemente indisponiveis e fora do comércio (GILBERTO HADDAD JABUR,
Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da personalidade, p. 89).

192 MARIA DE FATIMA FREIRE DE SA, Biodireito e direito ao préprio corpo: doacao de 6rgaos, incluindo o estu-
do da Lei n. 9.434/97, com altera¢Bes da Lei n. 10.211/01, p. 23.

193 FABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais.
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ridicos em decorréncia do simples fato de sua existéncia”,

sendo que tais bens séao:

Maria®®

[---] direitos inerentes a proépria pessoa humana e

constituem prerrogativas ou faculdades que permitem a
cada ser humano o desenvolvimento de suas aptiddes e

energias tanto fisicas como espirituais, que constitu-

em o conteldo essencial da personalidade!®.

Utilizando-se também da idéia de bens juridicos,

afirma que os direitos da personalidade sao os:

[---]1 atinentes a utilizacdo e disponibilidade de

certos atributos inatos ao individuo, como projecdes
bio-psiquicas integrativas da pessoa humana, constitu-

indo-se em objetos (bens juridicos), assegurados e

disciplinados pela ordem juridica imperante.

Em sentido diverso, Gomes!® prefere identificar o

rol de direitos que visam a “proteger a pessoa humana con-

tra préaticas e abusos atentatdrios de sua dignidade” como

direitos de personalidade. Adota tal posicao por entender

que nao é a personalidade o objeto desses direitos, mas sim

o fundamento de todos os direitos.

1% FABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 37-9.
195 JOSE SERPA DE STA MARIA, Direitos da personalidade e a sistematica civil geral, p. 33.
1% ORLANDO GOMES, Direitos de personalidade, p. 42.
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Nos mesmos moldes, Freire de Sa' também se posi-
ciona no sentido de entender os direitos de personalidade
enquanto faculdades juridicas destinam-se a resguardar a

dignidade da pessoa humana contra atentados.

108 109

Ramos coaduna com o pensamento de Gomes e de

Freire de Sa'®, no que se refere ao objetivo dos direitos da

personalidade, a saber: protecdo da esfera pessoal do iIndi-
viduo. Porém, quanto ao objeto de protecao, difere do pen-
samento destes, vez que afirma que tais direitos servem de

protecdo a personalidade, e nédo a dignidade. Em razao dis-

111

to, afirma Ramos que o direito da personalidade é:

[---1 o direito que tutela (direito objetivo e poste-

riormente subjetivo) as relagfes juridicas nas quais a
personalidade é tida como objeto de litigio, ou seja,
casos nos quais a personalidade venha a ser ameacada
ou ferida por outrem”, isto é, sdo direitos da perso-
nalidade todos aqueles direitos que “afetem a propria

personalidade de forma direta ou indireta e que devenm

ser exercitados pela propria pessoa violada.

Em sentido similar ao de Gomes!*?? e de Ramos!®®, Mar-

tins'™ entende que os direitos da personalidade tém como

97 MARIA DE FATIMA FREIRE DE SA, Biodireito e direito ao proprio corpo: doacéo de 6rgdos, incluindo o estu-
do da Lei n. 9.434/97, com altera¢Bes da Lei n. 10.211/01, p. 23.

1% ERASMO R. RAMOS, Estudo comparado do direito de personalidade no Brasil e na Alemanha, p. 12.

199 ORLANDO GOMES, Direitos de personalidade.

19 MARIA DE FATIMA FREIRE DE SA, Biodireito e direito ao préprio corpo: doacao de 6rgaos, incluindo o estu-
do da Lei n. 9.434/97, com altera¢des da Lei n. 10.211/01.

11 ERASMO R. RAMOS, Estudo comparado do direito de personalidade no Brasil e na Alemanha, p. 15.

112 ORLANDO GOMES, Direitos de personalidade.

3 ERASMO R. RAMOS, Estudo comparado do direito de personalidade no Brasil e na Alemanha.



69

“objetivo primordial a integridade das pessoas em qualquer

campo da vida e do relacionamento humano™.

115

De outra forma, Jabur admite que:

[---] os direitos personalissimos s&o, pois, direitos

subjetivos privados fora do comércio, alguns adquiri-
dos com o simples fato do nascimento (liberdade, pri-
vacidade e direito moral do autor), outros coexisten-
tes com a concepcgao (vida, integridade fisica, honra,
imagem e identidade pessoal), iIndependente da vontade
de cada um, irrenunciaveis e excepcionalmente trans-
missiveis aos sucessores, de conteludo n&do-patrimonial,
mas com reflexo pecuniario, que possibilitam o desfru-
te das faculdades do corpo e do espirito, essenciais
ao bem-estar, e que encerram, por isso, categoria au-
toénoma, a ponto de ndo serem absolutamente disponiveis
e de merecerem, sem intervencdo humana, como nenhum

outro direito merece, o predicado da inexpropriabili-

dade, imprescritibilidade e impenhorabilidade®®.

Destarte, verifica-se que o0os conceitos fornecidos
pela doutrina guardam em si certa semelhanca, para nao di-
zer completa similitude. Veja-se. Todos os conceitos forne-
cidos procuram de certa forma identificar elementos (a sa-
ber: valores, direitos, aspectos, atributos, esséncia, con-

teldo etc.) que compdem, configuram ou identificam elemen-

1141 UCIANA MABILIA MARTINS, O direito civil & privacidade e a intimidade, p. 339.

15 GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito & vida privada: conflitos entre direitos da
ersonalidade.

® GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da

personalidade, p. 94.
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tos inerentes, inatos ou essenciais a idéia de individuo ou
de pessoa. Grosso modo, o0s conceitos carreados afirmam que
0os direitos da personalidade sdo os direitos que identifi-
cam a esséncia e a substancia do homem pela descricao de
elementos 1inatos e inerentes a personalidade do homem, ou
seja, as definicdes propostas, apesar de se expressarem por
formas diversas, identificam como direitos da personalidade
os elementos que configuram a esséncia (isto é, respondem a
pergunta o que é7?) do individuo pela fixacdo da substancia
(isto é, identificam a definicdo do que seja a resposta do
que €é) do que seja personalidade. Portanto, independente-
mente de se afirmar que os direitos da personalidade sao os
direitos que visam “a defesa dos valores inatos ao homem”
(cf. Bittar'’), ou os direitos que visam “configurar a es-
séncia da pessoa” (cf. Delgado'®) ou, até mesmo, “revelar o
contetdo necessario da personalidade” (cf. Miranda'’®), todos
os autores mencionados identificam o conteudo dos direitos
da personalidade com a fixacdo da esséncia do homem e a de-
terminacdo da substédncia do que seja personalidade, uma vez
que, conforme visto alhures, a personalidade é a substéancia
do individuo, mesmo quando se referem aos direitos da per-
sonalidade como direitos que visam a “protecdo da pessoa
humana contra praticas e abusos atentatérios de sua digni-

120

dade” (cf. Gomes e Ramos'??), vez que a protecdo se da com

17 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade.

118 ) UCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad.
119 JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV.

120 ORLANDO GOMES, Direitos de personalidade.
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o intuito de zelar, indiretamente, pela incolumidade da es-
séncia da substédncia do homem, apesar de, diretamente, res-

guardar a pessoa pela protecdo de sua dignidade®®.

2.1.2.3. Proposta de denominacdo: direitos da per-

sonali1dade:

Empregar-se-4 neste estudo a denominacdo “direitos

da personalidade™.

Tal escolha, acima de tudo, caracteriza-se pela
transplantacdo dos critérios fixados pela legislacdo com-
plementar que versa sobre elaboracdo, redacao, alteracao e
a consolidacdo das leis para a elaboracdo e redacdo desta

dissertacéo.

A Lei Complementar n. 95, em seu art. 11 prevé que
para obtencdo de clareza (inciso 1) a legislacdo deve uti-
lizar palavras e expressdes em seu sentido comum, salvo
quando a norma versar sobre assunto técnico, hipdtese em

que se deve empregar a nomenclatura proépria da area em que

2L ERASMO R. RAMOS, Estudo comparado do direito de personalidade no Brasil e na Alemanha.

122 Bittar afirma que o carater dogmaético dos direitos da personalidade € expresso por serem insitos a pessoa,
em razdo de sua prépria estruturacéo fisica, mental e moral, o que faz com que tais direitos funcionem como
esséncia na formagédo da medula da personalidade dos individuos; implicando a sua auséncia na irrealizacao de
todos os demais direitos subjetivos dos individuos pela ndo completude da prépria personalidade do homem
(CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p.24-5).
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se esteja legislando (alinea “a”); bem como para obter-se
precisao (inciso I1), deve-se articular a linguagem, seja
técnica ou comum, de modo a ensejar perfeita compreensdo do
objetivo da lel e a permitir que se evidencie com clareza o
conteudo e o alcance que o legislador pretende dar a norma
(alinea “a”), e, também, expressar a idéia, quando repetida
no texto, por meio das mesmas palavras, evitando o emprego

de sinonimias (alinea “b”).

Dessa forma, uma vez que a Lei n. 10.406 de 2002
(Cédigo Civil) utilizou em seu Capitulo Il a designacéao
“Dos Direitos da Personalidade” para conter os direitos a-
nalisados neste toépico, acredita-se, por bem, que a melhor
designacdo €é direitos da personalidade. Utilizar-se-a tal
designacédo, portanto, para possibilitar maior precisédo e
clareza ao tema ora tratado. Assim, afastam-se quaisquer
outras denominagcbes empregues pela doutrina para discrimi-

nar tais direitos.

2.1.3. A natureza dos direitos da personalidade:

Mais especificamente quanto a natureza dos direi-
tos da personalidade, Szaniawski!® afirma que ha uma duali-

dade de questionamentos. O primeiro questionamento €& o de

123 ELIMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela.
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serem os direitos da personalidade direitos subjetivos ou

ndo. O segundo questionamento diz respeito a natureza em si

dos direitos da personalidade.

Destarte, utilizar-se-a4 a metodologia de pesquisa

fornecida por Szaniawski'®

direitos da personalidade.

para identificar a natureza dos

2.1.3.1. 0Os direitos da personalidade sao direitos

subjetivos ou nao?

Antes de se inquirir sobre os elementos que possi-

bilitem a solucdo da querela acima mencionada,

torna-se ne-

cessario a delimitacdo do que seja direito subjetivo, por-

que segundo Lufio?®:

[..1 1a polémica deja, ademas, en

la penumbra la pro-

pia significacidéon histérica del derecho o los derechos

de la personalidad, que dificilmente puede ser captada

sin encuadrarla en la propia evoluciéon de la teoria

del derecho subjetivo?®®.

124

1 ELIMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela.

ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO, Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion.

126 ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO, Derechos humanos, Estado de derecho y constitucién, p. 320.
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Apesar da critica quanto a analise por parte da

doutrina dos conceitos de direito objetivo e de direito

127

subjetivo®’, Miranda'®

adverte a latere que:
[---] direito objetivo é a regra juridica, antes,

pois, de todo direito subjetivo e nédo-subjetivado”,
porque o “direito objetivo é fato do mundo politico,
que leva as fronteiras do mundo juridico que o causa e
que o compde, — pois que da incidéncia do direito ob-
jetivo (=das regras juridicas) € que resultam os fatos
juridicos, o mundo juridico. Direito subjetivo ja é

efeito dos fatos juridicos'®.

Souza®®®

afirma que a nocdo de direito subjetivo é
uma das mais antigas na teoria do Direito, a qual tem como
origem o direito romano e a distincado empregue por esse ao
Jjus norma agendi (direito como norma de agir) e ao jus Tfa-
cultas agendi (direito como Ffaculdade de agir). Assim, en-
tende o autor que por direito subjetivo pode-se entender o
direito como faculdade, apesar de ressaltar que nado se pode
compreender direito subjetivo que nado esteja repousado em
norma, bem como direito objetivo que ndo resulte em facul-

dades?®®.

27 Miranda afirma que “aqueles juristas (e sdo tantos) que discutem a distingdo entre direito objetivo e direito

subjetivo procedem como se discutissem a distingdo entre fogo e cinza, entre a corrente do rio e a erosédo das
margens” (PONTES DE MIRANDA, Sistema de ciéncia positiva do direito. Campinas: Bookseller, 2000, p. 285,
Tomo I).

128 pONTES DE MIRANDA, Sistema de ciéncia positiva do direito, Tomo II

129 pONTES DE MIRANDA, Sistema de ciéncia positiva do direito, Tomo II, p. 285.

130 DANIEL COELHO DE SOUZA, Introduco a ciéncia do direito.

131 Acrescenta o autor que os direitos subjetivos apresentam manifestacdes diversas. A primeira manifestacdo do
direito subjetivo revela-se pelo corolario da liberdade juridica, vez que se “alguém, pretendendo impdr (sic) a uma
pessoa certo comportamento ou limitar a sua autonomia em area nao coberta pelo ordenamento juridico, afronta
o direito subjetivo desta a liberdade juridica”. A segunda manifestacdo do direito subjetivo se da quando “entre
duas pessoas se estabelece uma relagcdo que d4 a uma delas a faculdade de exigir da outra a pratica ou a abs-
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132 3 dicotomia entre direito

Segundo Ferraz Junior
objetivo e subjetivo surge da ambiguidade do termo direito,
visto que tal termo procura identificar, por um lado, que o
direito é um fenbmeno objetivo, isto é, um dado cultural
composto por normas e instituicdes que ndo pertence a al-
guém na sociedade, e, por outro lado, que o direito também
€ um Ffendmeno subjetivo, na medida em que estabelece rela-
cbes entre o0s sujeitos e fTaz destes titulares de poderes,
obrigacbdes ou faculdades. Em razdo disto, o autor estabele-
ce, numa concepcdo dogmatica, que direito subjetivo é “o
poder ou dominio da vontade livre do homem, que o0 ordena-

mento protege e confere”!3,

Machado?®®**

sintetiza o conceito de direito subjeti-
vo como sendo o direito de alguém, ou seja, é a norma ou O

conjunto de normas, visto em sua subjetividade, vale dizer,

tencdo de um ato”, na medida em que “a pessoa que tem a faculdade de exigir é titular de um direito subjetivo;
[enquanto que] a outra é titular de um dever juridico” (neste sentido, expressa-se por meio de uma potesta. A
terceira manifestacédo do direito subjetivo se da “quando ele se apresenta como poder de criacdo e de extingdo
de relagdes juridicas”. Por fim, pode-se manifestar o direito subjetivo através da “faculdade de inordinacéo”, que
€ “aquela que tem a pessoa, obrigada por um dever, de exigir das demais que ndo criem embaraco ao seu cum-
rimento” (DANIEL COELHO DE SOUZA, Introducéo a ciéncia do direito, p. 157-9).

%2 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominacédo. Sao
Paulo: Atlas, 2001.

133 adverte Ferraz Jr. que “o que se observa, diante do esfor¢o tedrico da dogmatica, é que a dicotomia (direito
objetivo/direito subjetivo) tem antes um carater tépico isto é, é um lugar comum retorico). A expressado direito
subjetivo cobre diversas situacgdes, dificeis de serem trazidas a um denominador comum. A prépria liberdade, em
seu ambiguo sentido moderno de autonomia e de nado-impedimento, é ela prépria um lugar-comum, um impor-
tante topos que orienta e organiza o raciocinio, mas que nao Ihe confere um carater Idgico rigoroso. Dada essa
diversidade de casos, é possivel opor, assim, a nogéo de direito objetivo as diferentes situagdes subjetivas, en-
tendidas como posicdes juridicas dos destinatarios das normas em seu agir: exercer atos de vontade, ter interes-
ses protegidos, conferir poder, ser obrigado etc. ndo é necessario, como fizeram alguns autores — por exemplo
Duguit ou Lundstedt —, chegar a posicao radical de dizer que ndo existem direitos subjetivos por ser impossivel
demonstrar 0 que seja a vontade, o poder ou a liberdade. Esses autores confundem o ponto de vista socioldgico
(zetético) com o juridico (dogmatico) e acabam por ignorar as vantagens praticas (topica) dos conceitos. O que é
preciso é analisar os diferentes usos dogmaticos de expressao, verificando as diversas situagfes ali imbricadas”
g‘sI;ERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Introducéo ao estudo do direito, p. 142 e ss).

HUGO DE BRITO MACHADO, Uma introdugdo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Dialética, 2000.
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ligado a alguém que é seu titular. Porque segundo o autor,

direito subjetivo é, nada menos, a ligacdo do efeito da in-

cidéncia da norma sobre um ou varios os fatos jurigenos®.

Segundo Machado®®, o adjetivo subjetivo é empregado porque o
efeito da incidéncia da norma sobre o fato é sempre vincu-
lado a alguém, que é o titular do direito prescrito na nor-

ma137 )

138 139

Montoro opde-se ao pensamento de Machado e ao

de Souza'®, na medida em que, corroborando com o esposado

por Maynez'*, entende que correlacionar direito subjetivo ao
proprio direito objetivo em determinada relacdo com um dado
sujeito é confundir as nocdes de norma e faculdade, o que
faz com que identifique o direito subjetivo (ou direito-
faculdade, ou direito-poder ou direito-prerrogativa) como
““verdadeiras prerrogativas ou faculdades conferidas a indi-
viduos e entidades pela ordem jJuridica positiva”, isto é,
sdao “poderes, faculdades ou prerrogativas, sem duvida deri-

vados da norma, mas distintas dela”. Em razao disto, escla-

rece o autor que o direito subjetivo ndo é um poder da von-

135 HUGO DE BRITO MACHADO, Uma introduc&o ao estudo do direito, p. 19.
1% HUGO DE BRITO MACHADO, Uma introdug&o ao estudo do direito.
137 Acrescenta o autor que “os compéndios de Teoria Geral do Direito, ou de Introducdo ao Estudo do Direito
ensinam que o direito subjetivo é a facultas agendi, ou faculdade de agir. Neste caso também é comum o uso da
palavra direito desacompanhada de adjetivo. Fala-se, entdo do meu direito, do nosso direito, do direito dele. E
sempre o direito de alguém. O direito visto em relagdo a seu titular” (HUGO DE BRITO MACHADO, Uma introdu-
a0 ao estudo do direito, p. 19).

¥ Afirma Montoro gue “no direito subjetivo h4 sempre um bem ou interesse, mas o direito ndo ‘€’ esse bem ou
interesse; ndo se confunde com ele (...) Da mesma forma, ha normalmente no direito subjetivo um poder (ou
vontade) que o efetiva. Mas o direito néo ‘¢’ essa vontade ou poder” (ANDRE FRANCO MONTORO, Introdugéo
a ciéncia do direito, p. 440 e ss —ref. da nota, p. 448).
139 HUGO DE BRITO MACHADO, Uma introdug&o ao estudo do direito.
140 DANIEL COELHO DE SOUZA, Introduco & ciéncia do direito.
141 E. Garcia Maynez, Introducion al estidio del derecho, § 105, p. 201, apud ANDRE FRANCO MONTORO,
Introducgédo a ciéncia do direito, p. 440.
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tade ou um interesse (bem ou valor), protegido ou concedido
pela ordem juridica, mas sim uma relacdo, reconhecida pela
ordem juridica, de dependéncia de um objeto (bem ou ativi-
dade) a uma pessoa, que confere ao titular ou a seus repre-

sentantes prerrogativas de agir em relacdo a esse objeto.

Reale!® menciona que se costuma ligar o conceito
de direito subjetivo a distincao latina entre facultas a-
gendi e norma agendi, “no sentido de que a regra juridica
delimita objetivamente o campo social dentro do qual é fa-
cultado ao sujeito da relacdo pretender ou fazer aquilo que
a norma lhe atribui”'®. Segundo ao autor, tal co-relacéo
serve para demonstrar que os direitos objetivo e subjetivo
se complementam, tornando-se impossivel conceber-se, efeti-
vamente, o direito subjetivo desligado do objetivo (ambos
formam uma diade inseparavel), o0 que nédo quer dizer que o
direito subjetivo se reduz a norma juridica; porém, a refe-
réncia ao termo faculdade imposto na relacdo importa na e-
quiparacédo errdnea dos termos direito subjetivo e faculda-
de, na medida em que, para o autor, faculdade é tdo-somente
uma das formas de exercicio do direito subjetivo. Além do
mais, ressalta o autor por equivocada a posicao de alguns
tedricos modernos que “confundem “faculdade” com o poder

genérico que tem cada pessoa de exercer ou nao um direito

subjetivo, confundindo, desse modo, a faculdade com a geral

142 MIGUEL REALE, LicBes preliminares de direito.

3 MIGUEL REALE, LicSes preliminares de direito, p. 249-50.
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capacidade dos sujeitos de direito”'*, bem como entende por

excessiva a posicao que entende o0s conceitos de direito

subjetivo e de Taculdade como posicOes independentes. Enm

145

razdo disto, Reale propfe que o direito subjetivo somente

existira quando “a situacdo juridica implica a possibilida-
de de uma pretensdo, unida a exigibilidade de uma prestacao

ou de um ato de outrem”, ou seja, direito subjetivo é “a

possibilidade de exigir-se, de maneira garantida, aquilo
que as normas de direito atribuem a alguém como proprio”*,

porque lhe foi determinado pela propria norma'’.

148 149

Bastos posiciona-se em simetria a Reale*™, na me-
dida em que entende ser o direito subjetivo “a situacido ju-
ridica consagrada por uma norma em que o titular tem o di-

reito a um determinado ato, face ao seu destinatario, que

por sua vez tem o dever de praticar esse ato”.

Em sentido ndo completamente diverso ao de Bas-

150

tos e ao Reale®, Diniz'™ afirma que direito subjetivo é

%4 MIGUEL REALE, LicBes preliminares de direito, p. 250 — ref. Nota 01.

145 MIGUEL REALE, LicBes preliminares de direito, p. 259.

146 MIGUEL REALE, LicBes preliminares de direito, p. 260.

147 Reale aduz que “o nucleo do conceito de direito subjetivo é a pretensdo (Anspruch), a qual pressupde que
sejam correspectivos aquilo que é pretendido por um sujeito e aquilo que é devido pelo outro (tal como se da nos
contratos) ou que pelo menos entre a pretensdo do titular do direito subjetivo e o comportamento exigido de
outrem haja certa proporcionalidade compativel com a regra de direito aplicavel a espécie” (MIGUEL REALE,
Ligc")es preliminares de direito, p. 249 e ss.).

148 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 2002.

149 MIGUEL REALE, LicBes preliminares de direito, p. 249 e ss.

%0 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 269.

*1 MIGUEL REALE, LicBes preliminares de direito.

52 MARIA HELENA DINIZ, Compéndio de introdugéo & ciéncia do direito.
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“sempre a permissao que tem o ser humano de agir conforme o

direito objetivo”® 1%,

Carnelutti®® apresenta uma dubiedade de posiciona-

156

mento. Primeiramente, corrobora com Reale de que nao se

podem cindir os conceitos de Tfaculdade de disposicao e de
direito subjetivo, porque, ao seu turno, sao uma e a mesma
coisa, a saber: liberdade de comandar. Em seguida, apresen-
ta a diferenca entre direito subjetivo e fTaculdade, quando
afirma que:

[---] a faculdade n&do sai da esfera do interesse pro-

prio, o direito subjetivo invade a esfera do interesse
de outrem. lgualmente facil de colher é a analogia en-
tre as duas figuras. Se a diferenca se apresenta entre
0 agere e o 1lubere, a identidade reside no licere. O
direito subjetivo nunca é um debere. Exatamente porque
o comando ¢é formulado no interesse préprio, isto é,
para a tutela de um interesse pertencente a quem o

formula, seria supérfluo qualquer ulterior estimulo

para o seu exercicio®.

153

14 MARIA HELENA DINIZ, Compéndio de introducao a ciéncia do direito, p. 225.

Segundo Diniz “o direito subjetivo é subjetivo porque as permissdes, com base na norma juridica e em face
dos demais membros da sociedade, sdo proprias das pessoas que as possuem, podendo ser ou ndo usadas por
elas”. Ademais, pontua que apesar de ser comum a afirmacéo de que os direitos subjetivos sdo facultas agendi,
deve-se tem em mente que “as faculdades humanas ndo sao direitos, e sim qualidades préprias do ser humano
que independem de norma juridica para sua existéncia” (MARIA HELENA DINIZ, Compéndio de introdug¢édo a
ciéncia do direito, p. 225 e 228).

%5 FRANCESCO CARNELUTTI, Teoria geral do direito. So Paulo: LEJUS, 1999.

%6 MIGUEL REALE, LicBes preliminares de direito.

5" FRANCESCO CARNELUTTI, Teoria geral do direito, p. 276.
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Segundo Mattia'®®, “o direito subjetivo representa
de um lado um poder de nossa vontade, e por outro lado, iIm-
plica no dever juridico de respeitar aquele poder por parte

dos outros”.

Tomando-se por base o aludido, pode-se Ffixar como
direito subjetivo a possibilidade do sujeito agir de deter-
minada maneira em razao de uma garantia ou de um reconheci-

mento ou conforme o prescrito na ordem juridica.

Transpassada a analise sobre o conceito de direito
subjetivo, deve-se, neste momento, passar a analise sobre
se o0s direitos da personalidade sdo ou nado direitos subje-

tivos.

160 161

Bittar®™, Sarmento e Fagundes Junior lembram
que os direitos da personalidade ja foram negados enguanto
direitos subjetivos porque a doutrina ndo admitia a possi-
bilidade de existirem direitos do homem sobre ele mesmo
(teoria negativista). Porém, segundo Bittar'®®, hodiernamen-
te, a doutrina divide-se quanto a entendé-los como poderes

exercidos pelo homem sobre a sua prépria pessoa (v. Puchta,

Windscheid, Chironi, Campogrande, Rava, Fadda, Ruiz Tomas -

%8 FABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 39.

%9 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 04-05

1% DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de janeiro: Limen Jiris, 2004, p. 123.
161 JOSE CABARL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito a vida privada e a intimidade do portador do HIV:
aspectos constitucionais, p. 76.

%2 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 04-05.
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autores citados por Bittar), como direitos sem sujeitos ou
como direitos insitos na pessoa, em funcdo de sua propria
estruturacdo fisica, mental e moral. Em razdo disto, sus-
tenta Bittar'®® que tais direitos “sdo dotados de certas par-
ticularidades que lhes conferem posicao singular no cenario
dos direitos privados” — posicao singular que Fagundes Ja-

nior'®

credita a maior intensidade da exposicdo da esséncia
do ser humano pelas solugdes advindas das conquistas e dos
avancos tecnoldgicos que “nédo puderam ser disciplinadas pe-
lo ordenamento juridico, dada a rapidez com que vém ocor-
rendo tais transformacfes™.

DE Cupis?®

afasta a tese negativista de que os di-
reitos da personalidade ndo seriam direitos subjetivos por
afirmar que tais direitos seriam direitos subjetivos em ra-
zdo de que “o homem, pelo facto de viver em sociedade, néao
deixa de ser individuo e, conseglentemente, pode e deve ser
considerado como tal nas relacdes com outros individuos” e,
que por tal consideracdo o ordenamento juridico lhe confe-

re, pelo exercicio de sua vontade, determinadas posicdes de

relativa proeminéncia aos outros individuos.

83 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 04-05.

1% JOSE CABARL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito & vida privada e & intimidade do portador do HIV:
aspectos constitucionais, p. 76.

185 Afirma ainda o autor que “a par do aumento da autoridade do Estado (que se verificou, entre nds, num passa-
do recente) a maior ‘socializa¢@o’ pode servir para mudar o sistema e a distribuicdo das posi¢cdes de proeminén-
cia individuais munidas do dito poder; mas mesmo abandonando o problema da possibilidade abstracta dessa
eliminacéo, historicamente n&o as eliminou ainda. Nao é, pois, superavel pelo menos de jure condito, 0 conceito
de direito subjectivo” (ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade, p.13-7).
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Montoro'®® firma posicdo de que os direitos subje-
tivos podem ser classificados e decompostos em varios di-
reitos quando analisados os inumeros elementos formadores
destes, como, por exemplo, o0os sujeitos, o objeto e a fina-
lidade. Mais especificamente quanto ao objeto, Montoro® di-
vide os direitos subjetivos em: direitos da personalidade
(ou seja, “os que tém por objeto a pessoa, no seu aspecto
mais amplo, incluindo a pessoa fisica e a juridica, a do
préoprio titular ou a pessoa de outrem, em si mesma ou em
qualquer de seus elementos constitutivos™), que se dividem
em: direitos da personalidade em seu sentido estrito ou di-
reitos sobre a prépria pessoa (in persona ipsa), direitos
sobre a pessoa do outrem ou direitos potestativos (in per-
sona aliena) e direitos de institui¢cbes ou pessoas juridi-
cas (esclarece o autor que “estdo nesse caso o0os direitos do
Estado sobre sua proéopria organizacdo e atividade, como a
soberania, o poder de legislar, administrar, julgar, etc.,
e o0os direitos politicos em geral; da mesma forma, os diver-
sos direitos associativos ou institucionais das pessoas ju-
ridicas em geral, como o de se organizar, atuar, represen-
tar categorias econbmicas ou profissionais, etc., e os di-
reitos semelhantes dos organismos internacionais”); direi-
tos reais, que englobam os direitos sobre “coisas” materi-
ais e imateriais, e; direitos obrigacionais ou “de crédito”

ou “pessoais”.

166 ANDRE FRANCO MONTORO, Introducio a ciéncia do direito, p. 480-04.

57 ANDRE FRANCO MONTORO, Introducéo a ciéncia do direito, p. 480-04.
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168

Cifuentes credita aos direitos da personalidade

a natureza de direitos subjetivos. O autor fundamenta tal
posicdo por afirmar que:
[..1 no cabe duda de que la vonluntad ejerce una fa-

cultad sobre la propia vida, la libertad, el honor, el
cuerpo. Aunque, en ciertos casos limitada. Tampoco que
el ordenamiento ha puesto ese “sefiorio”’ a disposiciodn
del titular. Es, pues, un poder juridico. La norma ob-
jetiva bajo muchos aspectos, de diversos modos y en
distintos campos, preserva el libre desarrollo del
querer del hombre sobre sus bienes esenciales e in-
herentes. Si considero que el derecho subjetivo se ca-
racteriza porque el titular puede exigir un especial
comportamiento, hecho u omisidon, a una persona deter-

minada o a las personas en general, no podré negar la

calidad juridica subjetiva de los personalisimos.

Ademais, Cifuentes'®®

esclarece que a vida, a hon-
ra, a iIntegridade corporal somente apresentam interesse pa-
ra o jurista quando o direito, por alguma de suas manifes-
tacbes, se preocupa e se projeta sobre tais realidades.

170

Jabur identifica os direitos da personalidade,

apesar da resisténcia contra a tese que “considera as fa-

168 Segundo Cifuentes os direitos da personalidade séo direitos subjetivos porque estando o sujeito frente a ou-
tros pode exigir comportamentos com respeito a sua prépria vida, corpo e liberdade. Além do que, o sujeito tem
meios juridicos de defesa e de repulsa contra a violagdo. Ademais, quem for atacado pode, se quiser, resistir e,
em muitos casos, suportar; ndo obstante, pode, ainda, exercer a faculdade de orientar seu proprio destino (SAN-
TOS CIFUENTES, Derechos personalisimos, p. 147-9).

189 SANTOS CIFUENTES, Derechos personalisimos.

% GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito & vida privada, p. 82-7.
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culdades fisicas e espirituais do homem substrato de direi-
tos cujo poder de atuacdo se encontra (...) a libito do ti-
tular”, como sendo direitos subjetivos, porém prefere qua-
lifica-los como direitos subjetivos privados. Destarte, a-
fasta, dentre outras: a tese defendida por Savigny, Tuhr e
outros de que o homem ndo poderia ser, ao mesmo tempo, Su-
jeito e objeto dos direitos da personalidade!; a tese de
que os direitos da personalidade enquanto direitos subjeti-
vos surgiriam a partir de consumada qualquer ofensa a vida,
a integridade fisica, a honra etc, em razao do surgimento
do direito de reparacao, e; a tese que procura identificar
os direitos da personalidade como direitos sobre a prépria
pessoa (ius 1in corpus). Diferentemente, afirma o referido
autor que os direitos da personalidade sédo direitos subje-
tivos porque n&o se pode negar a estes a possibilidade de
se exigir um especial comportamento de tal ou qual pessoa
ou a todas em geral (caracteristica principal dos direitos

subjetivos). Por fim, Jabur?”

esclarece que os direitos da
personalidade sédo direitos subjetivos “privados” porque
“tém ambito de atuacao limitado as relacbdes entre particu-
lares”, e porque “sdo as aspiracglfes proprias, privadas, do

individuo que a vida, a integridade fisica, a honra, a li-

berdade, a privacidade etc. satisfazem”.

i Segundo Milton Fernandes, Von Thur pronuncia-se no sentido de que “para tomar posicion frente a este pro-

blema, conviene dar por sentado que no todos los bienes juridicos que la ley protege, pueden considerarse como
derechos subjetivos. Por consiguinte, Del hecho de que cierto acto queda prohibido, cuando produce un dafio, no
puede deducirse, sin mas, que se trata de la lesién de un derecho subjetivo. De otra manera, habria que imagi-
nar, por ejemplo, en caso de estafa, un derecho a la verdad; en caso de falsificacion, un derecho a la autentici-
dad de los documentos presentados etc” (Von THUR, Derecho civil, p. 189, citado por MILTON FERNADES,
Protecdao civil da intimidade. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 40).

"2 GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito & vida privada.
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Segundo Fernandes'” ndo se pode negar validamente
a inclusdo dos direitos da personalidade entre os direitos
subjetivos, porque é “possivel, no dominio da protecdo da
pessoa humana, encontrarem-se verdadeiros direitos subjeti-
vos”, além do que, segundo o mesmo, nenhum dos conceitos
atribuidos ao direito subjetivo & incompativel com a inclu-
sdo dos direitos da personalidade. Nao obstante, posiciona-
se no sentido de admitir que as teorias de Savigny, de
Windscheid e de Jhering podem perfeitamente abrigar os di-
reitos da personalidade uma vez que ndo lhes sdo estranhos
a vontade e o0 interesse.

No mesmo sentido, Fonseca'™

afirma que, apesar de
os direitos da personalidade serem passiveis de diferentes
coloragcbes conforme o aspecto pelo qual seja analisado (co-
mo por exemplo, ora como direitos subjetivos publicos, ora
como direitos fundamentais ou como direitos humanos), os
direitos da personalidade sao direitos subjetivos privados,

por serem direitos tendentes a proteger a esfera individual

dos atentados de outros individuos.

173

e MILTON FERNADES, Protecao civil da intimidade, p. 41.

ANTONIO CEZAR LIMA DA FONSECA, Anotacdes aos direitos da personalidade. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo: RT, ano 84, vol. 715, maio, 1995, p. 37.
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Em igual direcido, Gomes'” também visualiza os di-
reitos da personalidade como direitos subjetivos privados,
uma vez que tais direitos visam assegurar e desenvolver a
expansao da individualidade espiritual e fisica da pessoa
humana, em razdo disto adverte que ndo se pode confundir os
direitos da personalidade com os direitos do homem e do ci-
daddo, por serem esses direitos subjetivos publicos; res-
salta ainda que tais direitos diferenciam-se porque os di-
reitos da personalidade protegem os individuos do arbitrio
dos demais individuos, enquanto que os direitos do homem e
do cidadao, protegem os individuos contra as arbitrarieda-
des do Estado.

176

Sarmento corrobora a mesma posicao esposada por

Gomes'””, ou seja, de que os direitos da personalidade prote-
gendo o conjunto dos bens juridicos que integram a persona-
lidade do individuo contra os abusos dos demais sujeitos
somente se assemelham aos direitos humanos porque visam a
protecdao do individuo, mas distanciam-se destes porque séao

concebidos para interagirem em projecdes na esfera privada

e ndo contra os abusos do poder estatal.

5 Afirma Gomes gue “a distincdo por esse critério ndo é, porém, inteiramente satisfatéria, porque omite os as-
pectos essenciais da natureza das duas modalidades, que somente se mostram na apreciagdo da estrutura e do
mecanismos desses direitos privados” (ORLANDO GOMES, Direitos de personalidade, p. 43).

8 DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 123 e ss.

7 ORLANDO GOMES, Direitos de personalidade.
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Moacyr Oliveira'®, outrossim, adota a posicdo de
que os direitos da personalidade seriam direitos subjetivos
privados, isto é, os direitos da personalidade seriam uma
categoria juridica distinta dos direitos subjetivos publi-
cos e dos direitos naturais.

Igualmente Mattial™®

credita aos direitos da perso-
nalidade a natureza de direitos subjetivos, entretanto,
firma posicdo de que os direitos da personalidade constitu-
em uma categoria autdbnoma dentre os direitos subjetivos, em
razao do “caréater essencial que apresentam por causa da es-
pecialidade do seu objeto e da singularidade do seu conteu-
do”; além do que, segundo o autor, os direitos da persona-
lidade servem como fundamentos para afirmar a categoria au-
tonoma dos direitos da personalidade o entendimento de que
““a vontade humana, mola propulsora e pressuposto da perso-
nalidade jJuridica, opera ndo apenas sobre o mundo exterior
(direitos patrimoniais, direitos familiares), mas, também
sobre a propria realidade antropoldégica do ser humano™, bem
como que “é a propria pessoa que ao exercer a funcdo de su-
jeito de direitos subjetivos, converte em objeto alguns dos
atributos ou bens dela prépria”, na medida em que “0 objeto
dos direitos da personalidade ndo é a pessoa humana consi-

derada em sua totalidade, sendo realidades antropoldgicas

(o corpo, a vida, a saude) ou de ordem moral (a honra, li-

'’ MOACYR DE OLIVEIRA, Evolug&o dos direitos da personalidade, p. 29-32.
"9 FABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 39 e 40.
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berdade etc.)”. Dessa forma, o autor afasta a idéia de que
os direitos da personalidade n&o sé&o direitos subjetivos,
ou direitos privados da personalidade. Por conseqiéncia
disto, afirma o autor que devem os direitos da personalida-

de serem tratados num livro reservado do Codigo Civil.

Szaniawski'® firma posicdo similar a de Mattia',
na medida em que fTixa que os direitos da personalidade sé&o
direitos subjetivos de categoria especial, porque entende
que os direitos da personalidade se enquadram dentro de um
conceito de direito natural, por serem tais direitos ine-
rentes a pessoa em razado de se tratarem de diversos aspec-
tos da personalidade humana.

Em sentido comparavel, Franca'™, mesmo ndo abor-
dando de forma contundente a matéria, afirma que nado exis-
tem somente os direitos da personalidade previstos no orde-
namento juridico porque, sendo tais direitos faculdades ju-
ridicas do homem, existem e sao respaldadas pelo costume
juridico como expressfOes complementares aos direitos priva-
dos da personalidade e incorporadas ao ordenamento juridico

por forca do art. 4°© da Lei de Introducdo ao Codigo Civil.

180 E| IMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela, p. 90-93.

81 FABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais.

182 R. LIMONGI FRANCA, Direitos privados da personalidade: subsidios para a sua especificacdo e sistematiza-
¢éao, p. 8; Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais, p. 10.
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Mdnica Castro'®

ndo diverge quanto ao entendimento
de que os direitos da personalidade seriam direitos subje-
tivos, porém adverte que, a partir do momento em que tais
direitos foram constitucionalizados, sobre o status de di-
reitos fundamentais, adquiriram esta natureza juridica, ou
seja, segundo a autora, os direitos da personalidade séo
originalmente direitos subjetivos que, ap6s a inclusdo no

texto constitucional, transubstanciam-se para direitos fun-

damentais.

Em razdo do exposto, e em consonhancia com O pensa-
mento esposado por Fernandes!®, ndo ha de se cogitar a pos-
sibilidade de os direitos da personalidade ndo serem direi-
tos subjetivos, até mesmo porque o conteludo dos direitos da
personalidade em nada conflita com o continente dos direi-
tos subjetivos. Ademais, o0s direitos da personalidade,
grosso modo, possibilitam o sujeito agir de determinada ma-
neira, contra quaisquer sujeitos, conforme seu interesse, a
fim de proteger a esfera de sua personalidade por meio da
limitagcdo de atos atentatdrios aos elementos integrantes de
sua personalidade. Vé-se, assim, completa simetria entre o

possibilitado e o necessario conteudo dos direitos da per-

sonalidade para que sejam vistos como direitos subjetivos.

183 MONICA NEVES AGUIAR DA SILVA CASTRO. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colisdo com
outros direitos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 63.
% MILTON FERNADES, Protecéo civil da intimidade.
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Contudo, a questdao de serem os direitos da perso-
nalidade direitos subjetivos invoca uma questao correlata,
qual seja: qual seria o fundamento dos direitos da persona-

lidade — o direito natural ou o direito positivo?

2.1.3.2. A natureza dos direitos da personalidade:

direitos naturais ou positivos?

A analise da questdo ora proposta vai muito alénm
da simples equacdo entre a possivel positividade no ordena-
mento juridico dos direitos da personalidade, visto que tem
como objetivo procurar Ffirmar o elo de ligacdo entre os di-
reitos da personalidade e o homem, ou seja, visa determinar
se os direitos da personalidade seriam meras criacdes soci-
ais ou naturails, I. e., se o0s direitos da personalidade e-
xistiriam fora do ordenamento juridico, por meio de outras

figuras que n&o as normas de direito.

Todavia, antes de se responder a questdo proposta,

tem-se que ter em mente que o0 que séao direitos naturais.
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0O homem, enquanto ser integrante da natureza, com-
porta vontades, interesses e necessidades que sdo unissonas

em qualquer local e em qualquer tempo'®.

As vontades, interesses e necessidades dos homens
expressos pelos direitos naturais decorrem ndao de uma fonte
extra-humana (v. g., Deus, a Natureza etc.), mas sim da
propria natureza humana, a qual é a mesma para todos os in-
dividuos'®. Todos os homens possuem a mesma natureza, apesar
de possuirem divergéncias espirituais, Filoso6ficas, politi-
cas etc. Assim, as vontades, iInteresses e necessidades de-
correm ndao de uma lei divina ou natural, como previsto por
Sdo Tomas de Aquino, mas tao-somente das relacbfes de causa-
lidade “o homem é composto por vontades, interesses e ne-
cessidades” e “o desejo primordial do homem é a busca da

igualdade e da justica”®.

Tais vontades, interesses e necessidades sao ex-
pressas por Montesquie como sendo as quatros leis naturais
gue equiparam os individuos na natureza; mais especifica-
mente, o0s homens igualam-se porque buscam a promocdo da

paz, a sobrevivéncia por intermédio da alimentacdo, o apelo

185 A universalidade manifesta do Direito Natural diz respeito a circunstancia de que todas as suas normas,
embora ndo casuisticas, mas consistentes num pequeno nimero de leis, cujo inadimplemento surge de maneira
patente como contrario a justica e a esséncia da natureza humana regem todos os povos e todos os homens,
como participes da natureza tnica em que se funda” (YLVES JOSE DE MIRANDA GUIMARAES, Direito natural:
visdo metafisica e antropoldgica, p. 212).

1% Reale corrobora o exposto quando afirma que “sendo expressdo da natureza humana, o Direito Natural é
i%ual para todos os homens” (MIGUEL REALE, Li¢des preliminares de direito, p. 311).

®7YLVES JOSE DE MIRANDA GUIMARAES, Direito natural: visdo metafisica e antropoldgica. Rio de Janeiro:
Forense, 1991, p. 212 e ss.
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pela busca natural ao outro sexo e o desejo de viver em so-
ciedade'®. Contudo, ndo se pode dizer que tais vontades, in-
teresses e necessidades sejam os Unicos que o individuo as-
pira. Existem outros, porgque esses buscam satisfazer a ple-
nitude pessoal dos individuos pela realizacdo e protecao
das exigéncias essenciais da natureza humana, tanto do proé-
prio individuo como dos demais e, em ultima 1iInstancia a
promocao da igualdade e da justica entre os homens como
forma de manter os individuos em estado de paz. Destarte,
verifica-se que o direito natural objetiva congregar o que
€ comum a todos o0s seres humanos enquanto homens a fim de

promover a defesa dos valores humanos, ou melhor, das von-

tades, interesses e necessidades humanas.

Todavia, afirmar que os homens possuem vontades,
interesses e necessidades universails expressos pelos direi-
tos naturais e, que tais direitos visam promover a igualda-
de e a justica entre os homens, implica, conforme Kelsen®®,
além de uma contradicdo, uma fixacdo de uma auto-ilusédo pe-
lo estabelecimento de uma ideologia de que existe uma ordem
normativa, absolutamente valida e justa e mais elevada do

que a ordem normativa positiva, derivada da natureza das

coisas ou da natureza do homem, da razdao humana ou da von-

188 Segundo Guimardes, “por sua natureza o homem esta inclinado a conservar e prolongar a vida; a propagar e
conservar a espécie; a buscar a verdade e comunica-la aos seus semelhantes; a viver em sociedade; a render
culto” (YLVES JOSE DE MIRANDA GUIMARAES, Direito natural: visdo metafisica e antropoldgica, p. 224).

% “A assercdo costumeira, contudo, de que realmente existe uma ordem natural, absolutamente boa, mas
transcendental e, por conseguinte, nao inteligivel, de que de fato existe algo justica, mas que ela ndo pode ser
definida com clareza €, em si mesma, uma contradicdo” (HANS KELSEN, Teoria Geral do direito e do Estado.
S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 19).
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tade de Deus; além do que, segundo o mesmo autor, tal ideo-
logia nédo fixa elementos concretos suficientes capazes de
determinar o conteludo do direito natural, impossibilitando,
assim, a descricdo de quais seriam os direitos naturais.
Ademais, pontua o autor, que quando as normas tidas como
leis da natureza apresentam conteudo mais definido do que o
de costume faz surgir principios mais ou menos generaliza-

dos no direito positivo.

Mais especificamente quanto serem o0s direitos da
personalidade direitos naturais, Bittar!, Bittar Filho®?,

192

DE Cupis?®?, Franca!®

e Herkenhoff!® admitem que os direitos
da personalidade ndo sado somente aqueles reconhecidos e
prescritos pelo legislador positivo — seja no direito pri-
vado, seja no direito publico -, vez que postulam que os
direitos da personalidade, sendo inerentes ao préprio homem
em razdo de sua personalidade — na medida em que, os direil-
tos da personalidade sao insitos a pessoa, em funcdo de sua
propria estruturacao fisica, mental e moral e, Tfuncionam
como esséncia na formacdo da medula da personalidade dos
individuos, o que implica na sua auséncia na irrealizacéao
de todos os demais direitos subjetivos dos individuos pela

ndo completude da proépria personalidade do homem —, possuem

199 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade.
1 CARLOS ALBERTO BITTAR FILHO, Tutela da personalidade no atual direito brasileiro. Revista de Direito
Civil. Sdo Paulo: RT, ano 20, vol.78, out./dez., 1996.
192 ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade.
19 R. LIMONGI FRANCA, Direitos privados da personalidade: subsidios para a sua especificacdo e sistematiza-
%30, p. 8; Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais.

JOAO BAPTISTA HERKENHOFF, Os direitos humanos e a paz.
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fundamento no direito natural. Em razado disto, entendem que

o Estado é tao-somente o elemento que positiva os direitos

Jj& reconhecidos pela consciéncia popular, pelo costume e
195

pelo direito natural, na medida em que, segundo Bittar—>, “o

direito existe antes do Estado e pela proépria natureza do

homem”. N&o obstante, frisa, ainda, Bittar Filho'® que “ndo
se deve confundir a existéncia desses direitos — a qual in-
depende de qualquer iniciativa do Estado — com O seu reco-

nhecimento”.

De outra borda, Moacyr Oliveira'®”

ressalta que os
direitos da personalidade ndo podem ser confundidos com di-
reitos naturais, proprios da condicdo humana, na concepcao
Jjus-naturalista, porque aqueles decorrem da positivacdo pe-
lo ordenamento juridico, nao existindo fora deles; enquanto

que os direitos naturais existem Independentemente de serem

reconhecidos pelo direito.

Apesar de a maioria da doutrina entender os direi-
tos da personalidade como direitos naturais decorrentes da
prépria natureza do homem, entende-se, por bem, ndo colocar
tais direitos sob tal égide, apesar de entender-se que o0s
direitos da personalidade advém da prépria natureza da per-
sonalidade do homem. Tal ressalva é imposta pela necessida-

de de se adequarem os direitos da personalidade a sistema-

195 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 08.
19 CARLOS ALBERTO BITTAR FILHO, Tutela da personalidade no atual direito brasileiro, p. 06.
" MOACYR DE OLIVEIRA. Evolugao dos direitos da personalidade, p. 31.
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tica do ordenamento juridico, posto que se se admitir que
os direitos da personalidade coexistem com os direitos po-
sitivos fora do ordenamento juridico, ndo se validando nes-
te, admitir-se-a que os direitos da personalidade indepen-
dem do reconhecimento e da previsao do direito objetivo,
ndo possibilitando que a ordem juridica revogue ou restrin-
Jjam quaisquer direitos da personalidade. Em razdo disto,
afasta-se a teoria jusnaturalista, aproximando a matéria do
pensamento positivista kelseniano, isto é, admite-se que
ndo se pode falar em direitos juridicos antes da existéncia
do Direito, porque ndo se admite a existéncia de direitos
juridicos nado garantidos pela ordem juridica. Contudo, isto
ndo quer dizer que ndo existam outros elementos, que nao
direitos juridicos, Tfora do ordenamento; da mesma forma,
como n&o se quer dizer que os direitos da personalidade néo
se fundamentem na natureza do homem, ou melhor, na sua per-
sonalidade. Quer-se apenas ressaltar que os direitos da
personalidade enquanto direitos jJjuridicos somente existem
para o ordenamento juridico e para o iIndividuo como direito
a partir do momento de sua positivacdao. Antes da positiva-
cdo dos direitos da personalidade o que existem sdo somente
expressfes da personalidade humana, n&do direitos da perso-
nalidade; ressalte-se, existem e coexistem elementos forma-
dores da personalidade, mas ndo direitos juridicos da per-

sonalidade.
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2.1.4. Natureza juridica dos direitos da persona-

lidade:

Segundo Gomes!®, procurou-se proteger a pessoa hu-
mana coibindo-se as praticas e abusos ofensivos a dignidade
através da oposicdo a negacdo dos direitos subjetivos por
meio da positivacdo de direitos individuais, sobre a pro6-
pria pessoa, pessoais, de estado, originarios, inatos, per-

sonalissimos ou da personalidade.

Bittar!®® lembra que os direitos da personalidade
jJja foram negados enquanto direitos subjetivos, mas que, ho-
diernamente, a doutrina divide-se quanto a entendé-los como
poderes exercidos pelo homem sobre a sua proépria pessoa,
como direitos sem sujeitos ou como direitos insitos na pes-
soa, em Ffuncdo de sua prdépria estruturacao fisica, mental e
moral. Em razdo disto, sustenta o autor que tais direitos
““sdo dotados de certas particularidades que lhes conferem

posicdo singular no cenario dos direitos privados”?®°,

Ndo obstante, Bittar® nido se cinge a reconhecer
que somente sdo direitos da personalidade os direitos reco-

nhecidos e positivados pelo Estado, uma vez que postula se-

9% ORLANDO GOMES, Direitos da personalidade, p. 41.

199 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade.

200 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 4-5.
21 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 08.
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rem os direitos da personalidade inerentes ao proéprio homem
em raz&o de sua personalidade. Por essa arte, entende que o
Estado é somente o elemento que positiva os direitos ja re-
conhecidos pela consciéncia popular e pelo direito natural,
na medida em que, segundo o autor, “o direito existe antes

do Estado e pela proépria natureza do homem”.

Bittar Filho?”? também firma posicdo de que cabe ao
Estado apenas reconhecer e sancionar os direitos da perso-

nalidade no ambito da Constituicdo ou de leis ordinarias.

Em outro sentido, Franca®?® sustenta que mesmo a
despeito de ser a lei a forma fundamental de iInstituir di-
reitos, existem, complementarmente, outras formas expressas
ou implicitas, reconhecidas pelo legislador (v. art. 4°, da
Lei de Introducao ao Cédigo Civil) de direitos que néo so-
mente aqueles previstos em lei, como por exemplo, 0s reco-
nhecidos pelo costume e pelo direito natural. Entretanto,
quanto aos direitos da personalidade, o autor ressalta que
os direitos da personalidade sao direitos privados, ou se-

ja, sao direitos de natureza positiva.

204 205

DE Cupis contraria Franca ao sustentar que os

direitos da personalidade ndo sdo somente os descritos pelo

202 CARLOS ALBERTO BITTAR FILHO, Tutela da personalidade no atual direito brasileiro, p. 06.
203 R. LIMONGI FRANCA, Direitos privados da personalidade: subsidios para a sua especificacdo e sistematiza-
g&o, p. 08; Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais, p. 10-1.

ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade, p. 33-40.
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legislador privado, mas, também, encontram-se descritos e
previstos em normas de direito publico, através da fixacéo
das normas penais que tutelam os direitos da personalidade.

6 os direitos da

Enquanto que para Fagundes Junior?®
personalidade s&o assegurados por meio de garantias funda-
mentais a fim de garantir os individuos das arbitrariedades
do Estado; porém, nao afasta, também, a possibilidade de
tais direitos serem exercidos na esfera privada como de a-
fastar possiveis transgressdes a esfera da personalidade do
individuo, ou seja, serem oponiveis a particulares. Portan-
to, segundo o autor, os direitos da personalidade sé&o de
natureza tanto publica quanto privada.

207

Diversamente, Cifuentes credita aos direitos da

personalidade a natureza de direitos subjetivos. O autor
fundamenta tal posicdo por afirmara que:

[..1 no cabe duda de que la vonluntad ejerce una fa-

cultad sobre la propia vida, la libertad, el honor, el
cuerpo. Aunque, en ciertos casos limitada. Tampoco que
el ordenamiento ha puesto ese “sefiorio”’ a disposicion
del titular. Es, pues, un poder juridico. La norma ob-

jetiva bajo muchos aspectos, de diversos modos y en

2% R. LIMONGI FRANCA, Direitos privados da personalidade: subsidios para a sua especificagéo e sistematiza-

g(%o, p. 8’; Direitos da personalidade: coordenagias fundamentais.

JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito a vida privada e a intimidade do portador de HIV:
aspectos constitucionais, p. 76-84.
207 Segundo Cifuentes os direitos da personalidade séo direitos subjetivos porque estando o sujeito frente a ou-
tros pode exigir comportamentos com respeito a sua prépria vida, corpo e liberdade. Além do que, o sujeito tem
meios juridicos de defesa e de repulsa contra a violagdo. Ademais, quem for atacado pode, se quiser, resistir e,
em muitos casos, suportar; ndo obstante, pode, ainda, exercer a faculdade de orientar seu proprio destino (SAN-
TOS CIFUENTES, Derechos personalisimos, p. 147-9).
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distintos campos, preserva el libre desarrollo del
querer del hombre sobre sus bienes esenciales e in-
herentes. Si considero que el derecho subjetivo se ca-
racteriza porque el titular puede exigir un especial
comportamiento, hecho u omisidon, a una persona deter-

minada o a las personas en general, no podré negar la

calidad juridica subjetiva de los personalisimos®®.

Ademais, Cifuentes?®®

esclarece que a vida, a hon-
ra, a iIntegridade corporal somente apresentam interesse pa-
ra o jurista quando o direito, por alguma de suas manifes-
tacbes, se preocupa e se projeta sobre tais realidades.

Jabur?°

identifica, também, os direitos da perso-
nalidade, apesar da resisténcia contra a tese que ‘“conside-
ra as TfTaculdades fisicas e espirituais do homem substrato
de direitos cujo poder de atuacao se encontra (...) a libi-
to do titular”, como sendo direitos subjetivos, porém pre-
fere qualifica-los como direitos subjetivos privados. Des-
tarte, afasta, dentre outras: a tese defendida por Savigny,
Tuhr e outros de que o homem ndo poderia ser, ao mesmo tem-
po, sujeito e objeto dos direitos da personalidade; a tese
de que os direitos da personalidade enquanto direitos sub-
jetivos surgiriam a partir de consumada qualquer ofensa a

vida, a integridade fisica, a honra etc, em razao do surgi-

mento do direito de reparacdo, e; a tese que procura iden-

208

200 SANTOS CIFUENTES, Derechos personalisimos, p. 147-9.

SANTOS CIFUENTES, Derechos personalisimos.
1% GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito & vida privada.
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tificar os direitos da personalidade como direitos sobre a
propria pessoa (ius in corpus). Diferentemente, afirma o
autor que os direitos da personalidade s&o direitos subje-
tivos porque ndo se pode negar a estes a possibilidade de
se exigir um especial comportamento de tal ou qual pessoa
ou a todas em geral (caracteristica principal dos direitos
subjetivos). Ademais, esclarece que os direitos da persona-
lidade sao direitos subjetivos “privados” porque “tém ambi-
to de atuacdo limitado as relacbes entre particulares”,
porque, segundo Jabur, “sdo as aspiracgbes proprias, priva-
das, do individuo que a vida, a integridade fisica, a hon-

ra, a liberdade, a privacidade etc. satisfazem”?!,

No mesmo sentido, Fonseca??

afirma que, apesar de
os direitos da personalidade serem passiveis de diferentes
coloragcbes conforme o aspecto pelo qual seja analisado (co-
mo por exemplo, ora como direitos subjetivos publicos, ora
como direitos fundamentais ou como direitos humanos), os
direitos da personalidade sao direitos subjetivos privados,

por serem direitos tendentes a proteger a esfera individual

dos atentados de outros individuos.

Mattia®?® também credita aos direitos da personali-
dade a natureza de direitos subjetivos, entretanto firma

posicdo de que os direitos da personalidade constituem uma

211

> GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada, p. 82-7.

ANTONIO CEZAR LIMA DA FONSECA, Anotacdes aos direitos da personalidade, p. 37.
13 FABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais.
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categoria auténoma dentre os direitos subjetivos, na medida
em que afirma que “o direito subjetivo representa de um la-
do um poder de nossa vontade, e por outro lado, implica no
dever juridico de respeitar aquele poder por parte dos ou-
tros”, e que “a vontade humana, mola propulsora e pressu-
posto da personalidade juridica, opera ndo apenas sobre o
mundo exterior (direitos patrimoniais, direitos familiares)
mas, também sobre a propria realidade antropoldgica do ser

humano” 2.

Ademais, Mattia®?® contesta a tese de que os direi-
tos da personalidade ndo podem ser direitos subjetivos em
razdo da impossibilidade de ser o homem objeto de direitos,
porque afirma que “o objeto dos direitos da personalidade
ndo é a pessoa humana considerada em sua totalidade, sendao
realidades antropolégicas (o corpo, a vida, a saude) ou de

ordem moral (honra, liberdade etc.)”?%.

No mesmo sentido, Gomes?’ também visualizar os di-
reitos da personalidade como direitos subjetivos privados,
uma vez que tais direitos visam assegurar e desenvolver a
expansao da individualidade espiritual e fisica da pessoa

humana?'®.

214 FABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 40.

15 FABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais.

215 EABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 40.

217 ORLANDO GOMES, Direitos de personalidade.

218 Afirma Gomes que os direitos da personalidade “compreendem faculdades de atuacdo, mas, enquanto nédo
sdo atingidos, permanecem como potencialidades, naquela esfera em que passam despercebidos ou simples-
mente se revelam como simples poderes individuais” (ORLANDO GOMES, Direitos de personalidade, p. 43).
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Afirma Ramos?? que os direitos da personalidade

‘‘concernem aos seus estados de capacidade ou se referem aos

direitos pessoais constitucionalmente derivados”?®.

Segundo Moacyr Oliveira®?!, os direitos da persona-
lidade constituem uma categoria jJuridica distinta dos de-
mais direitos, porque o homem é simultaneamente objeto e
sujeito destes direitos. Esclarece o autor, citando Campo
Grande, que “na qualidade de sujeito, o homem obra com to-
das as suas fTaculdades fisicas e morais, indistintamente;
como objeto, funciona o homem mesmo, porém, adstrito a uma
limitacdo especial de sua personalidade”??; além do que, pa-
ra o mencionado autor, o0 objeto dos direitos da personali-

dade:

[---]1 ndo se encontra na pessoa de seu titular, nem

nas demais pessoas vinculadas a uma obrigacédo passiva
universal, sendo nos bens constituidos por determina-

dos atributos e qualidades fisicas e morais do homem,

individualizadas pelo ordenamento juridico 223

Em razdo disto, Moacyr Oliveira®* estabelece que

aos direitos da personalidade nao lhes bastam a inclusdo no

219 ERASMO M. RAMOS, Estudo comparado do direito da personalidade no Brasil e na Alemanha.

220 ERASMO M. RAMOS, Estudo comparado do direito da personalidade no Brasil e na Alemanha, p. 15.
2L MJOACYR DE OLIVEIRA, Evolucao dos direitos da personalidade.

222 \\OACYR DE OLIVEIRA, Evolucao dos direitos da personalidade, p. 31-2.

223 MJOACYR DE OLIVEIRA, Evolucao dos direitos da personalidade, p. 31-2.

224 MOACYR DE OLIVEIRA, Evolucao dos direitos da personalidade.



103

texto constitucional, carecem, também, de ser normatizados

sob a o6tica do direito civil.

Inversamente, Mdnica Castro?®

afirma que os direi-
tos da personalidade ‘“nascem como direitos subjetivos, com
escopo no ambito do direito privado para, s6 depois, adqui-
rirem status constitucional”?®. Segundo a autora, os direi-
tos da personalidade sofrem mutacdo de direitos subjetivos
para direitos fundamentais, isto é, a partir do momento que
sdo constitucionalizados pelo legislador constituinte pas-
sam da natureza privada de direitos subjetivos para a natu-
reza de direitos fundamentais; exemplifica a autora: a In-
clusdo da inviolabilidade da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem das pessoas no art. 5°, X, da Consti-
tuicdo Federal, elevou, inapelavelmente, tais direitos da
personalidade a condicao de direitos fundamentais.

Cunha?¥’

inclina-se a considerar que a maior parte
dos direitos da personalidade sdo a versdo privada de di-
reitos fundamentais, e que estes ndo sao apenas a versao

publica daqueles, mas, ao invés, dentre todos, os direitos

fundamentais, em geral.

%5 MONICA NEVES DE AGUIAR DA S. CASTRO. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colisdo com
outros direitos.

226 MONICA NEVES DE AGUIAR DA S. CASTRO. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colisdo com
outros direitos, p. 63.

227 pAULO FERREIRA DA CUNHA, Teoria da Constituicdo, vol. Il — direitos humanos direitos fundamentais, p.
225-8.
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Em razdo da singularidade dos direitos da persona-

lidade, Gomes?®

acredita ndo ser possivel enquadrar tais di-
reitos em quaisquer categorias ou partes especiais do orde-
namento civil, o que para o autor nao justifica seu isola-
mento para a insercdo a parte no plano sistematico das ma-
térias civis, visto que nada h&d de contrario em posiciona-
los na Parte Geral do capitulo referente ao estudo das pes-
soas. Concordante com a posicdo de Gomes?®, Bittar Filho®®

também entende que os direitos da personalidade ocupam po-

si¢cdo autdénoma no campo privado.

Em sentido analogo, porém diverso, Fonseca®! en-
tende que os direitos da personalidade nascem simultanea-
mente em todos os ramos do Direito; ndo admitindo, por is-
to, que venham a se originar exclusivamente no campo do Di-
reito Civil, afastando, portanto, também a idéia de que
tendo origem no Direito Civil se reportem a partir deste

aos outros ramos do sistema juridico supra-estatal.

Moacyr Oliveira®®? e Muniz afirmam ser impossivel
uma visao estritamente privada dos direitos da personalida-

de, ou seja, uma visado desvinculada dos direitos do homem.

28 ORLANDO GOMES, Direitos de personalidade.

229 ORLANDO GOMES, Direitos de personalidade.

230 CARLOS ALBERTO BITTAR FILHO, Tutela da personalidade no atual direito brasileiro.
231 ANTONIO CEZAR LIMA DA FONSECA, Anotacdes aos direitos da personalidade.

32 MOACYR DE OLIVEIRA, Evolugao dos direitos da personalidade.
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Mais especificamente quanto a natureza dos direi-

tos da personalidade, Szaniawski®

afirma que ha uma duali-
dade de questionamentos. O primeiro questionamento €& o de
serem os direitos da personalidade direitos subjetivos ou
ndo. O segundo questionamento diz respeito a natureza em si
dos direitos da personalidade.

Afirma Szaniawski?*

que a corrente que procura en-
tender os direitos da personalidade como direitos subjeti-
vos decorre da concepcdo de existir o direito de alguém so-
bre sua prépria pessoa (evolucdo direta do antigo ius iIn se

ipsum). Acrescenta o autor que:

[---] de acordo com esse pensamento, ndo se constitu-

em os direitos de personalidade em direitos subjeti-
vos, mas, sim, em meros efeitos reflexos do direito
objetivo, donde ser concedida uma certa protecdo juri-

dica a determinadas radiacSes da personalidade®®.

Quanto a natureza em si dos direitos da personali-

dade, Szaniawski?®*®

afirma que os direitos da personalidade
sdao absolutos, possuindo limites somente nos direitos dos
outros; a sua natureza, assim, ndo é sofredora de limita-

coes.

233 ELIMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela.
234 E| IMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela.
235 ELIMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela, p. 37.
2% ELIMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela.
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Lamenta Szaniawski?®¥

que a Constituicdo de 1988
ndo contenha nenhuma cléausula destinada a garantir a perso-
nalidade do homem e suas emanacbes, mas tao-somente a in-
clusdo dos direitos a intimidade, a vida privada, a imagem,
a voz e o direito de resposta aos direitos da personalida-
de. Ressalta pf6em o0 autor gque a Constituicdo em vigor ab-
sorveu em parte a teoria do direito geral da personalidade
ao incluir em seu Titulo I, concernente aos Principios Fun-
damentais do Estado, a protecdo a dignidade da pessoa huma-
na e a prevaléncia dos direitos fundamentais do homem, ga-
rantido-os. Contudo, afirma, por fim, que os direitos e ga-
rantias individuais arrolados no texto constitucional séao
direitos da personalidade, apesar de ja terem sido alcados
a categoria de principios constitucionalis.

Neste mesmo sentido, lamenta também Ludwig®® a néo

inclusdo explicita no texto constitucional de um direito ao

livre desenvolvimento da personalidade.

2.1.5. Caracteristicas dos direitos da personali-

dade:

237

ras ELIMAR SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela.

MARCOS DE CAMPOS LUDWIG, O direito ao livre desenvolvimento da personalidade na Alemanha e possi-
bilidades de sua aplicacdo no direito privado brasileiro, p. 291.
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Fonseca®® afirma que os direitos da personalidade
apresentam caracteristicas sul generis ou especiais, vez
que os direitos da personalidade possuem como objeto os

bens mais elevados do homem?%.

A fixacdo das caracteristicas dos direitos da per-
sonalidade ndo é unissona na doutrina, porém existem carac-
teristicas que sao quase que unanimes para a doutrina, como
por exemplo, a extrapatrimonialidade, a intransmissibilida-

de, a imprescritibilidade e a oponibilidade erga omnes.

As principais caracteristicas dos direitos da per-
sonalidade assinaladas pela doutrina, além das mencionadas
acima, sao: o carater absoluto e necessario dos mesmos, a
nado expressdo monetaria dos mesmos, a impossibilidade de
sofrerem execucdo forcada ou serem impenhoraveis, a Iirre-

nunciabilidade, a essencialidade, a i1natividade e a relati-

vidade quanto a (in)disponibilidade.

Transpassada a referéncia geral as caracteristicas
dos direitos da personalidade, passar-se-a4 a analisar as
principais divergéncias doutrinarias quanto as caracteris-

ticas dos direitos da personalidade.

239 ANTONIO CEZAR LIMA DA FONSECA, Anotacdes aos direitos da personalidade.

240 ANTONIO CEZAR LIMA DA FONSECA, Anotacdes aos direitos da personalidade, p. 38.



108

Bittar?!', Arenhart?®?, Gomes?®, Fonseca®, Silva?®,

Herkenhoff?®, Luciana Martins?’, Ménica Castro??®, Dotti?® e

Freire de Sa%®

fixam, salvo pequenas diferencas entre si,
como caracteristicas dos direitos da personalidade a condi-
cdo de serem tais direitos absolutos, extrapatrimoniais,
inexprimiveis monetariamente, 1iIntransmissiveis, 1inalienéa-

veils, Irrenunciaveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vita-

licios, necessarios e oponiveis erga omnes.

Por outro lado, Bittar®! afirma serem, também, os
direitos da personalidade:

[---] intimamente ligados ao homem, para a sua prote-

cdo juridica, independentes de relacdo imediata com o

mundo exterior ou outra pessoa, sdo intangiveis, de

lege lata, pelo Estado, ou pelos particulareszsz-

Ademais, Bittar acrescenta como caracteristica dos

direitos da personalidade a inatividade, posto que entende

TEd

que o0s direitos da personalidade sdo “insitos a prépria na-

tureza do homem, como ente dotado de personalidade”?3.

41 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 11.

%2 SERGIO CRUZ ARENHART, A tutela inibitéria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 68.
243 ORLANDO GOMES, Direitos da personalidade, p. 42-3.

244 ANTONIO CEZAR LIMA DA FONSECA, Anotacdes aos direitos da personalidade, p. 38.

245 EDSON FERREIRA DA SILVA, Direitos da personalidade — os direitos da personalidade sdo inatos?, p. 23.

246 J0A0 BAPTISTA HERKENHOFF, Os direitos humanos e a paz, p. 115.

47 UCIANA MABILIA MARTINS, O direito civil & privacidade e & intimidade, p. 339.

48 MONICA NEVES AGUIAR DA S. CASTRO. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colis&o com outros
direitos, p. 67.

249 RENE ARIEL DOTTI, O direito ao esquecimento e a protecdo do habeas data, p. 299.

%0 MARIA DE FATIMA FREIRE DE SA, Biodireito e direito ao préprio corpo: doacao de 6rgaos, incluindo o estu-
do da Lei n. 9.434/97, com as altera¢des introduzidas pela Lei n. 10.211/01, p. 31.

251 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade.

252 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 11

53 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 11.
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254 também credita como caracteristica dos

Fonseca
direitos da personalidade a irrenunciabilidade, em razédo da
qualidade de serem necessarios a propria dignidade humana,
além do que afirma que ndo se “presume veracidade de Tfato
contra o direito da personalidade”, o que, segundo o autor,
“significa certa a regra do art. 320, 11, do CPC, relativa-
mente a inocorréncia de revelia”?®>.

MBnica Castro®®, também, inclui como caracteristi-
ca dos direitos da personalidade tanto a irrenunciabilidade
quanto a inatividade. Contudo, quanto a inatividade, a au-
tora faz a ressalva de que ndo se pode estabelecer a ine-
réncia ao nascimento com vida, mas sim deve-se estender tal
qualidade desde a concepcdo; entretanto, frisa a autora que
ndo sdo todos os direitos da personalidade que surgem desde
a concepcao, nas tado-somente aqueles que ndo sdo incompati-
vels ao estado do nascituro, como, v. g., o0s direitos a vi-
da e a integridade fisica®’.

Jabur?s®

afirma que as caracteristicas predominan-
tes dos direitos da personalidade lhes sdo inclusas, ou se-

jJja, ndo estao contidas nos demais direitos (reals, pesso-

254 ANTONIO CEZAR LIMA DA FONSECA, Anotacdes aos direitos da personalidade.

2% ANTONIO CEZAR LIMA DA FONSECA, Anotagdes aos direitos da personalidade, p. 38.

% MONICA NEVES AGUIAR DA S. CASTRO, Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colis&o com outros
direitos.

%7 MONICA NEVES AGUIAR DA S. CASTRO, Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colis&o com outros
direitos, p. 68.

%8 GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito & vida privada: conflitos entre direitos da
personalidade.
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ais, de familia etc.). Diversamente do que Tfoi mencionado
acima, o autor diverge quanto as caracteristicas dos direi-

tos da personalidade. Jabur®®

afirma que os direitos da per-
sonalidade s&do inatos, vitalicios, extrapatrimoniais®?, re-
lativamente indisponiveis, irrenunciaveis, intransferiveis,
inalienaveis, inexecutaveis, impenhoréaveis, inexpropria-
vels, iIimprescritiveis e oponiveis erga omnes. Vé-se, assinm,
que além das caracteristicas arroladas acima por Bittar??,

262 263 264

Gomes?®?, Fonseca®®, Ménica Castro®*, Silva®®

e Arenhart?%s,

267 acresce ao rol das caracteristicas dos direitos da

Jabur
personalidade a inatividade, a irrenunciabilidade e as qua-
lidades de serem inexpropriaveis e relativamente indisponi-
vels, bem como ndo sdo suscetivelis a execucdo Fforcada.
Quanto a inatividade, afirma que os direitos da personali-
dade sé&o atribuiveis ao individuo a partir do seu nascimen-
to bioldégico, fisico, isto é, surgem concomitantemente com

a personalidade®®. No tocante a qualidade de serem relativa-

%9 GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito & vida privada: conflitos entre direitos da

E)Georsonalidade, p. 48-9.

Esclarece Jabur que os direitos da personalidade “por dizerem mais ao conteudo fisico, moral ou espiritual do
homem, do que ao seu acervo material, ndo se imiscuem com o patrimdnio, na acepg¢do coloquial deferida ao
termo, mas sobre ele exercem influéncia, porquanto podem, pela limitacdo de seu exercicio (ou disposi¢éo parci-
al e voluntaria de vontade), emprestar utilidade econémica”. Destarte, conclui 0 autor que “na maioria das vezes,
ndo se ressarcem bens personalissimos atingidos. Sdo reparados ou indenizados por meio de compensacao,
nada mais” (GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre
direitos da personalidade, p. 48-9).

61 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade.

262 ORLANDO GOMES, Direitos da personalidade.

263 ANTONIO CEZAR LIMA DA FONSECA, Anotacdes aos direitos da personalidade.

%64 MONICA NEVES AGUIAR DA S. CASTRO, Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colis&o com outros

direitos.

255 EDSON FERREIRA DA SILVA, Direitos da personalidade — os direitos da personalidade s&o inatos?

%% SERGIO CRUZ ARENHART, A tutela inibitéria da vida privada.

67 GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito & vida privada: conflitos entre direitos da
ersonalidade.

%8 Adverte o autor que os direitos da personalidade “independem para existir, como tais, da normatizagdo técni-

co-juridica ou, em termos mais amplos, da intervencdo positivadora do homem. Se a ingeréncia legislativa ou

pretoriana aclara e chancela a necessaria protecdo de que carecem, mercé dessa superior caracteristica que
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mente indisponiveis, Jabur?®®

afirma que por serem os direi-
tos da personalidade direitos que visam a protecdo da dig-
nidade humana, acabam ndo sendo disponiveis totalmente; is-
to se da porque a fruicdo e a exploracdo de algumas de suas
utilidades nao ofendem a preservacao dos direitos de que
emanam?®. S&o irrenunciaveis os direitos da personalidade
porque admitir a renuncia, e de outra borda a disposicéao,
destes direitos é solapar “qualquer valor concreto’ da per-
sonalidade juridica”??. Acrescenta o autor que os direitos
da personalidade sdo inexecutaveis e 1inexpropriaveis por
ndo poderem ser transferidos para quaisquer outros sujeil-
tos; posto que, segundo o autor, se isso fTosse possivel,
com a expropriacdo do referido direito da personalidade es-
tar-se-i1a desprovendo a propria personalidade do sujeito
expropriado, ou seja, retirar-se-ia do sujeito parcela sig-
nificativa de sua proépria personalidade. No que se refere a
vitaliciedade, diverge o autor dos demais autores citados,

visto que entende que, em alguns casos, a vitaliciedade ¢

estendida além da morte do titular, a fim de preservar cer-

ostentam, dela ndo deriva sua existéncia factual, posto conexa a elementos de ordem distinta, realmente biofisi-
cos. E o ordenamento juridico que a lés deve se sujeitar para bem rege-los e tutela-los, ndo a pessoa deles ver-
se privada, diante da diminuta sensibilidade de uns ou idiossincrasia de outros a quem também se comete a
construcao do sistema juridico”. Em razéo disto conclui que sédo de fato inatos porque “ ndo derivam da vontade
humana — que ndo é apta ou suficiente para adquiri-los, tampouco aliena-los, quando muito parcial e temporari-
amente disponibiliza-los —, mas de circunstancias que escapam ao talante do préprio homem” (GILBERTO
HADDAD JABUR, op. cit., p. 43).
%9 GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da
?7%rsonalidade. o _ o _ _
Lembra Jabur que neste caso “o direito permanece intacto. Suas potencialidades sao cedidas temporariamen-
te, no que consiste a faculdade maxima de disposicdo humana” (GILBERTO HADDAD JABUR, op. cit., p. 55).
2"l GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito & vida privada: conflitos entre direitos da
personalidade, p. 59.
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tas potencialidades da personalidade deste??. Por fim, res-

salta que:
[---1 o vocabulo absolutos traz a imediata idéia de

preponderancia, predominio, supremacia. Convém, por
isso, ndo té-lo como sinénimo de erga omnes. Porque se
sdo direitos que a todos se opdem, infundindo o dever
geral de abstencadao, n&o quer isto significar que sejanm
ilimitados, mesmo que se pretenda dizer que sao abso-
lutos ou irrestritos até colidirem com direitos de i-
gual categoria ou graduacao (personalissimos), quando

entdo se processaria natural acomodacdo dos valores da

personal idade?’®.

DE Cupis?“

prefere identificar os direitos da per-
sonalidade como direitos essenciais, nao patrimoniais abso-
lutos ou extrapatrimoniais, intransmissiveis (apesar de tal
caracteristica ndo ser exclusiva dos direitos da personali-

dade, ela é constante), indisponiveis (em razado da prépria

impossibilidade de serem transmitidos), irrenunciaveis

"2 Em raz&o da essencialidade e da vitaliciedade dos direitos da personalidade, JABUR afirma serem tais direi-
tos irrenunciaveis, imprescritiveis, impenhoraveis e inexpropriaveis (GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de
5)7e3nsamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da personalidade, p. 45).

Acresce o autor que “ndo se pode negar que a essencialidade, principal atributo, torna preponderantes os
valores da personalidade diante dos direitos reais e pessoais. Permite-se até a hierarquia entre as espécies de
direitos, ostentando primazia aqueles que expressam o contetido da dignidade humana, encarnada nos direitos
personalissimos. Sdo, por isso, supremo em relagdo aos demais, de carater patrimonial, ou ainda aqueles que
identificam ag6es de estado (a ndo ser quando relacionadas a valores da prépria personalidade). Mas ndo sao
absolutos entre si (entre os direitos personalissimos propriamente). Seriam, quando muito, absolutos em si, por-
que carregam valores insubstituiveis ao desenvolvimento benéfico da personalidade, mas ndo entre si, porque
hierarquia concéntrica ndo ha, apenas entre os direitos personalissimos (acima) e os demais que ornamentam o
universo juridico (abaixo)” (GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada:
conflitos entre direitos da personalidade, p. 70).

"% ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade.
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(porque a personalidade juridica ndo pode ser esvaziada??),

ndo podem sofrer execucdo forcada e imprescritiveis?®.

Para Cifuentes?”’ existem trés caracteristicas
principais dos direitos da personalidade, a saber: inativi-
dade, vitaliciedade e a qualidade de serem necessarios.
Portanto, tais caracteristicas sdo a trilogia primeira e
principal para caracterizar os direitos da personalidade.
Segundo o autor os direitos da personalidade sdo 1inatos
porque sdo adquiridos pela prépria qualidade de pessoa, ou
seja, tails direitos estdo aderidos a materialidade da pes-
soa. A vitaliciedade decorre da propria condicdao de serem
inatos a pessoa, posto que enguanto existir a pessoa, OS
direitos da personalidade existirdao; além do que, em nenhum
momento da vida humana os direitos da personalidade podem
faltar para as pessoas, vez que sao incindiveis da persona-
lidade humana. Além desta trilogia, o autor afirma, ainda,
que os direitos da personalidade sao: essenciais (porque,
segundo o autor, “si el ordenamiento los desconociera, to-
dos los actos derivados o eventuales perderian iInterés para
el individuo, ya que dejaria de ser persona tal como se al
concibe”), incindiveis, inerentes, intransmissiveis, extra-

patrimoniais ou nao expressivos monetariamente, relativa-

25 Afirma De Cupis que “os direitos da personalidade sdo, assim, direitos que devem necessariamente perma-
necer na esfera do proprio titular, e o vinculo que a ele os liga atinge a maximo de intensidade (sic). Na sua mai-
or parte, respeitam ao sujeito pelo simples e Unico facto da sua qualidade de pessoa (sic), adquirida e com o
nascimento, continuando todos a ser-lhe inerentes durante toda vida, mesmo contra a sua vontade, que ndo tem
eficacia juridica (sic)” (ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade, p. 53).

2’ ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade, p. 20-61.

2" SANTOS CIFUENTES, Derechos personalismos.
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mente indisponiveis (o0 que abarca as qualidades de serem:
intransmissiveis, 1irrenunciaveis, imprescritiveis, nado po-
derem sofre execucdo forcada, inexpropriaveis, etc.), abso-
lutos (ou seja, oponiveis erga omnes), privados e auténomos

ou co-naturais??®.

Mais especificamente no tocante a inatividade,
Silva afirma que apesar de nao existirem direitos anterio-
res a ordem juridica, somente fatos da vida e faculdades
naturais, os direitos da personalidade sao i1natos porque
decorrem da personalidade. Porém, ressalta o autor que nem
todos o0s direitos da personalidade sao inatos; alguns séao
supervenientes. Cita como exemplo de direito superveniente
o direito ao nome civilmente registrado s6 nasce com 0O re-
gistro civil deste, enquanto que o direito ao nome civil é
inato ao individuo. De outro lado, DE Cupis?® afirma que os
direitos da personalidade sdo Inatos em razdo da sua essen-
cialidade (ou seja, por serem originarios) e ndao em razao
de existirem independentes do ordenamento juridico®°; por
isso, afirma o autor que, todos os direitos iInatos sédo di-

reitos da personalidade, apesar de se verificar a hipoOtese

278
279
280

SANTOS CIFUENTES, Derechos personalismos, p, 175-91.

ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade.

Afirma o autor que “os direitos da personalidade adquirem uma determinada figura positiva. E s6 entdo que o
atributo da essencialidade adquire um valor juridico positivo integral, isto €, quando os direitos se revestem da
dita essencialidade ndo s6 tomam o lugar préprio no sistema do ordenamento positivo, mas adquirem, além
disso, uma disciplina adequada e apta a assegurar-lhes proeminéncia relativamente a todos os outros direitos da
pessoa a que respeitam. Por tal razdo, os direitos da personalidade estdo vinculados ao ordenamento positivo
tanto como os outros direitos subjectivos, uma vez admitido que as ideias dominantes no meio social sejam re-
vestidas de uma particular forca de pressdo sobre o proprio ordenamento. Por conseqiiéncia, ndo é possivel
denominar os direitos da personalidade como <<direitos inatos>>, entendidos no sentido de direitos respeitantes,
por natureza, a pessoa (sic)” (ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade, p. 18).
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de direitos que nado tém por base 0 pressuposto da persona-
lidade, e que, todavia, uma vez revelados adquirem caréater

de essencialidade?®s:.

Ademais, Silva®? contesta também a qualidade de
essencial dos direitos da personalidade, conforme visto a-
lhures, com a excecdo do direito a vida, por entender que
tais direitos “rigorosamente, ndo s&o essenciais, uma vez
que sem eles, ou sem o objeto sobre o qual eles incidenm,
ninguém perde a condicdo de pessoa”, além do que, segundo o
autor, “deve-se entender por essencial a qualidade ou atri-
buto sem o qual uma coisa deixa de ser o que é para consti-

tuir-se em outra”?®s.

De outra borda, Szaniawski?®

prefere creditar a
intransmissibilidade, extrapatrimonialidade, a 1irrenuncia-
bilidade, a indisponibilidade e o carater absoluto ao di-

reito geral de personalidade, ao invés de creditar tais ca-

racteristicas aos direitos da personalidade em si®®®.

2.1.6. Classificacdo dos direitos da personalida-

de:

8L ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade, p. 20-21.

82 EDSON FERREIRA DA SILVA, Direitos da personalidade — os direitos da personalidade s&o inatos?

283 EDSON FERREIRA DA SILVA, Direitos da personalidade — os direitos da personalidade s&o inatos?, p. 23.
284 E| IMAR SZANIAWSKI, Direitos de personalidade e sua tutela.

%5 ELIMAR SZANIAWSKI, Direitos de personalidade e sua tutela, p. 95.
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Segundo Gomes?®, apesar da larga esfera da perso-

nalidade e da heterogeneidade de suas manifestaclOes, torna-
se necessario fixar o numero e a extensdo dos direitos que

lhe correspondem.

Contudo, deve-se ter em mente a transposicdo por
Carrazza®® da licdo de Gordillo, de que “ndo ha classifica-
¢cbes certas ou erradas, mas classificacfes mais Uteis e me-
nos Uteis”?®®. Em razdo disto, neste topico nido serdo comen-

tadas as classificacdes, apenas transcritas, visto que de

acordo com o momento poderao ser Uteis ou indteis.

Bittar®® distribui os direitos da personalidade em
trés categorias, de acordo com os aspectos centrais de cada
espécie dos direitos da personalidade. A primeira espécie
refere-se aos direitos da personalidade relacionados com o0s
aspectos fisicos; a segunda, aos relacionados com o0s aspec-
tos psiquicos e; a terceira, relacionada com aspectos mo-
rais. Esclarece ainda o autor que os direitos da personali-
dade referentes ao aspecto fisico englobam todos os direi-
tos relacionados a componentes materiais da estrutura huma-
na, isto é, contém os direitos a integridade corporal, seja

no que se refere ao corpo ou as partes deste (englobando,

286 ORLANDO GOMES, Direitos da personalidade.

87 ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso de direito constitucional tributario. S&o Paulo: Malheiros, 2000.
288 ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso de direito constitucional tributario, p. 348.

289 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade.
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assim, a vida, o corpo, o fisico, a efigie, a voz, o cada-
ver, a locomogido etc)®®; os direitos da personalidade que
correspondem a aspectos psiquicos seriam os relacionaveis a
elementos intrinsecos a personalidade ou a integridade psi-
quica, isto é, corresponderiam aos direitos ligados a li-
berdade, a intimidade e ao segredo; enquanto que, os direil-
tos da personalidade relacionados com o0s aspectos morais
diriam respeito a todos os direitos correspondentes a Vvir-
tudes da pessoa na sociedade, isto €&, compreenderiam todos
os direitos relacionaveis ao patriménio moral do individuo,
a saber: a identidade, a honra e as manifestacdes do inte-
lecto. Estes ultimos, segundo Bittar®!, dizem respeito ao
grupo de direitos da personalidade que identificam o indi-
viduo perante a sociedade, sendo, por 1isso, responsaveis
pela formulacdo do modo de ser da pessoa e de suas proje-
cbes na coletividade; enquanto que os demais direitos pos-
sibilitam a formacdo individual do sujeito, através da sua

integralizacido fisica e intelectual?®?.

Bittar Filho?? entende, também, que os direitos da
personalidade podem ser divididos em razado de trés aspectos

aglutinadores, a saber: “direitos da personalidade ligados

2% Esclarece o autor no tocante ao direito a vida gue “o relevo desse bem, no 6ambito juridico, esta evidenciado

desde o tratamento que recebe em Constituicdes que, como a nossa, tém proclamado como imperativo funda-
mental da convivéncia social a prote¢éo a vida, incluida entre os direitos essenciais da pessoa. Mas, inicialmente
de cunho individualista, vem ganhando esse direito, com o avanco da doutrina, alcance mais expressivo, com s
insercdo da idéia de dignidade na qualificacdo da vida; dai, os varios programas assistenciais, sob responsabili-
dade do Estado — ou de institui¢des privadas — que tém surgido em todo o mundo, como mecanismos de viabili-
zacao desse conceito” (CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 67-8).

2L CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade.

292 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 64-5

293 CARLOS ALBERTO BITTAR FILHO, Tutela da personalidade no atual direito brasileiro.
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ao aspecto fisico” (referentes a elementos materiais da es-
trutura humana, mas especificamente a integridade corpo-
ral), “direitos da personalidade ligados ao aspecto psiqui-
co” (relativos a componentes iIntrinsecos da personalidade
ou da integridade psiquica) e os “direitos da personalidade
ligados ao aspecto moral” (relacionados aos atributos valo-
rativos da pessoa na sociedade)?®.

Franca®®, constatando que ha “absoluta falta de
critério na distribuicdo da matéria” no ordenamento juridi-
co privado brasileiro, procura, com o intuito de diminuir o
empecilho ao desenvolvimento dos direitos da personalidade
na legislacdo e na doutrina, através da 1identificacao de
tracos comuns a todos os direitos da personalidade formular
uma melhor identificacdo destes. Em razdo disto, divide os
direitos da personalidade sobre trés aspectos: o fisico, o
intelectual e o moral. Ou seja, divide os direitos da per-
sonalidade em: direitos da personalidade referentes a inte-
gridade fTisica (direito a vida e aos alimentos; direitos
sobre o préprio corpo vivo ou morto; direito sobre o corpo
alheio, vivo ou morto; direitos sobre as partes do corpo
vivo ou morto), direitos da personalidade referentes a in-
tegridade intelectual (direito a liberdade de pensamento;
direito pessoal do autor, cientifico ou artistico; direito

pessoal do inventor) e direitos da personalidade atinentes

294

ros CARLOS ALBERTO BITTAR FILHO, Tutela da personalidade no atual direito brasileiro, p. 6-7.

R. LIMONGI FRANCA, Direitos privados da personalidade: subsidios para a sua especificacao e sistematiza-
céo.
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a integridade moral (direito a liberdade civil, politica e
religiosa; direito a honra; direito a honorificéncia; di-
reito ao recato; direito ao segredo pessoal, doméstico e
profissional; direito a imagem; direito a identidade pesso-

al, Familiar e social)?®.

Ndo obstante & classificacdo dos direitos da per-
sonalidade quanto aos aspectos de integridade fisica, inte-
lectual e moral, Franca firma posicdo de que em razdo da
complexidade dos direitos da personalidade ndo cabe somente
uma uUnica classificacdo dos mesmos. Por 1isso, estabelece
quatro outros critérios para classificar os direitos da
personalidade, a saber: o da extensdo; o da esfera do Di-
reito; o dos aspectos fTundamentais da personalidade e o do
estado; subdividindo-os de acordo com duas perspectivas: a

da faixa vital e a da validez. Quanto ao critério da exten-

2% 0 autor apresenta outra classificacdo dos direitos da personalidade; classificacdo mais extensa que a descri-
ta, vez que elenca os inimeros direitos contidos naqueles outros direitos, a saber: 1. Direito a integridade fisica:
1.1. Direito a vida [1.1.1. & concepgéo e a descendéncia (gene artificial, inseminacéo artificial, inseminacao de
proveta etc.); 1.1.2. ao nascimento (aborto); 1.1.3. ao leite materno; 1.1.4. ao planejamento familiar (limitacdo de
filhos, esterilizagcdo masculina, esterilizagédo feminina, pilulas e suas conseqiiéncias); 1.1.5. a protecdo do menor
(pela familia, pela sociedade); 1.1.6. a alimentacéo; 1.1.7. a habitacdo; 1.1.8. a educagdo; 1.1.9. ao trabalho;
1.1.10. ao transporte adequado; 1.1.11. & seguranga fisica; 1.1.12. ao aspecto fisico da estética humana; 1.1.13.
a protegdo médica e hospitalar; 1.1.14. ao meio ambiente ecolégico; 1.1.15. ao sossego; 1.1.16. ao lazer; 1.1.17.
ao desenvolvimento vocacional profissional; 1.1.18. ao desenvolvimento vocacional artistico; 1.1.19. a liberdade
fisica; 1.1.20. ao prolongamento artificial da vida; 1.1.21. & reanimacao; 1.1.22. a velhice digna; 1.1.23. relativos
ao problema da eutanésia]; 1.2. Direito ao Corpo Vivo [1.2.1. a0 espermatozdide e ao 6vulo; 1.2.2. ao uso do
Utero para procriacdo alheia; 1.2.3. ao exame médico; 1.2.4. a transfusdo de sangue; 1.2.5. a alienacédo de san-
gue; 1.2.6. ao transplante; 1.2.7. relativos a experiéncia cientifica; 1.2.8. ao transexualismo; 1.2.9. relativos a
mudancga artificial do sexo; 1.2.10. ao débito conjugal; 1.2.11. & liberdade fisica; 1.2.12. ao ‘passe’ esportivo]; 1.3.
Direito ao Corpo Morto [1.3.1. ao sepulcro; 1.3.2. a cremacao; 1.3.3. a utilizacdo cientifica; 1.3.4. relativos ao
transplante; 1.3.5. ao culto religioso]. 2. Direito & Integridade Intelectual: 2.1. & Liberdade de Pensamento; 2.2. de
Autor; 2.3. de Inventor; 2.4. de Esportista; 2.5. de Esportista Participante de Espetaculo Publico. 3. Direito a Inte-
gridade Moral: 3.1. a Liberdade Civil, Politica e Religiosa; 3.2. a Seguranc¢a Moral; 3.3. a Honra; 3.4. a Honorifi-
céncia; 3.5. ao Recato; 3.6. a Intimidade; 3.7. & Imagem; 3.8. ao Aspecto Moral da Estética Humana; 3.9. ao
Segredo Pessoal, Doméstico, Profissional, Politico e Religioso; 3.10. a Identidade Pessoal, Familiar e Social
(profissional, politica e religiosa); 3.11. a Identidade Sexual; 3.12. ao Nome; 3.13. ao Titulo; 3.14. ao Pseuddni-
mo; 3.15. & Alcunha” (R. LIMONGI FRANGCA, Direitos privados da personalidade: subsidios para a sua especifi-
cacgdo e sistematizagédo, p. 10 e 14).
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sdo, afirma o autor que os direitos da personalidade dis-
tinguem-se em direitos em sentido estrito (sendo este o
“direito geral e uUnico da pessoa sobre si mesma”) e em sen-
tido lato (é composto tanto pelo contedudo dos direitos da
personalidade em sentido estrito, quanto por todos os di-
versos aspectos, projecbes e prolongamentos dos direitos da
personalidade). No que atine ao critério da esfera do Di-
reito, parte o autor da triplice divisdo do Direito em PU-
blico, Privado e Social, para afirmar que existem direitos
da personalidade de natureza publica (consistindo estes na
“generalidade daqueles definidos nas declaracbdes constitu-
cionais dos direitos do cidadao”), de natureza social (mais
especificamente, direito a educacdo, ao trabalho, ao lazer,
ao sossego etc) e de natureza privada (estes corresponden-
tes a “todos os que dizem respeito aos aspectos privados da
personalidade, inclusive aqueles que, segundo outras pers-
pectivas, se possam considerar também como de natureza pu-
blica ou social” - destaque do préprio autor). No que se
refere ao critério dos aspectos fundamentais da personali-
dade, Franca refaz a classificacdo quantos aos critérios de
preservacdo da integridade fisica, intelectual e moral in-
cluindo subdireitos dentre aquelas categorias anteriormente

citadas?®’. Quanto ao critério do estado ou ao “modo de ser

27 A nova classificacdo dos direitos da personalidade quanto aos aspectos fundamentais da personalidade:

“Direito a integridade fisica: que comporta o direito a vida [que contém os direitos a concepgao e a descendén-
cia (gene artificial, inseminagéo artificial, inseminacédo de proveta etc), ao nascimento (aborto), ao leite materno,
ao planejamento familiar (limitag&o de filhos, esterilizagdo feminina e masculina, pilulas e suas conseqiiéncias), a
protecao do menor (pela familia, pela sociedade), a alimentacéo, a habitagcdo, a educacgéo, ao trabalho, ao trans-
porte adequado, a segurancga fisica, ao aspecto fisico da estética humana, a protecado médica e hospitalar; ao
meio ambiente ecoldgico, ao sossego, ao lazer, ao desenvolvimento vocacional profissional e artistico, a liberda-
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particular das pessoas”, o0s direitos da personalidade sub-
dividem-se em razdo de dois aspectos fundamentais, a saber:
““da faixa vital” e da “validez”; quanto ao aspecto da faixa
vital, os direitos da personalidade distinguem-se em direi-
tos dos nascituros, do menor, do velho, do moribundo e do
defunto; quanto ao aspecto da validez, distinguem-se em di-
reitos da personalidade plena, do menor, do velho, do defi-
ciente, do doente, do viciado, do sentenciado e do egres-

50298-

Para Gomes?® os direitos da personalidade estéio
contidos em duas categorias de direitos, a saber: uma, di-
reitos a integridade fisica (os quais contém os direitos a
vida, sobre o proéprio corpo e ao cadaver) e outra, direitos
a integridade moral (os quais comportam os direitos a hon-
ra, a liberdade, ao recato, a imagem, ao nome e o direito
moral do autor). Entretanto, esclarece o autor que a ex-
pressdo “integridade moral” deve ser entendida em seu sen-
tido amplo, ou seja, no sentido de incluir nesta categoria

todos o0s direitos da personalidade que nao sejam “vincula-

de fisica, ao prolongamento artificial da vida, a reanimacgéao, a velhice digna e os direitos relativos ao problema da
eutanasia], o direito ao corpo vivo [ que contém os direitos ao espermatozéide e ao 6vulo, ao uso do Utero para
procriacao alheia, ao exame médico, a transfusdo de sangue, a alienacdo de sangue, ao transplante, relativos a
experiéncia cientifica, ao transexualismo, relativos @ mudanga artificial de sexo, ao débito conjugal, a liberdade
fisica e ao ‘passe esportivo’] e o direito ao corpo morto [ que comporta o direito ao sepulcro, & cremagao, a utili-
zacao cientifica, aos relativos ao transplante e ao culto religioso]; Direito & integridade intelectual, que contém
os direitos a liberdade de pensamento, de autor, de inventor, de esportista e de esportista participante de espe-
taculo publico, e; Direito a integridade moral, o qual conjuga os direitos a liberdade civil, politica e religiosa; a
seguranga moral; a honra; a honorificéncia; ao recato; a intimidade; a imagem; ao aspecto moral da estética
humana; ao segredo pessoal, profissional, doméstico, politico e religioso; a identidade pessoal, familiar, social,
profissional, politica e religiosa; a identidade sexual; ao nome; ao titulo; ao pseudénimo e a alcunha” (R. LIMON-
Gl FRANCA, Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais, p. 14).

2% R, LIMONGI FRANCA, Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais, p. 13-15.

299 ORLANDO GOMES, Direitos da personalidade.
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dos ao elemento material da pessoa” e, que por isso, este-

jam, direta ou indiretamente, vinculados a “projecdo moral

da personalidade de cada pessoa”3®.

Fonseca®® informa que mesmo n&o existindo uma
classificacdo pacifica dos direitos da personalidade na
doutrina, pode-se se distinguir os direitos da personalida-
de em especiais e gerais. Sendo o direito geral da persona-
lidade representado pelo “direito a néo-lesdo da pessoa em
todas suas manifestacbes imediatas dignas de protecao”, en-
quanto que os direitos especiais de personalidade pelos
desdobramentos daquele, isto é, sdo todos os direitos que
especificamente procuram iImpedir ofensas a dignidade huma-
na, tais como, por exemplo, o direito a vida, a liberdade,
a honra etc. Ainda segundo o mesmo autor, quando n&o veri-
ficavel ofensa aos direitos especiais de personalidade, ca-
be a perquiricdo sobre ofensas genéricas ao direito geral
de personalidade. Nao obstante, esclarece o autor que o0s
direitos da personalidade podem, ainda, ser observados como
direitos distintos da personalidade, ou seja, nado como di-
reitos especiais correlatos a um direito geral, mas sim co-
mo direitos autbnomos que possuem caracteres comuns apesar

da regulacdo singular proépria®®.

300

“o1 ORLANDO GOMES, Direitos da personalidade, p. 44-5.

ANTONIO CEZAR LIMA DA FONSECA, Anotacdes aos direitos da personalidade.
%92 ANTONIO CEZAR LIMA DA FONSECA, Anotacdes aos direitos da personalidade, p. 36.
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No tocante a especificacdo de quais sdo os direi-
tos da personalidade, Arenhart®® demonstra a dificuldade de
estabelecer um quadro fechado de direitos por acreditar que
0os direitos da personalidade, diferentemente de outros di-
reitos, apresentam enorme mutabilidade, ou seja:

[---]1 alterando-se a visdo que a sociedade tem dos

‘direitos essenciais a existéncia da pessoa humana’
(bem como a prépria nocdo que a sociedade tem de pes-

soa humana e de status social), altera-se também o

conteudo dos direitos da personalidadeam-

2.1.7. Os direitos da personalidade na sistematica

do Codigo Civil:

A Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, precei-
tua em seu Capitulo Il do Titulo I (Das pessoas naturais)
do Livro | (Das pessoas) a sistematica dos direitos da per-
sonalidade. Tal sistematica é apontada pela primeira vez no
sistema juridico nacional, na medida em que nos tempos pre-
téritos nao havia, pelo menos de forma expressa no Cdédigo

Civil, a regulacdo dos direitos da personalidade.

%03 SERGIO CRUZ ARENHART, A tutela inibitoria da vida privada

%4 SERGIO CRUZ ARENHART, A tutela inibitéria da vida privada, p. 51
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Ademais, deve-se ter em mente, conforme Doneda®®,

que a inclusdo dos direitos da personalidade na parte geral
do Codigo Civil reflete uma mudanca paradigmatica no direi-
to civil brasileiro, visto gque se evidencia neste novo Sis-

tema civil a protecao da pessoa humana.

Diversamente da doutrina que evidencia 1inumeras
caracteristicas dos direitos da personalidade, o legislador
apenas evidenciou que, salvo os casos previstos em lei, o0s
direitos da personalidade sao intransmissiveis e irrenunci-
aveis e nao limitaveis voluntariamente. O que nao afasta o
entendimento de que os direitos da personalidade s&o, como
evidenciado alhures, nado patrimoniais, oponiveis erga om-
nes, essenciails, iInatos, absolutos e necessarios ao exerci-

cio da personalidade humana.

Estabelece ainda o Cdédigo Civil que os direitos da
personalidade podem dar margem a perdas e danos, sem preju-

1zo de outras sancdes, no caso de serem lesionados.

Elenca o Cdédigo Civil como direitos da personali-
dade: o direito a disposicdo ao proéoprio corpo, apesar de
limitar o seu uso a exigéncia médica quando importar na di-
minuicao permanente da integridade fisica ou contrariar os

bons costumes, admitindo-se a possibilidade de se exercer

%05 RAFAEL GARCIA DONEDA, Os direitos da personalidade no Codigo Civil, in A parte geral do novo cédigo

civil: estudos na perspectiva civil-constitucional — coord. Gustavo Tepedino. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 35.
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tal direito, conforme disposicdao em lei especial, nos casos
de transplantes ou com a finalidade cientifica ou altruis-
tica, desde que gratuita e ap6s a morte; o direito a livre
disposicao da vida, mas especificamente no tocante a liber-
dade de escolha a tratamento médico ou intervencdo cirudrgi-
ca quando estes implicarem risco de vida; o direito ao no-
me, neste compreendido o prenome e o sobrenome; o direito a
integridade intelectual, pela vedacdo da utilizacdo de nome
de pessoa por outrem em publicagdes ou representagdes que a
exponham ao desprezo publico, ainda que ndo haja intencéo
difamatéria, ou em propaganda comercial e, também, a prote-
cdo ao pseuddnimo; o direito a imagem, este limitado pela
necessidade de administracdo da justica ou pela manutencao
da ordem publica, entretanto a sua indenizacdo somente po-
dera ser pleiteada ser houver divulgacdo de escritos, a
transmissédo da palavra, ou a publicacdo, exposicdo ou uti-
lizacdo da i1magem sem sua autorizacdo desde que tais fTatos
impliquem em prejuizos a boa fama, a honra ou a respeitabi-
lidade do sujeito ou se utilizados com intuito comercial,
e; o direito a vida privada, entendido este direito como

inviolavel.

Quanto a fixacdo do rol dos direitos da personali-

306

dade, Freire de Sa afirma que “andou mal o legislador ao

inserir no Cédigo Civil de 2002, de forma timida e exempli-

%% MARIA DE FATIMA FREIRE DE SA, Biodireito e direito ao préprio corpo: doacao de 6rgaos, incluindo o estu-

do da Lei n. 9.434/97, com alterag@es introduzidas pela Lei n. 10.211/01, p. 36-7.
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ficativa, alguns direitos personalissimos” porque acabou
por eleger a teoria pluralista, ao invés de fixar uma clau-

sula geral de tutela da personalidade.

Os demais direitos nado elencados pelo Cdédigo Civil
na sistematizacdo dos direitos da personalidade continuam a
existir no ordenamento juridico patrio sé que com fundamen-

tos em leis esparsas ou em entendimento jurisprudencial.

Por fim, cabe mencdo de que as pessoas juridicas,
pela prépria sistematica da personalidade defendia e pre-
vista no ordenamento juridico nacional, foram estendidos,
no que lhe couber, os direitos da personalidade. Tal exten-
sdo, segundo Doneda®’, devera ser posta pelos intérpretes do

direito, visto que caberd a estes a identificacdo dos di-

reitos que cabem as pessoas juridicas.

%7 RAFAEL GARCIA DONEDA, Os direitos da personalidade no Cédigo Civil, p. 55.
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3. DIREITOS A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA ENQUANTO DIREITO

CIVIL CONSTITUCIONAL:

O estudo do direito civil constitucional, segundo
Mattietto!, prescinde do reexame da tradicional separacido do
direito em publico e em privado e do papel da Constituicdao

para com o direito civil.

3.1. Sistema juridico e a inadequada dicotomia entre
direito publico e direito privado — uma visado atualiza-

da sobre a questéo:

O termo dicotomia, segundo Bobbio? expressa a di-
visdo dos elementos de um universo em dois conjuntos, oOs
quais contém exclusiva e exaustivamente todos os elementos
daquele, ou seja, que todos os elementos do universo este-
Jjam compreendidos em um ou noutro conjunto, ndo podendo e-
xistir elementos que estejam fora daqueles conjuntos ou que
lhe estejam contidos conjuntamente; bem como, segundo aque-
le autor, a divisdao dos elementos de um dado universo deve

ser total, na medida de conter até mesmo os potenciais ele-

! LEONARDO MATTIETTO, O direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos, in Problemas de Dirieto
Civil-Constitucional — coord. Gustavo Tepedino. Sao Paulo: Renovar, 2001, p. 164.

2 NOBERTO BOBBIO, Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 2000, p. 13-4.
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mentos deste universo, e principal, no sentido de fazer
convergir as dicotomias secundarias para tais conjuntos que
venham a surgir em relacdo a ela. Infere, assim, o autor,
que os dois termos de uma dicotomia podem ser definidos um
independentemente do outro ou pela definicdo de um (termo
forte) e pela fixacdo da idéia negativa do outro (termo
fraco), isto €&, pode-se dizer que um conjunto representa a

vida e o outro a ndo-vida ou a morte3.

Dessa forma, a dicotomia entre direito publico e
direito privado expressa a existéncia de dois conjuntos ex-
clusivos e exaustivos de normas, que formando o universo do
sistema juridico, 1identificam dum lado normas de direito
publico (“normas que disciplinam o Estado, sua estruturacao
e TFfuncionamento”*) e d’outro lado normas de direito né&o-
publico ou de direito privado (normas que disciplinam a
“Sociedade civil, as relacbes intersubjetivas, e o0 mundo

econdémico”®).

Apesar da distincao das normas juridicas em direi-

to publico e em direito privado ser tida quase como uma u-

® Silveira afirma que “a distingao entre direito publico e privado, objeto deste trabalho, pode ser considerada
como um exemplo do primeiro caso, ja que cada um dos termos enseja uma definicdo e estudos préprios, muito
embora seja possivel afirmar que, dos dois termos, o mais forte € o primeiro (o publico), em razéo do que, fre-
glientemente, o privado é definido como tudo aquilo que nao é publico” (MICHELE COSTA DA SILVEIRA, As
grandes metéforas da bipolaridade, in A reconstrucao do direito privado — org. Judith Martins-Costa. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 23).
* EUGENIO FACCHINI NETO, Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito privado, in
Constituico, direitos fundamentais e direito privado — org. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria dos Advo-
gados,AZOOB, p. 17.

EUGENIO FACCHINI NETO, Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagao do direito privado, p.
17.
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nanimidade e, conforme Ludwig®, ser tratada como questéo
central e fundamental da civilizacdo ocidental, o mesmo néao
pode ser dito, no que diz respeito a unanimidade, quanto a
fixacdo do termo inicial da dicotomia direito publico e di-

reito privado.

A falta de unanimidade quanto ao marco temporal em
gue se deu a dicotomia das normas em direito publico e pri-
vado se da porque ndo existe uma certeza quanto ao momento
em que esta se estabeleceu pela primeira vez, apesar de ha-
ver por parte da doutrina juridica certa polarizacdo quanto
ao surgimento daquela, na medida em que um lado da doutrina
juridica (Silveira’ e outros autores®) firma posicido de que
a origem da distincdo das normas juridicas entre publicas e

privadas se deu no Corpus luris — mais precisamente quando

® MARCELO DE CAMPOS LUDWIG, Direito publico e direito privado: superagdo da dicotomia, in A reconstrucéo
do direito privado — org. Judith Martins-Costa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 89.

" MICHELE COSTA DA SILVEIRA, As grandes metaforas da bipolaridade, p. 21.

8 Segundo Ferraz Janior “A distingdo entre o poder soberano e sua esfera e o poder dos individuos em suas
relagdes marca, assim, a distin¢cdo entre a esfera publica e a privada e, por conseguinte, entre direito publico e
privado” (TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Introducdo ao estudo do direito, p. 130-3). Conforme Diniz “A
classica divisdo do direito publico e privado é oriunda do direito romano, como se vé na seguinte sentenca de
Ulpiano: ‘Hujus studii duae sunt positiones, publicum et privatum. Publicum just est quod ad statum rei Romanae
spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utila, quaedam privatum” (MARIA
HELENA DINIZ, Compéndio de introducéo a ciéncia do direito, p. 228). Reale afirma que “A primeira divisdo que
encontramos na histéria da Ciéncia do Direito é a feita pelos romanos, entre Direito Publico e Privado, segundo o
critério da utilidade publica ou particular da relagédo: o primeiro diria respeito as coisas do Estado (publicum jus
est quod ad statum rei romanae spectat), enquanto que o segundo seria pertinente ao interesse de cada um
(privatum, quod ad singulorum utilitatem spectat)” (MIGUEL REALE, Lig6es preliminares de direito, p. 339). Mon-
toroconcorda que “Desde o direito romano é conhecida a divisdo do Direito em Publico e Privado. No Digesto,
encontramos o célebre fragmento, em que Ulpiano ensina: ‘no estudo do Direito, dois sdo 0s aspectos: o publico
e o privado. O Direito Publico diz respeito as coisas do Estado, o Privado, a utilidade dos Particulares’. Hujus
studii duae sunt positiones, publicum et privatum. Publicum jus est, quod ad statum rei Romanae spectat, priva-
tum quod ad singulorum utilitatem” (ANDRE FRANCO MONTORO, Introducéo a ciéncia do direito, p. 403). Silvei-
ra enfatiza que “Durante o séc. XllIl até o séc. XVIII, a distingédo entre direito publico e direito privado se esvane-
ce, em razao de que a discussdo que entdo predomina no Direito € a precedéncia do direito natural em relagao
ao direito positivo, quando a comunh&o até entdo existente entre individuo e Estado é rompida, e sdo reconheci-
dos ao homem direitos naturais inerentes e privados, inderrogaveis pelo direitopositivo ou pela autoridade civil” e
gue somente com “a crise medieval dos sécs. XVI e XVII, ha mais especializagdo do direito, como por exemplo, o
direito entdo chamado de mercadores que se transforma em direito mercantil” (MICHELE COSTA DA SILVEIRA,
As grandes metaforas da bipolaridade, p. 28).
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este delimitou o que fosse direito publico como sendo “quod
ad statum rei romanae spectat” e o que fTosse direito priva-
do como “quod ad singulorum utilitatem” —, enquanto que ou-
tro lado desta (Ludwig® e outros?®) entende que a dicotomia
das normas jJuridicas em publicas e privadas é um fenbmeno
historicamente recente, na medida em que tal pretensdo veio
manifestar-se tdo somente a partir da Revolucdo Francesa,
para os paises da familia romano-germéanica, e, mais forte-
mente, depois dos movimentos oitocentistas de codificacédo e
constitucionalismo — visto que com a criacdo das Constitul-
cO0es passou a haver uma polaridade entre esse instrumento
juridico, como pélo publico, e os Cdédigos Civis, como poblo

privado.

Todavia, a simples falta de unanimidade na fixacao
do marco inicial da dicotomia das normas juridicas em di-
reito publico e em direito privado é insuficiente para ca-
racterizar como inadequada tal dicotomia, visto que nado sa-

ber o momento exato em que surge a idéia da divisao dual

® Conforme Ludwig “foi mormente devido aos movimentos oitocentistas de codificagdo e constitucionalismo —
bem como a laboriosa tarefa de sistematizacdo da ciéncia juridica que se fez necessaria — que se originou, na
gualidade de verdadeiro axioma, a concepgéo dicotdmica da relagdo entre direito publico e direito privado”
gl(}/IARCELO DE CAMPOS LUDWIG, Direito publico e direito privado: superac¢éo da dicotomia, p. 94-6).

Segundo Amaral Junior “Constituicdo e codificagdo sdo institutos juridicos tipicos da cultura ocidental moder-
na. Em sua relacédo, guardam ricos problemas sobre os quais diversas gera¢@es se debrucaram e permanecem,
em verdade, a espera de uma resposta. Basta lembrar que o bindmio constituicdo-codificacdo é expressdo de
uma das mais célebres dicotomias do pensamento, qual seja o publico e o privado. Afinal, parodiando Canatilho,
se a Constituicdo pretende ser o estatuto juridico do politico, o Cdadigo tal qual concebido pelos modernos, busca
desempenhar a tarefa de ser o estatuto juridico do privado” (JOSE LEVI MELLO DO AMARAL JUNIOR, Constitu-
icdo e codificacdo: primordios do bindnimo, in A reconstrugdo do direito privado — org. Judith Martins-Costa. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 54). Segundo Finger somente com a sistematiza¢édo proposta por Domat é
gue houve a separacdo das normas em normas civis ou privadas (aqui contidas as normas que se destinavam a
regulamentar as relagfes entre as pessoas privadas) e normas publicas (as que se destinavam a regular os
interesses gerais) (JULIO CESAR FINGER, Constituicao e direito privado: algumas notas sobre a chamada cons-
titucionalizagdo do direito civil, in A Constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e o privado —
org. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2000, p. 86).
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das normas em publicas e privadas importa tao somente na
indefinicdo do surgimento da dicotomia e ndo, consequente-

mente, na sua iInadequacdo ou na negacdo de sua existéncia.

Assim, tomando por base o sentido de dicotomia,
cabe verificar se no sistema juridico h& espaco ou nhdo para
uma divisdo dual, exclusiva e exaustiva de seus elementos
formadores em direito publico e em direito privado, inde-

pendentemente do momento em que se deu tal diviséo.

Entretanto, antes de iniciada a perquiricao da
possibilidade de existéncia ou nado da dicotomia direito pu-
blico e direito privado no sistema juridico, admite-se,
desde ja, por forca no foco do presente trabalho, que o te-
ma €& de extrema complexidade, o que importa a ndo pretenséo
de esgota-lo ou de responder possiveis questdes periféricas
que venham a surgir da analise deste ponto, bem como nao se
objetivara suprir qualquer lacuna dogmatica existente na
doutrina patria'’. Destarte, ter-se-a4a como meta, té&o-
somente, a fixacdo de parametros que possibilitem a compro-

vacdo de ser adequada ou nado a referéncia dicotdémica das

normas juridicas alhures mencionada.

™ Quanto ao objeto deste tdpico e, mais especificamente, no que diz respeito ao sistema juridico, Bobbio adverte
gue “ainda que seja 6bvia a constatacdo de que as regras juridicas constituem sempre uma totalidade, e que a
palavra ‘direito’ seja utilizada indiferentemente tanto para indicar uma norma juridica particular como um determi-
nado complexo de normas juridicas, ainda assim o estudo aprofundado do ordenamento juridico é relativamente
recente, muito mais recente que o das normas particulares, de resto bem antigo”. Em raz&o disto, Bobbio acaba
por concluir que “a norma juridica era a Unica perspectiva através da qual o Direito era estudado, e que o orde-
namento juridico era no maximo um conjunto de normas, mas ndao um objeto autdnomo de estudo, com seus
problemas particulares e diversos” (NOBERTO BOBBIO, Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Editora Uni-
versidade de Brasilia, 1999, p.19-20).
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A verificacdo da adequacdo dos termos da dicotomia
das normas juridicas em publicas e privadas passa de forma
sine qua non pela delimitacdo do que seja sistema juridico
e, por conseguinte, pelo que seja sistema, visto que se O
sentido deste (sistema, enquanto género) comportar a divi-
sdo de seus elementos em dois grupos estanques, exclusivos
e exaustivos, poder-se-a verificar se no sistema juridico
(enquanto espécie daquele) had a possibilidade de se adequar
uma dicotomia entre o0s seus elementos em normas de direito

publico e normas de direito privado.

No tocante a definicdo do que seja sistema, Abbag-
nano'?, Prediger®™® e Finger! s&o unissonos em afirmar que o
termo sistema nado era conhecido pelo pensamento grego clas-
sico, sendo somente empregue posteriormente pela fTilosofia
para designar o discurso organizado dedutivamente, ou seja,
para designar o discurso cujo todo decorre de partes deri-
vadas uma das outras; sendo que deste sentido revelou-se
uma expressao mails restrita, com o sentido especifico de

ordem, organizacao.

2 NICOLA ABBAGNANO, Dicionério de Filosofia. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 908.
3 CARIN PREDIGER, A nogao de sistema no direito privado e o Cédigo Civil como eixo central, in A reconstru-
%{310 do direito privado — org. Judith Martins-Costa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 145-6.

JULIO CESAR FINGER, Constituicdo e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizacéo
do direito civil, p. 87-8.
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Vilanova'® enfatiza que ha sistema quando houver
partes de um todo interligadas por um vinculo, ou melhor, é

a simples ordenacdo das partes constituintes de um todo.

Bobbio!® enfatiza que sistema é uma “totalidade or-
denada”, isto é, sistema é o conjunto de elementos que pos-
suem certa ordem entre si, ou melhor, sistema €& o conjunto
de elementos que se relacionam com o todo e que mantém coe-
réncia entre si. Baseado nisto, afirma o autor que na lin-
guagem juridica corrente o termo sistema, apesar de ter
muitos significados! e ser utilizado por cada autor confor-
me conveniéncias préprias, comumente tém sido empregue para
indicar o ordenamento juridico — que no caso, significa pa-
ra o autor um conjunto unitario de normas coerentes entre

SI.

Neste mesmo sentido, Prediger'® alerta que apesar

do termo sistema ser capaz de evocar uma série de signifi-

5 LOURIVAL VILANOVA, As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997,
.172-3.
?6 NOBERTO BOBBIO, Teoria do ordenamento juridico, p. 71.
" Bobbio afirma que no uso histérico da filosofia do Direito e da jurisprudéncia emergem trés significados de
sistema. O primeiro significado é o que mais se aproxima do sentido de “sistema dedutivo”, na medida em que
expressa que as normas juridicas de um dado ordenamento séo dedutiveis de alguns principios gerais, 0s quais
aproximam-se da figura dos postulados nos sistemas cientificos; tal significado é de acordo com o pensamento
de Leibniz. O segundo significado é o usado em contraposi¢éo ao primeiro, ou seja, identifica-se sistema para
indicar pelo método indutivo um ordenamento de matéria, ou seja, de simples normas parte-se para a construgao
de normas gerais, e classificacdes e divisdes da matéria inteira; Bobbio afirma que a finalidade deste sentido de
sistema “ndo é mais a de se desenvolver analiticamente, mediante regras preestabelecidas, alguns postulados
iniciais, mas a de reunir os dados fornecidos pela experiéncia, com base nas semelhancas, para formar concei-
tos sempre mais gerais até alcancar aqueles conceitos ‘generalissimos’ que permitam unificar todo o material
dado” (1999, p. 79). O ultimo significado de sistema é aquele que procura identificar um ordenamento juridico em
gque ndo existam normas incompativeis entre si; tal sentido de sistema baseia-se, exclusivamente, na validade
ela coeréncia de seus elementos (NOBERTO BOBBIO, Teoria do ordenamento juridico, p. 81).
® CARIN PREDIGER, A noc¢éo de sistema no direito privado e o Cédigo Civil como eixo central, p. 146.
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cados (ou no sentido de Ross'®, por ser o termo sistema va-
go, ambiguo) em razado de, nédo se aplicando o termo sistema
somente a uma area do conhecimento humano, haver uma polis-
semia de sentidos nas diversas ciéncias e, em especial, na
ciéncia do Direito, 0o mesmo apresenta uma zona central que
expressa as 1i1déias comuns de conjunto, ordem, coeréncia e

unidade.

Também influenciado pela diversidade de sentidos
do que seja sistema, Carvalho®®, mesmo sentenciando que a
expressao sistema juridico é ambigua — porque pode designar
tanto a Ciéncia do Direito quanto o préprio direito positi-
vo — e pode levar a falacia do equivoco — prejudicando a
fluéncia da comunicacdo e a compreensdao do texto em que Fi-
gure tal expressao (apesar de tal erro légico ndo vir a se
concretizar) - sintetiza a licdo de Warat, de que sempre
havera uma acepcdo de base e outras acepgdes contextuais
para indicar o sentido de uma expressao ambigua, para afir-
mar que sistema é o objeto formado por elementos que se di-
recionam a um principio unitadrio ou se vinculam embaixo de
um vetor comum; ou, na expressdo de Carvalho, havera siste-
ma quando “houver um conjunto de elementos relacionados en-

tre si e aglutinados perante uma referéncia determinada”?.

9 ALF ROSS, Direito e Justica. Bauru: Edipro, 2000, p. 143.

20 PAULO DE BARROS CARVALHO, Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria. Sao Paulo:
Saraiva, 1999, p. 39.

21 pPAULO DE BARROS CARVALHO, Direito Tributério: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria, p. 40.



135

Canaris® discorrendo sobre as diversas definigdes
expostas pela literatura juridica, e mais especificamente
sobre o0s conceitos Tformulados por Savigny (““concatenacdao
interior que liga todos os institutos juridicos e as regras
de Direito numa grande unidade”), Stammler (“uma unidade
totalmente coordenada”), Binder (“um conjunto de conceitos
juridicos ordenado segundo pontos de vista unitarios”), He-
gler (“a representacdo de um ambito do saber numa estrutura
significativa que se apresenta a si proépria como ordenacéao
unitaria e concatenada”), Stoll (“conjunto unitario ordena-
do”) e Coing (“ordenacdo de conhecimentos segundo um ponto
de vista unitario”), observa que ainda é determinante o
conceito de sistema fornecido por Kant, isto é, que sistema
€ a “unidade sob uma idéia, de conhecimentos variados” ou o
“conjunto de conhecimentos ordenado segundo principios”, na
medida em que emergem de todas as defini¢cbes duas caracte-
risticas: a da ordenacdo e a da unidade; segundo Canaris:

[---1 no que respeita, em primeiro lugar, a ordena-

cdo, pretende-se, com ela - quando se recorra a uma
formulacdo muito geral, para evitar qualquer restricéo
precipitada — exprimir um estado de coisas intrinseco
racionalmente apreensivel, isto é, fundado na realida-
de. No que toca a unidade, verifica-se que este factor

modifica o que resulta ja da ordenacdo, por nao permi-

22 CLAUS-WILHELM CANARIS, Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lishoa:
Fundacgéo Calouste Glubenkian, 1996, p. 09-11.
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tir uma dispersdo numa multitude de singularidades

desconexas?3.

Em razido disto, afirma Canaris® que sistema ‘“néo
representa mais do que a tentativa de captar e traduzir a
unidade e a ordenacdo de um determinado ambito material com

meios racionais”.

Percebe-se pela analise dos mencionados autores
gue para que haja sistema é necessario que haja uma ordem e
uma unidade dos elementos, ou seja, para que elementos a-
glutinados em um conjunto venham a formar um sistema é ne-
cessario que estes estejam dispostos em uma ordem ldgica, a
qual possua uma direcdo (sentido) ou uma finalidade dUnica,
gue seja capaz de afastar qualquer dos possiveis elementos
gue nao estejam alinhados aquela como forma de manter a u-
nidade ou a coeréncia do conjunto. Nesse sentido, até admi-
te-se que haja divisdo interna dos elementos em subsiste-
mas, desde que tails divisdes internas ndo comprometam a oOr-
dem e a unidade do sistema em si, isto é, pode haver sub-
sistemas de elementos de um sistema desde que a ordem e a
unidade destes sejam iguais a ordem e a unidade do sistema
total, posto que, do contrario, a unidade do sistema total
estaria comprometida pela fixacdo de ordens ndo simétricas

ao do sistema total - para melhor entender, o sistema “ser

23 CLAUS-WILHELM CANARIS, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p. 12.
24 CLAUS-WILHELM CANARIS, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p. 69.



137

humano” ¢é composto por inumeros subsistemas, como, por e-
xemplo, o sistema nervoso, 0 sistema respiratorio, o siste-
ma digestivo e outros, o0s quais direcionados a manter o
sistema total em funcionamento precisam estar em uma deter-
minada ordem e unidade interna, porque do contrario aquele

nao subsiste.

Com base no exposto, e utilizando-se da teoria de
Ross®, pode-se afirmar, por fim, que o termo sistema repre-
senta um simbolo criado pela filosofia para designar a des-
coberta ou a descricdo filos6fica do que seja ordem, orga-
nizacdo, vez que acaba sempre por indicar um sentido unita-
rio a ser seguido pelos varios elementos ou grupos de ele-

mentos dispostos num conjunto?®.

Fixado o sentido de sistema, cabe agora, portanto,
a analise do significado do que seja sistema juridico para
que se possa verificar a possibilidade de haver ou nao a

dicotomia das normas juridicas em publicas e em privadas.

%5 ALF ROSS, Direito e Justica, p. 139-51.

2 Segundo Ross, “as palavras individuais carecem de significado independentemente, possuindo apenas um
significado abstraido das expressdes nas quais aparecem [...] O contexto mostrara a referéncia com a qual a
palavra tem sido usada em cada caso individual. Anotando-se assim cada referéncia individual surgird uma [sic]
campo de referéncia correspondente a palavra, que pode ser comparado com um alvo. Em torno do centro have-
ra uma densidade de pontos, cada um dos quais marcando um impacto na referéncia. Rumo a periferia a densi-
dade decrescera gradualmente. A referéncia semantica da palavra tem, por assim dizer, uma zona central solida
em que sua aplicacéo é predominante e certa, e um nebuloso circulo exterior de incerteza, no qual sua aplicagao
é menos usual e no qual se torna mais duvidoso saber se a palavra pode ser aplicada ou n&o [...] E valido para
elas seu significado ser vago, ou seu campo de referéncia ser indefinido, consistindo numa zona central de apli-
cagbes acumuladas que se transforma gradualmente num circulo de incerteza que abarca possiveis usos da
palavra sob condi¢des especiais nao tipicas”, o que faz com que o autor conclua que “o significado possivel de
toda palavra é vago; seu campo de referéncia possivel é indefinido” e que “a maioria das palavras sdo ambiguas”
(ALF ROSS, Direito e Justica, p. 141-3).
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Para Galvdo? a dogmatica juridica caracteriza o
termo sistema como sendo um:

[---1 conjunto integrado de principios e regras, que
estdao figurados na normatividade, como elementos dis-
postos por valoracao hierarquicas, onde para almejarem
efeitos necessitam de supostas normas de grau superio-

res.

Freitas?® debruca-se sobre o tema adotando uma vi-
sdao de sistema em que o0s elementos ndo estdao relacionados
entre si somente pela forma, mas, também, pelo conteldo
destes, visto que entende ser iImpossivel destituir tais e-
lementos de seu conteudo; tal posicionamento, segundo Frei-
tas, afasta uma visado iIrrealista e estritamente normativis-
ta, a qual procura pensar o sistema por um modo dedutivo,
isto é, sob a Otica de que todas as normas juridicas séo
derivadas unicamente de postulados gerais. Em razao disto,
Freitas?® afirma que:

[---] sempre em atencdo a imprescindivel e irrenunci-

avel meta de um conceito harmbénico com a racionalidade
intersubjetiva, entende-se mais apropriado que se con-
ceitue o sistema juridico como uma rede axioldgica e
hierarquizada de principios gerais e tépicos, de nor-
mas e de valores juridicos cuja funcdo é a de, evitan-
do ou superando antinomias, dar cumprimento aos prin-

cipios e objetivos fundamentais do Estado Democratico

?" FLAVIO ALBERTO GONCALVES GALVAO, Sistema, hierarquia de normas e principios constitucionais no
direito. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: RT, ano 3, n. 13, out./dez., 1995, p. 84.

8 JUAREZ FREITAS, A interpretacao sistematica do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 25-46.

# JUAREZ FREITAS, A interpretacéo sistematica do direito.
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de Direito, assim como se encontram consubstanciados,

expressa ou implicitamente, na Constituicdo®.

Vé-se, assim, de forma preliminar que a idéia de
sistema comportaria uma divisdo de seus elementos em quan-
tos grupos se quiser desde que seja mantida a ordem interna
(enquanto expressao de sentido, de direcdo, de fim a que se
destina) e ndo haja rompimento da unidade do conjunto sis-

tematico.

Mais especificamente quanto ao que seja sistema
juridico, Carvalho® afirma que o sistema juridico é um sis-
tema proposicional (porque formado por proposicdes) nomoem-
pirico (porque Tformados por proposicdes nomoempiricas)
prescritivo (porque é composto por elementos que se dirigem
a conduta social)®, isto é, o sistema juridico é o reperté6-
rio de linguagem prescritiva, pertencente a regido O6ntica
dos objetos culturais, que produzido pelos homens visa dis-
ciplinar as condutas intersubjetivas individuais. Ou me-

lhor, na licdo do referido autor, sistema juridico seria o:

%0 JUAREZ FREITAS, A interpretacéo sistematica do direito, p. 25.

31 PAULO DE BARROS CARVALHO, Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria, p. 39-42.
%2 Esclarece Carvalho gue “como sistema nomoempirico prescritivo, o direito apresenta uma particularidade
digna de registro: as entidades que o compdem estdo dispostas numa estrutura hierarquizada, regida pela fun-
damentacdo ou derivagdo, que se opera tanto no aspecto material quanto no formal ou processual, o que Ihe
imprime possibilidade dindmica, regulando, ele préprio, sua criacédo e suas transformacdes” e que “todas as nor-
mas do sistema convergem para um Unico ponto — a norma fundamental — , que da fundamento de validade a
Constituicdo positiva. Seu reconhecimento imprime, decisivamente, carater unitario ao conjunto, e a multiplicida-
de de normas, como entidades da mesma indole, Ihe confere o timbre de homogeneidade. Isso autoriza dizer-
mos que o sistema nomoempirico do direito € unitario e homogéneo, afirmacéo que vale para referéncia ao direi-
to nacional de um pais ou para aludirmos ao direito internacional, formado pela conjun¢éo do pluralismo dos
sistemas nacionais” (PAULO DE BARROS CARVALHO, Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia
tributaria, p. 45-6).
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[---1 conjunto de todas as normas juridicas validas,
num determinado intervalo de tempo e sobre especifico
espaco territorial, inter-relacionadas sintatica e se-

manticamente, segundo um principio unificador®.

Ademais, ressalta Carvalho® que o conjunto de e-
nunciados prescritivos que formam o sistema juridico possui
para ser recepcionado pelos seus destinatarios um minimo de
racionalidade, o que por si s6 j4 lhe garante a condicdo de

sistema.

Vilanova®*, baseado na sua definicdo de sistema,
afirma que o sistema juridico se da& quando determinados e-
lementos (elementos estes que sado constituidos por proposi-
cbes ou entes logicos, cujo veiculo expressional adequado é
a linguagem proposicional) sdo agrupados (em conjunto) en-
torno de um dado suporte factual elevado a condicao de fato
juridico fundamental - que no caso, tanto pode ser a Cons-
tituicdo, como elementos normativos de Direito Internacio-
nal Publico ou quaisquer outros elementos faticos que gozem
de normatividade-fundamental. Em raz&o disto afirma Vilano-
va que “qualquer forma normativa de relacionar os elementos
serada apenas mera possibilidade logica se a forma normativa
ndo pertencer a um sistema” e que a pertinencialidade ao

sistema serd verificada quando se puder verificar a relacéo

% PAULO DE BARROS CARVALHO, Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria, p. 39.
% PAULO DE BARROS CARVALHO, Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria, p. 39.
% LOURIVAL VILANOVA, As estruturas I6gicas e o sistema do direito positivo, p. 163-172.
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entre a forma normativa e as fontes de criacdo do Direito,
e quando tais fontes “se reconduzirem a fonte ultima, a ul-
tima razao-de-validade, o fundamento de validade de toda

norma: a norma fundamental’™.

Segundo Canaris®* as caracteristicas existentes em
qualquer sistema — a saber, ordenacdo interna e unidade -
carecem de confirmagcdo, a qual deve se fundamentar no proé-
prio objeto do sistema, que no caso do sistema juridico, ¢é
a propria esséncia do Direito. Entretanto, afirma o autor
que no caso do sistema juridico as caracteristicas de orde-
nacdo interna e de unidade sdo mais do que postulados ld4gi-
co-juridicos deste, visto que ambas as caracteristicas
guardam correlacdo no direito com o principio da igualdade
decorrente do postulado juridico da justica, ou seja, nho
direito a ordem é expressa no postulado de que se deve tra-
tar o i1gual de modo igual e o diferente de modo diferente,
e estes na medida de suas diferencas, devendo para 1isso
tanto juiz quanto o legislador adequarem as normas a este
fim — a ordem existente no sistema juridico faz com que as
normas juridicas visem, sempre, a justica por meio da efe-
tivacdo concreta da igualdade, e; a unidade vise coordenar
os inumeros valores singulares internos existentes no sis-
tema juridico a fim de que a ordem interna seja mantida pe-

la exclusdo das contradicbes e pela manutencdo dos poucos

3¢ CLAUS-WILHELM CANARIS, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p. 19-21.
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principios abstratos e gerais imanentes da idéia de igual-

dade decorrente do postulado da justicga®.

Entretanto, apesar de ser possivel a fragmentacao
de um sistema em varios subsistemas, ndo h& no sistema ju-
ridico unanimidade quanto ao critério que motivaria a dico-
tomia das normas juridicas em direito publico e em direito
privado, visto que, segundo Montoro*® Facchini Neto*, ine-
xiste critério perfeito para realizar tal distincdo e ha
também uma multiplicidade de proposta de critérios insatis-
fatérios, o que, por si s6, faz com que aquela dicotomia

das normas juridicas seja inadequada.

Tal multiplicidade de critérios iInsatisfatorios
propostos pela doutrina juridica é comprovada, de forma in-
direta, por Diniz* quando do elenco, por parte desta, dos
maltiplos critérios escolhidos por Savigny (critério da fi-
nalidade do direito), por lhering (critério das proprieda-
des 1individual, do Estado e coletiva), por Thon (critério

da referéncia quanto as acdes), Kahn (critério da patrimo-

3 Afirma Canaris que “longe de ser uma aberragdo, como pretendem os criticos do pensamento sistematico, a
ideia do sistema juridico justifica-se a partir de um dos mais elevados valores do Direito, nomeadamente do prin-
cipio da justica e das suas concretiza¢des no principio igualdade e na tendéncia para a generalizagdo. Acontece
ainda que outro valor supremo, a seguranca juridica, aponta na mesma direccdo. Também ela pressiona, em
todas as suas manifestacBes — seja como determinabilidade e previsibilidade do Direito, como estabilidade e
continuidade da legislacédo e da jurisprudéncia ou simplesmente como praticabilidade da aplicagdo do Direito —
para a formagdo de um sistema, pois todos esses postulados podem ser muito melhor prosseguidos através de
um Direito adequadamente ordenado, dominado por poucos e alcangaveis principios, portanto um direito orde-
nado em sistema do que por uma multiplicidade inabarcavel de normas singulares desconexas e em demasiado
facil contradicdo umas com as outras” (CLAUS-WILHELM CANARIS, Pensamento sistematico e conceito de
sistema na ciéncia do direito, p. 22).

% ANDRE FRANCO MONTORO, Introducao a ciéncia do direito, p. 403.

% EUGENIO FACCHINI NETO, Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizacao do direito privado, p.
14.

“C MARIA HELENA DINIZ, Compéndio de introducéo a ciéncia do direito, p. 229-31.
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nialidade ou ndo do direito), Gurvitch e Radbruch (critério
guanto a subordinacdo ou coordenagdo dos sujeitos nas rela-
¢bes juridicas), Jellinek (critério dos sujeitos dotados de
imperium e relacbfes entre pessoas e 0SS que se submetem ao
seu imperium) e por Telles Jr. e Reale* (critério misto ou
do interesse preponderante protegido pela norma e da forma
da relacdo juridica regulada por prescricao juridica) para
realizar a dicotomia das normas juridicas em normas de di-

reito publico e em normas de direito privado.

Além do mais, a analise de todos o0s critérios ex-
postos pela doutrina para justificar uma dicotomia das nor-
mas juridicas em publicas e privadas séo passiveis de fa-
lhas. Sendo vejamos. 0s critérios propostos por Savigny e
Jellinek s&o i1nadequados para a justificacdo da dicotomia
das normas juridicas em publicas e privadas porque o Esta-
do, apesar de possuir o poder de imperium, apresenta-se em
determinadas situacdfes na mesma condicdo dos particulares,
0 que impede que o0 sujeito da relacdo ou a qualidade deste
seja o0 elemento ideal para justificar a referida dicotomia;
0s critérios expostos por Khan e Jhering s&o falhos para
Jjustificar a dicotomia das normas em publicas e privadas
porque se baseando no critério patrimonial dos direitos,
seja para mencionar a qualidade destes, seja para identifi-
car as suas possiveis espécies, deixam de reconhecer que o

direito ndo é fundado somente no direito de propriedade e

“I MIGUEL REALE, LicSes preliminares de direito, p. 340.
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de relacionar direitos que sdo materialmente privados que
ndo possuem conteudo patrimonial e direitos publicos que
possuem qualidade patrimonial — como, por exemplo, o direi-
to privado de familia e o direito publico de desapropria-
cdo; o critério de Thdén nado justifica a dicotomia porque
inverte a relacdo, na medida em que afirma que os direitos
sdo privados ou publicos porque as acdes que lhe garantem
sdo privadas ou publicas, quando na verdade as acdes séao
privadas ou publicas quando os direitos sao privados ou pu-
blicos, e, também, porque por se basear nas acdes que ga-
rantem os direitos para justificar a qualidade de publico
ou de privado dos direitos deixa de abranger a totalidade
destes — por exemplo, os direitos tutelados pelo direito
penal s&o na sua imanéncia publicos, apesar de algumas das
acbes dependerem do interesse do particular; e, por ultimo,
0s critérios apontados por Telles Jr, Reale, Gurvitch e
Radbruch s&do falhos para justificar a dicotomia das normas
em publicas e privadas porque determinados direitos que sao
exercidos pelo Estado, como, por exemplo, o Direito Inter-
nacional Publico, ndo possuem a qualidade de subordinacéao,

pelo contrario sdo direitos exercidos em coordenacao®.

“2 Diniz reforca a critica a dicotomia das normas juridicas em publicas e em privadas quando afirma que “ndo se
pode afirmar, com seguranca, se o interesse protegido é do Estado ou dos individuos, pois nenhuma norma
atinge apenas o interesse do Estado ou do particular” e também porque “tao interligados estéo os interesses que
€ impossivel verificar, com exatidado, qual o que prepondera” (MARIA HELENA DINIZ, Compéndio de introducdo
a ciéncia do direito, p. 228-9). Reale também corrobora com a posi¢édo defendida acima quando afirma que “é
necessario, com efeito, determinar melhor os elementos distintivos e salientar a correlagdo dinamica ou dialética
que existe entre os dois sistemas de Direito” (MIGUEL REALE, Licdes preliminares de direito, p. 340).
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Quanto a possibilidade de se fixar a dicotomia das
normas juridicas em publicas e privadas em razdo do inte-
resse acobertado pela norma — no sentido de Telles Jr. e
Reale -, concorda-se com Mattietto*® de que tal justificati-
va €é inviavel para tal fim porque a crescente complexidade
do direito e de suas instituicdes e a crescente fixacdo de
interesses difusos, coletivos e iIndividuais homogéneos aca-
ba por tornar “bastante dificil localizar um interesse pri-
vado que seja completamente autéonomo, independente, isolado

do interesse publico”.

Ross* também se mostra cético quanto a possibili-
dade de haver uma distincdo sistematica das normas em puU-
blicas e privadas porque entende ser impossivel explicar o
gue seja direito publico ou privado pela simples negativa
do outro, ou seja, afirmar que direito publico é o conjunto
de todas as normas que nao forem de direito privado e vice-
versa. Afirma o autor que a distincao ampla de forma nega-
tiva do que seja direito publico ou que seja direito priva-
do é impossivel porque se houver a identificacdo do direito
publico pela negacdo do que seja direito privado havera a
formacdo de uma esfera ndo homogénea, enquanto que se hou-
ver a identificacdo do que seja direito privado e a conse-
quente identificacdo negativa do que seja direito publico,

o direito privado acaba por perder a sua coeréncia e seu

3 LEONARDO MATTIETTO, O direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos, p. 164-5.
“ ALF ROSS, Direito e justica, p. 239-251.
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significado*”. Entretanto, Ross conclui que ¢ possivel a
formulacdo de conceitos precisos sobre o que sejam direitos
publico e privado, apesar de tais conjuntos nado serem e-
xaustivos quando postos em conjunto porque do contrario to-
das as tentativas de definir a distincdo entre o direito
publico e o direito privado como uma divisdo dicotdbmica é

insustentavel.

Finger?®, Doneda* e Mattietto*®, do mesmo modo, se
mostram contrarios a dicotomia das normas em publicas e
privadas, apesar de ressaltarem que tal impossibilidade so-
mente é aceita a partir do processo de supremacia da Cons-
tituicdo sobre as demais normas de um dado ordenamento,
porque credita que todas as normas infraconstitucionais
sdo, na verdade, direito constitucionalizado, o que invia-
biliza a existéncia de um direito civil autébnomo e, por
conseqiéncia, uma dicotomia das normas em publicas e priva-
das. Além do mais, ressaltam que a Constituicdo, ndo é nem
direito publico e nem direito privado, mas sim um supra-
ordenamento que vincula todo o ordenamento infraconstitu-

cional com seus valores, principios e normas, e que as de-

4 Acresce Ross que “se, com o intuito de conferir coeréncia aos conceitos, optarmos por tomar os dois termos
em seus significados admissiveis, isto &, direito publico como direito que se refere ao status das autoridades
publicas e direito privado como o direito que pode ser assegurado por processos civis entre pessoas particulares,
enfrentaremos, entdo, a dificuldade de que os termos privado e publico sugerem uma divisdo exaustiva que ine-
xiste. Se conservamos a terminologia — e € dificil ndo fazé-lo — temos que frisar que os dois termos ndo implicam
uma divisdo fundamental em duas partes da totalidade do material do direito” (ALF ROSS, Direito e justica, p.
245).

6 JULIO CESAR FINGER, Constituicao e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizacao
do direito civil, p. 94.

“" DANILO CESAR MAGANHOTO DONEDA, Considerag6es iniciais sobre os bancos de dados informatizados e
o direito a privacidade, p. 124-5.

48 | EONARDO MATTIETTO, O direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos, p. 166.
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mais legislacgdes infraconstitucionais passam a gravitar em
torno da Constituicdo na medida em que aquelas sdo imbuidas

por esta.

Rodrigues?®, apesar de justificar sua negacdo de
forma diferente dos demais autores mencionados, mostra-se,
outrossim, contrario a dicotomia das normas em publicas e
privadas. Afirma o referido autor que a impossibilidade de
haver dicotomia das normas em publicas e privadas se da pe-
lo reconhecimento da pessoa “como valor central e unitario
do ordenamento juridico civil”, pela consequente perda de
espaco daquela dicotomia em razdo da ampliacdo da tutela da
pessoa humana - a qual ndo é mais exclusiva do Estado, mas,
sim, de toda sociedade e de toda relacdo de atuacao do in-
dividuo — e pela concretizacdo e efetivacdo da dignidade da

pessoa humana pela normativa civil®.

Contudo, apesar de se concordar que nao se deve
mais ressaltar a dicotomia das normas em publicas e priva-
das tado evidente no periodo liberal, ndo se pode esquecer
também da licdo de Facchini Neto® de que apesar do término
daquela dicotomia ainda subsistem diferencas “quantitati-

vas” entre normas privadas e publicas.

49 RAFAEL GARCIA RODRIGUES, A pessoa e o ser humano no novo Cédigo Civil, p. 33.

% Neste sentido ver: DANILO CESAR MAGANHOTO DONEDA, Os direitos da personalidade no Cédigo Civil;
LEONARDO MATTIETTO, O direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos, p. 165-7.

1 EUGENIO FACCHINI NETO, Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizacao do direito privado, p.
29.
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Em razao do exposto até aqui, tem-se como mais
certa a posicdo firmada por Ferraz Janior®, Tepedino® e por
Diniz® de que a questdo da dicotomia das normas juridicas
ndo surge da simples identificacdo de grupos exclusivos e
exaustivos de elementos, mas, pelo contrario, advém da ne-
cessidade do método tépico em buscar meros pontos de orien-
tacdo e organizacdo da matéria (lugares comuns) mais abran-
gentes e capazes de distinguir e classificar os préprios
critérios de classificacdo e de distincédo, isto é, justifi-
cam-se em razao da sua utilidade didatica. Em razao disto,
ressalta Ferraz Junior®> que as grandes dicotomias (direito
publico e direito privado, direito objetivo e direito sub-
jetivo) acabam por permitir, num sentido dogmatico ou tépi-
co, certa sistematizacao estatica das normas, ou seja, per-
mitem que haja o “estabelecimento de principios tedricos,
basicos para operar as normas de um e outro grupo”, 0 que
acaba por reduzir o carater vago e ambiguo dos conjuntos
dicotbmicos e possibilitar maior certeza ao conteudo des-

tes.

Tem-se, assim, por conclusdao que a dicotomia das
normas jJuridicas em publicas e privadas é inadequada, na

medida em que é, conforme Diniz®*®, “impossivel uma solucéio

%2 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Introdug@o ao estudo do direito, p. 130-8.

% GUSTAVO TEPEDINO, O Cédigo Civil, os chamados microsistemas e a Constituicdo: premissas para uma
reforma legislativa, in Constituicdo: premissas para uma reforma legislativa, in Problemas de Direito Civil-
Constitucional — coord. Gustavo Tepedino. S&do Paulo: Renovar, 2001, p. 03.

** MARIA HELENA DINIZ, Compéndio de introduc&o a ciéncia do direito, p. 232.

> TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Introducdo ao estudo do direito, p. 130-8.

°® MARIA HELENA DINIZ, Compéndio de introducao a ciéncia do direito, p. 232.



149

absoluta ou perfeita do problema da distincdo entre direito
publico e privado”, ou, conforme Kelsen®, é va a procura
por uma definicdo dos conceitos de direito publico e priva-
do que nao seja ambigua. Entretanto, admite-se, no maximo,
assim como Ferraz Janior®, Diniz*®, Tepedino® e Silveira®,
que a dicotomia possa ser mantida como forma de distinguir
as normas juridicas, apesar de tal distincdo ndo ser nos
mesmos moldes propostos por Bobbio e de se dissolver peran-
te “determinadas situacdes impostas pela nova Otica de re-
fundacdo das bases do direito privado em face da Constitui-
c&d0”; ou, como GALGANO®2, que tais distingdes somente sejam
toleradas como “via de prima approssimazione”, na medida em
gue inadequada ndao é a dicotomia das normas juridicas, por-
gue fToi visto que o sistema juridico comporta uma dicotomia
desde que mantidos a sua ordem interna e a sua unidade, mas

sim a dicotomia destas em publicas e privadas.

Destarte, apesar do sistema juridico ndo comportar
uma dicotomia de suas normas em publicas e privadas, suas
normas podem ser dispostas em conjuntos ou em subsistemas
preponderantemente publicos ou privadas, em razdo do cara-

ter preponderante das normas e da atividade dos sujeitos a

> HANS KELSEN, Teoria geral do Direito e do Estado, p. 289.

%8 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Introdug&o ao estudo do direito, p. 130-8.

%% MARIA HELENA DINIZ, Compéndio de introducao a ciéncia do direito, p. 232.

% GUSTAVO TEPEDINO, O Cédigo Civil, os chamados microsistemas e a Constituicio: premissas para uma
reforma legislativa, p. 03.

1 MICHELE COSTA DA SILVEIRA, As grandes metaforas da bipolaridade, p. 49-50.

®2 MARCOS DE CAMPOS LUDWIG, Direito publico e direito privado: a superacéo da dicotomia, p. 93.
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que as normas se destinam a regulamentar®. Assim, o conjun-
to de normas preponderantemente privadas pode ser aglutina-
do em cdédigos privados, como, por exemplo, o cédigo civil
ou o codigo comercial; e o conjunto de normas publicas em

cdédigos publicos, como, por exemplo, a Constituicao.

Entretanto, tal possibilidade n&o impede que nor-
mas de carater publico convivam, interajam e, até mesmo,
suplementem regras de direito privado e vice-versa, porque
(independentemente do carater preponderante destas e das
atividades dos sujeitos que as normas visam regulamentar)
as normas, em si, estdo contidas em um uUnico sistema total:
0 sistema juridico. Por isso, normas preponderantemente pu-
blicas podem estar disciplinadas em estatutos, ordenamentos
ou codigos privados, da mesma forma que coédigos, estatutos
e ordenamentos preponderantemente publicos podem conter re-
gras privadas — exemplo disto é que normas preponderante-
mente privadas de direito civil estdo contidas hodiernamen-
te nas Cartas Constitucionais através do direito civil

constitucional.

Por fim, deve-se ter ciéncia que a superacdo da

dicotomia publico/privado faz com que se reconheca que mais

® Diniz relata gue “hodiernamente, se tem buscado o elemento diferenciador no sujeito ou titular da relagéo
juridica, associando-se o fator objetivo ao subjetivo. O direito publico seria aquele que regula as relagdes em que
o Estado é parte, ou seja, rege a organizacao e atividade do Estado considerado em si mesmo (direito constitu-
cional), e em suas relagBes com o0s particulares, quando procede em razdo de seu poder soberano e atua na
tutela do bem coletivo (direitos administrativos e tributario). O direito privado é o que disciplina as rela¢des entre
particulares, nas quais predomina, de modo imediato, o interesse de ordem privada, como compra e venda, doa-
¢do, usufruto, casamento, testamento, empréstimo etc.” (MARIA HELENA DINIZ, Compéndio de introducdo a
ciéncia do direito, p. 232).
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do que a mera divisao pragmatica das normas o que prevalece
no atual modelo de sistema juridico é a prevaléncia da uni-
dade sistémica em razdo de determinados valores ou princi-
pios sobre os demals e sobre o restante das normas. Parte-
se, portanto, de uma existéncia fragmentada e dicotbébmica do
sistema juridico para uma unidade juridica em torno de de-
terminados pontos centrais como, por exemplo, a pessoa hu-
mana, a sua dignidade, sua personalidade e seu livre desen-

volvimento®.

3.2. Consequéncias da sistematica da natureza unitaria

das normas:

Conforme visto no tépico anterior, ndo cabe mais
fixar as normas juridicas em campos estanques e dicotomi-
cos. As normas juridicas nao sao mais, como no periodo li-
beral, publicas ou privadas. Pelo contrario, as normas sao
publicas e privadas, na medida em que ndo visam mais disci-
plinar relagcbes, mas t&o somente concretizar valores e
principios juridicos, os quais sdo aplicados em todos os
subsistemas legais, da mesma forma e com a mesma importan-
cia — a dignidade humana ndo sera mais importante ou valo-
rizada nas relacbes publicas do que nas privadas, bem como

o livre desenvolvimento da personalidade goza de mesma mag-

% Ver neste sentido: LEONARDO MATTIETTO, O direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos, p. 167
e ss.
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nitude nas relacbes entre individuos e nas relacgbes trava-

das pelo Estado com estes ou com outros entes estatais.

Dessa forma, deve-se evidenciar que pela erosédo da
dicotomia publico/privado das normas e pela implementacao
de um novo sistema unitario gravitacional das normas juri-

dicas surgem algumas alteracfes no sistema juridico atual.

Dentre varias alteracfes no sistema juridico, so-

bressaem as seguintes.

A primeira alteracdo que se apresenta no sistema
juridico é que, conforme ja explicitado anteriormente, nao
se pode mais TFTalar de relacdes juridicas publicas contra-
postas a relacgbes juridicas privadas. Passam a existir ape-
nas e tdo somente relagdes juridicas, visto que estas apre-
sentam sempre e em quaisquer situacdes dois graus de natu-
reza, mesmo que aparentemente seja evidenciado somente um
de seus aspectos. Inexistem mais, nos termos de Mattietto®,
relacdes juridicas onde os particulares estejam a salvo das
ingeréncias do Estado, bem como atividades estatais que a-

inda estejam pautadas na cega subordinacdo do individuo.

A segunda alteracdo no sistema juridico é a ampli-
acdo da convergéncia entre normas privadas e normas publi-

cas. Ja que nado cabe mais a distincdo do conteudo ou das

% LEONARDO MATTIETTO, O direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos, p. 165.
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relacbfes tuteladas pelas normas, estas precisam convergir
para um ponto em comum, para que sejam suficientemente ca-
pazes de tutelar tanto as relagbes entre os individuos
quanto entre estes e o0 Estado. Tal convergéncia opera-se,
conforme Facchini Neto®, nas duas direcdes, seja porque o
Estado passa a utilizar “institutos juridicos do direito
privado, estabelecendo relacdes negociais com os particula-
res, e consequentemente abrindo mado de instrumentos mais
autoritarios e impositivos”, seja porque o “direito privado

se desloca em direcdo ao publico™.

Uma terceira modificacdo sensivel é a apresentada
por von Gehlen®. Segundo este autor, o afastamento da dico-
tomia das normas em publicas e privadas faz com que haja
uma mudanca na ética individual da vontade e da liberdade
para uma ética social da responsabilidade solidaria, a qual
implica na expansdao da responsabilidade pela existéncia de
cada um dos membros da sociedade do Estado para a sociedade

como um todo.

Outra modificacdo no sistema juridico é apresenta-
da por Facchini Neto®® e por Sarmento®, qual seja: a norma-

tizacdo constitucional de preceitos de direito privado e

 EUGENIO FACCHNI NETO, Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito privado, p.
26.

7 GABRIEL MENNA BARRETO VON GEHLEN, O chamado direito civil constitucional, in A reconstrucdo do
direito privado — org. Judith Martins-Costa. Sdo paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 178 e ss.

8 EUGENIO FACCHNI NETO, Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito privado, p.
13 e ss.

% DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relagbes privadas, p. 41 e ss.
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processual (trata-se do chamado fendmeno da relevancia
constitucional das relagbdes constitucionais). Tal fenbmeno
faz com que o primado do privado sobre o publico (este evi-
denciado pelo predominio da “liberdade dos modernos” sobre
a “liberdade dos antigos™”) perca substancial espaco para o
primado do social, o qual se expressa pelo “aumento da in-
tervencado estatal e pela regulacdo coativa dos comportamen-

tos individuais e dos grupos intermediarios”.

Tal normatizacdo constitucional de preceitos de
direito privado, segundo Souza’, acaba por implicar um re-
dimensionamento dos valores fundamentais do direito priva-

do.

Contudo, ndo se pode esquecer que, conforme expli-

cita Sarmento’:

[---] a exarcebacido deste processo de publicizacido do

privado encerra perigos evidentes. Se é certo que o0sS
excessos do individualismo egocéntrico do liberalismo
tinham de ser podados, em prol de interesses da cole-
tividade e em especial dos hipossuficientes, ndo é me-
nos certo que a afirmacdo da superioridade do coletivo
sobre o individual - expressdo de uma concepc¢do orga-
nicista da sociedade, na qual a pessoa humana, como

parte, fica subordinada aos interesses do todo - re-

presenta a ante-sala para o totalitarismo.

© MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, O principio da exclusividade como nota distintiva do direito privado, in
A reconstrucao do direito privado — org. Judith Martins-Costa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 307.
" DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relagbes privadas, p. 41.
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Canotilho’ ressalta que avdém outros perigos da
normatizacado constitucional de preceitos de direito privado
ou, como ele prefere, da “panconstitucionalizacdo”, como a
hipertrofia irradiante dos direitos fundamentais, como a
perda irredutivel da autonomia das regulacbes civilisticas
causadas pela modificacdao substancial do conteudo destas
pela eficacia direta dos direitos fundamentais na ordem ju-
ridica privada. Contudo, concorda-se com o autor lusitano
que tais perigos sao diminuidos pela necessidade de que os
direitos fundamentais venham a reconhecer um espaco de au-
to-regulacao civil, a fim de evitar que aqueles se trans-

formem num “direito de nido-liberdade” do direito privado”’.

Todavia, mesmo com todas essas ressalvas, credita-
se a normatizacao constitucional de preceitos de direito
privado o aperfeicoamento do sistema juridico, seja pela
fixacdo da wunidade sistematica como preceito Ffundante do
ordenamento juridico, seja pela ampliacdo do conteudo mate-
rial das normas constitucionais e a conseqlUente ampliacao
da aplicacdo hermenéutica destas as normas infraconstitu-

cionais™ ou, seja pela percepcdo de que o ordenamento cons-

2 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Civilizag&o do direito constitucional ou constitucionalizagdo do direito
civil?Eficacia dos direitos fundamentais na ordem juridico-civil no contexto do direito pds-moderno, in Direito
Constitucional: Estudos em homenagem a Paulo Bonavides — org. Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra
Filho. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 113.

3 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Civilizag&o do direito constitucional ou constitucionalizagdo do direito
civil?Eficicia dos direitos fundamentais na ordem juridico-civil no contexto do direito pés-moderno, p. 113.

™ Hesse afirma gue “las constituciones estaban lejos de provocar o programar modificaciones del derecho Priva-
do porque no les correspondia una eficacia vinculante frente al legislador del Derecho Privado” e porque “si la
valoracion precedente de la naturaleza y de las tareas del actual Derecho Constitucional y del actual Derecho
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titucional e civil deve migrar da simples protecdo ao pa-
trimbnio para a efetiva protecdo do desenvolvimento da pes-
soa e da sua personalidade pela “repersonalizacdo” do orde-

namento juridico’.

Assim, transcorridas essa rapida analise sobre as
modificacdes no sistema juridico decorrentes da suplantacao
da dicotomia publico/privado, carece ser melhor analisada a
privatizacdo do direito constitucional, visto que esta esta
diretamente ligada ao tema do direito a privacidade. Tal
analise serd realizada pelo estudo do elemento que melhor
evidencia a privatizacao do direito constitucional ou a
constitucionalizacdo do direito civil - o direito civil

constitucional’s.

3.3. O direito civil constitucional’:

Privado es correcta, ambos aparecen como partes necesarias de um orden juridico unitario que reciprocamente
se complementan, se apoyan y se condicionan. En tal ordenamiento integrado, el Derecho Constitucional resulta
de importancia decisiva para el Derecho Privado, y el Derecho Privado de importancia decisiva para el Derecho
Constitucional” (KONRAD HESSE, Derecho constitucional y derecho privado. Madrid: Cuadernos Civitas, 2001,
. 35-81). .

Neste sentido ver: EUGENIO FACCHINI NETO, Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagédo do
direito privado, p. 32 e ss.
® Deve se ter em mente gue existem inimeras denominac¢des empregues para identificar a constitucionalizacdo
do direito civil, como, por exemplo, dentre outras, direito civil constitucional, direito constitucional civil, direito
constitucional da pessoa, direito privado constitucional.
" Entendeu-se por bem explicar por meio de nota qual o motivo pelo qual preferiu-se a denominacgéo direito civil
constitucional as denominag6es direito constitucional civil, direito constitucional da pessoa, direito privado consti-
tucional e outras possiveis. Entendeu-se por mais apropriada a denominacéo direito civil constitucional porque o
vocabulo constitucional qualifica o vocabulo civil e faz com que a locugéo direito civil constitucional indique nor-
mas de contetdo civil, mas formalmente constitucionais. A locucéo direito civil constitucional reduz o rol de direi-
tos materialmente civis e formalmente constitucionais que estdo contidos dentro daquele espectro, ao invés da
denominagéo direito privado constitucional que acaba incorporando quaisquer outros direitos privados que nao
somente os civis. Afastam-se também as denominag8es direito constitucional civil e direito constitucional da
pessoa porque se entende que os direitos em voga sdo materialmente civis e ndo constitucionais, bem como séo
formalmente constitucionais ao invés de serem civis ou pessoais.
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Apesar de Von Gehlen’ afirmar que o estudo do di-
reito civil constitucional encerra em si ‘“cerradas celeumas
e perplexidades” na doutrina estrangeira e nao desperta im-
portancia dos doutrinadores patrios por ser produto de um
processo juridico relativamente novo, tem-se como necessi-
dade ao estudo do direito a intimidade a exploracdao daquela
espécie de direito constitucional porque, como se vera pos-
teriormente, o direito a intimidade é um direito da perso-
nalidade constitucionalizado. Logo, portanto, estudar di-
reito a intimidade sem passar os olhos sobre o que seja o
direito civil constitucional é desprezar a origem daquele,
na medida em que, conforme destaca Hesse’, “desde un prin-

cipio habria existido una relacidon estrecha y necesaria en-

tre Derecho Constitucional y Derecho Privado”.

Assim, como ponto preliminar ao estudo do que seja
o direito civil constitucional, deve-se delimitar, mesmo
que superficialmente, o que vem a ser o0 subsistema direito
civil, na medida em que este conjunto de normas intitulado
como direito civil representa o género ou o conjunto total
que engloba a espécie ou o subconjunto das normas de direi-

to civil constitucional.

8 GILBERTO MENNA BARRETO Von GEHLEN, O chamado direito civil constitucional, p. 174-5.
" KONRAD HESSE, Derecho constitucional y Derecho privado, p. 33-4.
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Reale® afirma que o direito civil é o direito co-
mum ou Ffundamental a todos os homens, no sentido de que es-
te regulamenta o modo de ser e de agir dos individuos, por-
que, a norma civil ndo distingue 0s seres humanos em razao
de sua categoria social ou econbmica, mas tao somente en-
quanto pessoas, com direitos e deveres, na qualidade de es-
poso ou esposa, pai ou Ffilho, credor ou devedor, alienante
ou adquirente, proprietario ou possuidor, condébmino ou Vvi-
zinho, testador ou herdeiro etc. Em razado disto acrescenta
Reale que o direito civil, baseando-se nos principios da
personalidade (que todo ser humano é sujeito de direitos e
deveres pela simples condicao de ser homem), da autonomia
da vontade (de que as pessoas tém poder para realizar ou
deixar de realizar certos atos em razdo de sua vontade pro-
pria), da liberdade de estipulacdo negocial (que os indivi-
duos gozam de liberdade de contratar ou negociar dentro dos
limites legais), da propriedade individual (o individuo, em
decorréncia de seu trabalho ou por forca de outros expedi-
entes previstos em lei, pode desempenhar sua personalidade
sobre bens méveis ou iméveis, 0sS quais passam a ser objeto
exclusivo de seu querer), da iIntangibilidade familiar, da
legitimidade da heranca e do direito de testar e no da so-
lidariedade social (que o desempenho dos direitos individu-
ais esteja de acordo com as exigéncias do todo coletivo),
procura disciplinar os inumeros direitos pessoais, obriga-

cionais, associativos, reais, de familia e de sucessao.

8 MIGUEL REALE, Licdes preliminares de direito, p. 357-61.



159

Montoro®, em posicdo similar a de Reale, delimita
que o direito civil disciplina as relacdes pessoais, de fa-
milia ou de propriedade de todos os individuos é tido como

direito privado ou direito comum.

Diniz®, também em posicdo similar a dos autores
pré-citados, afirma que o direito civil é o ramo do direito
privado que:

[---1 regulamenta os direitos e deveres de todos os

individuos, enquanto tais, contendo normas sobre o es-
tado e capacidade das pessoas e sobre as relacfes ati-
nentes a familia, as coisas, as obrigacbfes e suces-

sdes.

Florez-Valdés® amplia o espectro de visdo sobre o
direito civil porque entende que o direito civil apresenta,
desde o direito romano, um conteudo material préprio ou in-
trinseco (formado pela triade pessoa, Ffamilia e patrimbénio)
e um conteudo residual ou variavel (composto pelas disposi-
cO0es gerais, pelas matérias referentes as fontes do direi-
to, a obrigatoriedade das leis no tempo e no espaco, a hie-

rarquia normativa e etc.)®%.

8 ANDRE FRANCO MONTORO, Introducéo a ciéncia do direito, p. 420.

82 MARIA HELENA DINIZ, Compéndio de introducao a ciéncia do direito, p. 233.

8 JOAQUIN ARCE Y FLOREZ-VALDES, El derecho civil constitucional. Madrid: Cuadernos Civitas, 1991, p. 43.
8 Afirma Flérez-Valdés que “el conjunto de materias residuales y variables los encontramos cifrado, fundamen-
talmente, en lo que hoy constituye la regulacién comprendida en el Titulo preliminar del Cédigo civil: fuentes del
Derecho, su enumeracion y jerarquia y derogacién de las leyes; criterios de interpretacion y eficacia general de
las normas juridicas; ambito temporal (derecho transitorio) y espacial (Derecho internacional privado), asi como
ambito de aplicacion de los regimenes juridicos civiles coexistentes en el territorio nacional. Pero, aun excedien-
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Transpassado o estudo preliminar do que seja di-
reito civil, cabe a anadlise de como houve a constituciona-

lizacdo do direito civil.

Segundo Canaris®, “o Direito positivo, mesmo quan-
do consista numa ordem juridica assente na ideia de codifi-
cacdo, €, notoriamente, susceptivel de aperfeicoamento, em
VArios campos” em razado de que “o sistema, como unidade de
sentido, compartilha de uma ordem jJuridica concreta no seu
modo de ser, isto é, que tal como esta, ndo é estatico, mas
dinamico, assumindo pois a estrutura da historicidade”, ou
seja, 0 sistema juridico possibilita que novos principios
ou valores fundamentais constituintes mudem as proéprias u-
nidades sistematicas nas quais se corporificam. Ou melhor,
a iIncorporacdo de novos principios ou valores em um dado
sistema pode acabar, por fim, na proépria modificacdo da or-
dem do sistema e, consequUentemente, na prépria modificacao
do sistema em si, na medida em que tais novos principios ou
valores informem uma nova ordem a ser seguida pelos demais
elementos do conjunto sistematico e possuam forca de unita-

ria suficiente para, expugindo os elementos contrarios a

nova ordem, manter incélume a unidade do sistema total.

do de aquella regulacién preliminar o general, asume también materias de mayor especificidad o concrecion,
tales como las relativas a nacionalidad, régimen de bienes de dominio publico, servidumbres legales de interés
publico, prueba de la obligaciones o concurso de acreedores” (JOAQUIN ARCE Y FLOREZ-VALDES, El derecho
civil constitucional, p. 63).

8 CLAUS-WILHELM CANARIS, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p. 107-8.
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Tais incorporacdes de novos principios e valores
que acabam por influenciar a totalidade do sistema nao séo
somente visiveis no sistema juridico total, mas, também,
nos seus varios subsistemas, como, por exemplo, no sistema
constitucional, o qual pelo surgimento de novos valores e
principios fez com que as Constituicles incorporassem novas
regras passando de meros manifestos revolucionarios ou de
cartas constitucionais sintéticas, que somente previam di-
reitos politicos e direitos de ordem negativa, para cartas
constitucionais sociais®, repletas de direitos individuais
e de ampliacdo de outros direitos ja previstos - caso do
principio da isonomia, que passa a possuir também um cara-

ter de igualdade material?®.

Destarte, as Constituicbes passam, enquanto cartas
sociails, a incluir regras materialmente civis, as quais e-
ram anteriormente somente previstas nos Codigos ou no orde-

namento civil®.

8 O marco histérico das cartas constitucionais sociais foi a Constituicio de Weimar, a qual, motivada pelos mo-
vimentos sindicais e socialistas alemées e pelo aumento das demandas sociais por protecdo e assisténcia aos
trabalhadores, incorporou aos direitos constitucionais os direitos sociais. Ademais, a Constituicdo de Weimar foi
a responsavel direta pela modificacdo do papel do Estado na economia, visto que, a partir de entédo, fez com que
o Estado passasse a atuar de forma a corrigir as disfungbes da economia capitalista que afetava significativa-
mente grandes parcelas da sociedade.
8 De acordo com Von Gehlen a evolugéo das cartas constitucionais de manifestos revolucionarios a cartas soci-
ais operou uma mudanca na ética, de individual da vontade e da liberdade para uma ética social da responsabili-
dade solidéria, e fez com que houvesse, de vez, a superacao da dicotomia direito publico e direito privado (GIL-
BERTO MENNA BARRETO Von GEHLEN, O chamado direito civil constitucional, in A reconstru¢do do direito
E)Srivado, p. 178).

Neste sentido ver: JULIO CESAR FINGER, Constituicdo e direito privado: algumas notas sobre a chamada
constitucionalizag&o do direito civil, p. 93.
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Neste sentido, Doneda® afirma que houve um ajuste
nas inumeras Orbitas do sistema juridico em razdo das cons-
tituicdes terem assumido perante o ordenamento juridico um
carater de norma hierarquicamente superior as demais, quan-
do da incorporacao naquelas de supra principios, valores e
normas. Mais especificamente, afirma o autor que a modifi-
cacdo do carater das normas constitucionais fez com que as
demais normas e, em especial, aos coédigos fossem iImpostos
um idéntico carater gravitacional, ou seja, retirou dos co6-
digos a funcdo de lei fundamental das relacdes e dos iInte-
resses interprivatos, fazendo com que estes se adequassem e
se submetessem a ldégica imposta pelas constituicdes, seja
pela aplicacdo direta das normas constitucionais de carater
privado, seja pela necessidade de balizar todas as relacdes

privadas aos principios e valores constitucionais.

Mais especificamente quanto ao surgimento deste
novo modelo gravitacional, Von Gehlen® ressalta que as re-
lacdes entre o direito privado e o constitucional, a partir
do fim da primeira Grande Guerra, migram da total incomuni-
cabilidade para a complementaridade e dependéncia em razdao
da 1inclusdo de regras jJusprivatistas nas Constituicdes
(““pode-se apontar a insercao de normas-regras [-..] de di-
reito civil no corpo constitucional”), pela formalizacdo de

garantias aos institutos de direito civil nas constituicdes

8 DANILO CESAR MAGANHOTO DONEDA, Considerag6es iniciais sobre os bancos de dados informatizados e
o direito a privacidade, p. 124-5.
% GILBERTO MENNA BARRETO Von GEHLEN, O chamado direito civil constitucional, p.183-9.
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(porque “a iInsercdo de institutos de direito civil na Cons-
tituicdo confere-lhes imunidade contra o legislador ordinéa-
rio e mesmo contra o poder de reforma constitucional™), pe-
la fixacdo de um programa legislativo e pela interpretacéo
orientada pela constituicdo (na medida em que “o pano de
fundo dessa modalidade interpretativa é a maxima da unidade

da ordem juridica, aliada a da constitucionalidade, que

confere a carta de direitos papel prioritario”).

Finger®, apesar de ndo concordar com o marco tem-
poral proposto por Von Gehlen, também afirma que com a mal-
or intervencdo do Estado na economia houve a 1inhcorporacao
de novos direitos fundamentais nas constituicdes (os chama-
dos direitos de 32 geracdo ou dimensdo) o que possibilitou
tanto a modificacdo da o6rbita de protecdo dos direitos fun-
damentais quanto a crescente e permanente edicdo de normas
civis postos a regular essa nova Orbita de protecdo dos di-
reitos fundamentais (exemplo destas novas normas civis sao:
o Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Terra, Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto do ldoso e
etc.) o que levou a uma supremacia dos direitos fundamen-
tais sobre a autonomia da vontade e, consequentemente, a
uma inflexdo maior do texto constitucional sobre o direito
privado, a ponto de constitucionalizar normas de direito

civil sob os argumentos de que os valores sociais do Estado

1 JULIO CESAR FINGER, Constituicao e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizacao
do direito civil, p. 90-5.
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Liberal nao sao mais aplicaveis ao Estado Social de Direito
e de que a Constituicdo como lex superior é o instrumento
mais héabil a positivar os direitos concernentes a justica,
seguranca, liberdade, igualdade, propriedade, heranca e ou-

tros que antes eram dispostos nos codigos civis.

Em sentido similar, Florez-Valdés® pontua que o
surgimento do direito civil constitucional se deu pela du-
pla consideracdo do carater da normatividade da Constitui-
cado, pela releitura das normas de direito civil a luz dos
principios e normas constitucionais e, também, pela inclu-
sdao das normas de direito civil nas constituicdes, em razdao
de trés fatores: o primeliro, o surgimento de uma sociedade
baseada numa constituicdo (porque na medida em que esta so-
ciedade entendendo ser a constituigcdo a norma maxima de or-
ganizacdo da coletividade passa a exigir, como TfTorma de
manter intactos os sentidos formal e material das constitu-
icbes, a releitura das normas infraconstitucionais nos mol-
des propostos por aquela); o segundo, a inclusdo da pessoa
fisica tanto como base e centro do direito civil quanto co-
mo nucleo da chamada parte dogmatica constitucional (porque
deve haver uma simetria entre principios e valores consti-
tucionais que iInformam a pessoa e as normas de direito ci-
vil que estabelecem direitos e deveres a esta), e; o ter-
ceiro, o processo histérico de despatrimonializacdo do di-

reito civil ou de relevancia real, legal e doutrinaria dos

%2 JOAQUIN ARCE Y FLOREZ-VALDES, El derecho civil constitucional, p. 21-66.
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direitos da personalidade e das relacdes familiares (na me-
dida em que enfraqueceu o sentido patrimonial dos direitos

civis e fortaleceu o sentido pessoal destes)®.

Destarte, Florez-Valdés® afirma que as inumeras
normas referentes a capacidade das pessoas (como por exem-
plo, normas de protecdo do nascimento do individuo, de a-
tribuicdo de nacionalidade, de regulacdo de maior idade e
outras), a familia (normas que dotam a familia de protecéo
social, econbmica e juridica, como, por exemplo, normas re-
ferentes ao matrimbénio, a Ffiliacdo e etc.), ao patrimdnio
(apesar de ser tratado com notéria generalidade, do reco-
nhecimento privado do direito a propriedade privada, das
delimitacdes da funcdo social da propriedade e da previsao
da subordinacdo de toda propriedade ao iInteresse geral, nos
termos da lei e mediante correspondente indenizacdo) conti-
das nas constitui¢cdes modernas configuram a existéncia de
““normas civis constitucionais”, ou seja, de normas materi-
almente civis encerradas formalmente nas Constituicdes.

Mais especificamente, segundo Fldérez-Valdés, o direito ci-

% Cabe mencionar que Finger ndo desconhece o processo de despatrimonializagédo do direito civil, somente ndo
identifica neste um dos fundamentos para a constitucionalizagdo daquele, porque entende que a despatrimoniali-
zacao do direito civil foi consequéncia da constitucionalizacdo deste e ndo o contrario, na medida em que afirma
gue os principios constitucionais, entre eles o da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, inciso IlIl), colocaram
a pessoa em um patamar diferenciado, o que fez com que o direito civil, que tinha como Unico objetivo a regula-
mentagdo da vida privada unicamente sob o ponto de vista do patrimdnio do individuo, passasse, a fim de reali-
zar tais valores constitucionais da pessoa humana, “a ser visto como uma regulacdo de interesses do homem
gque convive em sociedade, que deve ter um lugar apto a propiciar seu desenvolvimento com dignidade” (JULIO
CESAR FINGER, Constituicdo e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizacéo do direito
civil, p.94-5).

% JOAQUIN ARCE Y FLOREZ-VALDES, El derecho civil constitucional, p. 71-87.
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vil constitucional tem no marco da Constituicdo o seu espe-
cifico ambito formal, posto que

[..1] Lo <constitucional’ de este Derecho civil se ge-

nera, tanto en la Constitucidén — propiamente dicha -
como en su entorno mas inmediato, delimitado por el
doctrinalmente denominado “bloque constitucional’, o
comprendido en las que la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional ha calificado como “exigencias consti-

tucionales”®.

Por tudo isso Florez-Valdés® afirma que por direi-
to civil constitucional entende-se o

[..1] sistema de normas y principios normativos insti-

tucionales integrados en la constitucioén, relativos a
la protecciéon de la persona en si misma y sus dimen-
siones fundamentales familiar y patrimonial, en el or-
den de sus relaciones juridico-privadas generales, vy
concernientes a aquellas otras materias residualmente
consideradas civiles, que tienen por finalidad fijar
las bases mas comunes e abstractas de la regulacidén de
tales relaciones y materias, a las que son suscepti-
bles de aplicacidon inmediata o pueden servir de marco
de referencia de la vigencia, validez e interpretacidn

de la normativa aplicable o de pauta para su desarro-

110%.

%> JOAQUIN ARCE Y FLOREZ-VALDES, El derecho civil constitucional, p. 174-5
*® JOAQUIN ARCE Y FLOREZ-VALDES, El derecho civil constitucional.
o7 JOAQUIN ARCE Y FLOREZ-VALDES, EIl derecho civil constitucional, p. 178-9.
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Por fim, deve-se ter em mente que apesar da res-
salva realizada por Sarmento® e por Mattietto® de que néo
se deve confundir com o direito civil constitucional o
“conjunto de dispositivos sobre os institutos civilisticos
tradicionais, como a propriedade, a familia e a empresa,
que recebem tratamento especifico no texto da Constitui-
cao”, porque o direito civil constitucional ndo contém, nos
termos de Sarmento'® e de Mattietto!®, somente os preceitos
civis previstos pela norma constitucional, mas, sim, o di-
reito civil como um todo, vez que ndo d& para especificar a
parte do direito civil que esteja imune aos valores e prin-
cipios constitucionais, deve-se creditar aos direitos mate-
rialmente civis inscritos numa constituicdo a denominacdao

de direitos civis constitucionals.

Dessa forma, concorda-se com Fldérez-Valdés que a
melhor expressdao para designar tais direitos é a expressao
direito civil constitucional, apesar dos adjetivos “civil”
e “constitucional” qualificando o termo “Direito” apresen-
tarem-se como antindmicos, porque tal expressdo identifica
aquele conjunto especifico de normas civis descritos numa
dada constituicdo. Tal expressdo é a mais ideal para deli-
mitar aqueles direitos porque o termo “constitucional” pés-

posto qualifica diretamente o termo imediato antecedente

% DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 286-7.
% | EONARDO MATTIETTO, O direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos, p. 170.
190 DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 286-7.
%1 | EONARDO MATTIETTO, O direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos, p. 170.
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“civil”, o que implica diretamente no seu mais adequado
significado. Bem como o distanciamento dos termos “consti-
tucional” e “Direito”, faz com que aquele se despoje de sua
conotacdo “ilusconstitucionalista”, fazendo t&o somente re-
feréncia delimitadora formal a Constituicdo como corpo nor-
mativo. Enquanto que o adjetivo “civil” é o que qualifica
realmente o elemento juridico (“Direito”) de expressiao'®.
Ademais, ndo se pode esquecer que os direitos civis consti-
tucionails sdo direitos civis, mesmo figurando integrados em

uma Constituicdo porque seu conteudo é decorrente do direi-

to civil, e ndo do direito constitucional.

Tomando-se por base o exposto, pode-se concluir no
sentido de que o direito civil constitucional é muito mais
do que uma espécie do direito civil; é, sim, a infra-
estrutura do direito civil, visto que como norma constitu-
cional acaba por influenciar a interpretacdo, a sistemati-

zacao, a constituicao, a eficacia e o sentido das demais

normas de direito civil infraconstitucionais.

Por tudo isso, ndo se deve temer, por outro lado,
a criacao do direito civil constitucional, visto que, con-
forme analisado no tdépico anterior, este nada mais é do que
mera consequéncia da modificacdo imposta ao sistema juridi-

co pela transmutacdo de um sistema dicotbmico para um sSis-

192 Nestes termos, afasta-se a utilizacdo da expresséo direito constitucional civil para identificar os direitos mate-

rialmente civis inscritos numa constituicdo porque tal expresséo suporia, em termos gramaticais, que o contetdo
material de tais direitos seria decorrente do direito constitucional e ndo do direito civil.
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tema pautado na unidade sistémica. Ou, nos termos propostos
por Mattieto!®®, a constitucionalizacdo dos ramos do direito
€ decorrente, também, da necessidade de se impor um maior
respeito hierarquico as fontes do direito e da eleicao de

uma via praticavel para se evitar o risco de degeneracao do

Estado democratico de direito.

3.4. Direitos a intimidade e a vida privada como direi-

to civil constitucional:

Conforme verificado alhures, o direito a intimida-
de e a privacidade sé&o direitos civis da personalidade por-
gue enquanto direito procura configurar, identificar e pre-
servar o0s atributos inerentes, i1Inatos e essenciais que pos-
sibilitam ao homem a evolucdo & condicdo de sujeito apto ao

exercicio de direito e a contracdo de obrigacdes.

E, sendo direito da personalidade elevado a norma
constitucional (no caso brasileiro, conforme pode ser visto
por meio da mera leitura do Inciso X, do art. 5° da Consti-
tuicdo Federal) configura-se como exemplo de direito civil
constitucional, apesar de somente ter sido iIncorporado ao

ordenamento civil com a vigéncia do novo Cédigo Civil - is-

193 | EONARDO MATTIETTO, O direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos, p. 169.
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to é, posterior a veiculacao daquele como direito constitu-

cional.
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4. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA ENQUANTO DIREITO

FUNDAMENTAL :

4.1. Direitos Fundamentais:

4.1.1. Evolucdo histérica dos direitos fundamen-

tais:

Qualquer analise cientifica, por mais superficial
que seja, deve partir do surgimento, da origem dos elemen-
tos formadores do objeto pesquisado, vez que €& mais TFacil
entender o produto de um processo através da analise do
procedimento que deu origem aquele do que compreender o0 re-

sultado provecto de algo.

Ndo obstante a existéncia de outras formas de ana-
lise — como demonstra Tavares! - adotar-se-a4 a analise rea-

lista da origem dos direitos humanos, porque, conforme le-

! Tavares informa que a origem dos direitos humanos pode ser analisada por trés grandes ramos tedricos, a
saber: o jusnaturalista (que procura identificar o direito humano com “postulados de suposta juridicidade que
seriam anteriores e justificadores do Direito positivo”, ou melhor, que compreende como marco inicial dos direitos
humanos o “reconhecimento, no plano juridico, de faculdades que correspondem ao Homem pelo simples fato de
sé-lo, vale dizer, em virtude de sua prépria natureza”), a positivista (que identifica na criacdo dos direitos subjeti-
vos publicos a origem dos direitos humanos) e a realista (a qual busca na analise de diversos elementos - condi-
¢Bes sociais — os fundamentos para a criacdo dos direitos humanos) (ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de
direito constitucional, p. 347-9).
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cionam Leal? e Bicudo®, entende-se que a analise dos direi-
tos fundamentais esta diretamente concatenada a histoéria,
sendo necessario efetuar a analise evolutiva dos direitos
fundamentais para que ndo haja parcialidade e limitacdo a
determinados ambitos ((uridico, politico e sociais, dentre
outros) de analise da realidade, o que poderia empobrecer a

analise cientifica do objeto pesquisado®.

Além do que, nao analisar a evolucdo histérica dos
direitos fundamentais importa em ndo reconhecer a corres-
pondéncia fixada por Linhares® de que

[..1 a evolugdo dos direitos fundamentais coincide com

as concepcgbes de identidade cultural, enguanto perti-
néncia a culturas étnicas, lingilisticas, raciais, re-

ligiosas, juridicas e, sobretudo, nacionais, que o ho-

mem vem assumindo nos diversos periodos da Histdria.

Em razdo disto, passar-se-a a analisar a evolucgéo

histérica dos direitos fundamentais®.

A concepcado de direitos fundamentais enquanto di-

reitos inatos aos individuos em razado da simples condicao

2 ROGERIO GESTA LEAL, Perspectivas hermenéuticas dos direitos fundamentais no Brasil. Porto Alegre: Livra-

ria dos Advogados, 2000, p. 33.

3 HELIO BICUDO, Direitos humanos e sua prote¢do. S&o Paulo: FTD, 1997, p. 12.

4 Neste sentido ver: ROGERIO GESTA LEAL, Perspectivas hermenéuticas dos direitos fundamentais no Brasil,
. 33.

E)PAULO AFONSO LINHARES, Direitos fundamentais e qualidade de vida. Sdo Paulo: IGLU, 2002, p. 61.

® Ressalva-se, entretanto, que a anlise da evolugdo histérica dos direitos fundamentais terd como centro os

principais momentos em que houve a consciencializagdo e a positivacdo dos direitos do homem, na medida em

gque a analise de todos os fatos, de todas as doutrinas e de todos os instrumentos positivos que possibilitaram os

direitos fundamentais contemporaneos levaria a um estudo sem fim, o que acabaria por prejudicar o presente

estudo.
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deste como ser humano decorre precipuamente de determinados
fatores politico-sociais e de posicdes filosofico-
religiosas’ existentes no periodo axial da historia porque,
conforme Comparato®, nesse periodo “o0 ser humano passa a ser
considerado, pela primeira vez na Histéria, em sua igualda-
de essencial”, ou seja, “como ser dotado de liberdade e de
razdo, nado obstante as multiplas diferencas de sexo, racga,
religido ou costumes sociais”. Ademais, segundo o menciona-
do autor, foi também no periodo axial que ‘“se enunciaram oS
grandes principios e se estabeleceram as diretrizes funda-
mentais da vida, em vigor até hoje”, que influenciaram o
curso posterior da Histéria, fazendo com que essa passasse
a ser “um longo desdobramento das i1déias e principios ex-

postos durante esse periodo”.

Citam-se como fatos ou Ffatores marcantes do perio-
do axial e que possibilitaram, nos termos de Comparato®, “a
eclosdo da consciéncia histérica dos direitos humanos”, os
seguintes: o0 surgimento da democracia ateniense fundada na
preeminéncia da lei e da participacdao dos membros da polis
nas fungbdes de governo; a fundacdo da republica romana; a
disseminacdo do pensamento estoico; a fixacdo das bases fi-

los6ficas do monoteismo; o aparecimento de leis escritas e

” Neste sentido ver: MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO, Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Sa-
raiva, 2001, p. 283; JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 172; INGO WOLF-
GANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2001, p. 40-3.

8 FABIO KONDER COMPARATO, A afirmacéo histérica dos direitos fundamentais, p. 8-11.

° FABIO KONDER COMPARATO, A afirmacéo historica dos direitos fundamentais, p. 39.
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a evolucdo das leis ndo escritas! de costumes juridicamente
relevantes de cunho religioso para leis comuns reconhecidas
pelo consenso universal e aplicaveis a todos os homens em
razdo da physis!; o crescimento da racionalizacido; o0 cris-

tianismo; o desenvolvimento do sistema de apropriacdao pri-

vada e outros?®.

10 Exemplo de leis ndo escritas sdo as nomos agraphon gregas que tanto podiam corresponder a costumes juri-
dicamente relevantes quanto a leis universais de cunho religioso que eram utilizados por mais de um territério. O
exemplo que melhor espelha a existéncia de normas ndo escritas e, no caso, a superioridade e anterioridade
desta as normas postas pelo poder constituido € a transcrita por Séfocles na pega Antigona, nos versos 450-460,
que corresponde ao julgamento de Antigona pelo poder constituido, em razéo daquela ter sepultado, conforme
0s rituais religiosos, o corpo de seu irmdo morto, em ofensa ao decreto (psefisma) de Creonte, o qual impedia
gue se enterrassem os cadaveres dos cidaddos que haviam se revoltado contra o governo. Nos versos referidos
pode-se verificar a argumentacdo de Antigona sobre a existéncia de uma lei ndo escrita superior a tal decreto,
sendo vejamos: “Sim, pois foi Zeus que a proclamou (a ‘lei’ de Creonte)! Nao foi a Justica, sentada junto aos
deuses do reino dos mortos; ndo, essas ndo sado leis que os deuses tenham algum dia prescrito aos homens, e
eu ndo imaginava que as tuas proibicdes pessoais fossem assaz poderosas para permitir a um mortal descum-
prir aquelas outras leis, ndo escritas, inabalaveis, as leis divinas! Estas ndo datam nem de hoje nem de ontem, e
ninguém sabe o dia em que foram promulgadas. Poderia eu, por termo de alguém, qualquer que ele fosse, ex-
?lor-me a vinganca de tais leis?".

Segundo Comparato, a acepgdo proposta por Aristételes da existéncia de leis comuns, reconhecidas pelo

consenso universal, e de leis particulares, proprias de cada povo, possibilitou aos romanos a utilizacdo da ex-
pressdo ius gentium, como forma de expressar os direitos comuns a todos os povos (FABIO KONDER COMPA-
RATO, A afirmagéo histérica dos direitos fundamentais, p. 13-4). Ademais, Ferreira esclarece que “o jus civile
romanorum (ou direito quiritario) designava o direito proprio dos cidadaos romanos, ou seu direito nacional, em
contraposi¢do ao jus gentium, que indicava o direito comum a todos os homens livres, isto é, aos cidad&os (ci-
ves) romanos e aos estrangeiros (peregrini). Contudo, ressalta o autor que a partir de certa fase da evolugao do
direito romano, esses dois conceitos se identificaram e, ao seu lado, o direito natural passou a indicar o direito
ideal ditado pelas exigéncias da natureza humana (Ulpinao, 1, 1, 88 2, 3 e 4, Digesto, 1, 1)" (WOLGRAN JUN-
gUEIRA FERREIRA, Direitos e garantias individuais: comentarios ao art. 5° da Constituicdo Federal, p. 34).
! Segundo Miranda, séo as principais marcas da evolucao dos direitos fundamentais até os séculos XV e XVI: “a
prevaléncia dos factor pessoal sobre o factor territorial [...] (apesar de ndo se reconhecer ao homem, sé por ser
homem necessariamente personalidade juridica); a reflexdo e a criacé@o cultural da Grécia classica, quando ques-
tionam o poder estabelecido, afirmam a existéncia de leis que Ihe s@o superiores e reividicam um direito de de-
sobediéncia individual [...]; a analise filoséfica do conceito de justica — distributiva e cumulativa — feita por Aristé-
teles e a analise técnico-juridica subseqiente feita pelos juristas romanos; a distingdo de poder politico e poder
privado e, correlativamente, de Direito publico e Direito privado, em Roma, acompanhada, porém, da completa
prevaléncia da familia sobre a personalidade individual; a formac&o, em Roma, dos jus gentium como complexo
de normas reguladoras de relacdes juridicas em que intervenham estrangeiros (peregrini) e a atribuicao progres-
siva aos habitantes do Império de direitos e até da cidadania romana; o reconhecimento, com o Cristianismo, da
dignidade de cada homem concreto como filho de Deus, da unidade de género humano e da autonomia do espi-
ritual perante o temporal; a doutrina da lei injusta e do direito de resisténcia formulada pela Escolastica medieval;
a conquista de algumas garantias béasicas de liberdade e seguranga pessoal, na Inglaterra, a partir da Magna
Charta de 1215; o aparecimento também de algumas garantias a propriedade e até da participacao politica das
pessoas e dos grupos, conexas com a intervencao das assembléias estamentais na criacdo de impostos” (JOR-
GE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV, p. 15-7).
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Dentre tais fatores, os que mais influenciaram o
surgimento dos direitos fundamentais foram: o cristianismo

e a evolucdo das leis ndo escritas®.

O cristianismo foi 1iImportante para o surgimento
dos direitos fundamentais porque foi o responsavel pelo re-
conhecimento da dignidade de cada homem, na medida em que,
baseando-se na juncdo das crencas judaicas (originarias de
Juda) e israelitas (originarias de Israel) quanto a criacao
do homem por Deus, fez com o homem - enquanto imagem e Ti-
lho de Deus —, passasse a ser considerado igual ao se seme-
lhante, 1independentemente da sua condicdo social, da sua
origem, da sua Té religiosa etc'*. Possibilitando, assim,

que se imprimisse unidade ao género humano®® e, consegiiente-

13 Neste sentido concorda-se com Silva de que “temos, pois, de ampliar nossa visdo do problema para admitir
outras fontes de inspiracdo das declaracdes de direitos, sem deixar de reconhecer que as primeiras abeberaram
no cristianismo e no jusnaturalismo sua idéia do homem abstrato” (JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito
constitucional positivo, p. 172). Nao se pode descartar as licdes de Sarlet de que “ainda que consagrada a con-
cepcdo de que ndo foi na antiguidade que surgiram os primeiros direitos fundamentais, ndo menos verdadeira é
a constatagdo de que o mundo antigo, por meio da religido e da filosofia, nos legou algumas das idéias-chave
que, posteriormente, vieram a influenciar diretamente o pensamento jusnaturalista e a sua concepc¢ao de que o
ser humano, pelo simples fato de existir, € titular de alguns direitos naturais e inalienaveis, de tal sorte que esta
fase costuma também ser denominada, consoante ja ressaltado, de ‘pré-histéria’ dos direitos fundamentais. De
modo especial, os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade dos homens encontram
suas raizes na filosofia classica, especialmente greco-romana,e no pensamento cristdo. Saliente-se, aqui, a
circunstancia de que a democracia ateniense constituia um modelo politico fundado na figura do homem livre e
dotado de individualidade. Do Antigo Testamento herdamos a idéia de que o ser humano representa o ponto
culminante da criagdo divina, tendo sido feitoa imagem e semelhanca de Deus. Da doutrina estoica greco-
romana e docristianismo advieram, por sua vez, as teses da unidade da humanidade e da igualdade de todos os
homens em dignidade (para os cristdos, perante Deus)” (INGO WOLFGANG SARLET, A eficicia dos direitos
fundamentais, p. 40-3.).

14 Neste sentido ver: PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais,
in Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 105; CELSO RIBEI-
RO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 297; Curso de direito constitucional, 2001, p. 174; ANTO-
NIO TRUYOL Y SERRA, Los derechos humanos. Madrid: Tecnos, 2000, p. 23.

!5 Miranda demonstra bem a unidade humana fixada pelo cristianismo quando leciona que “é com Cristianismo
gue todos os seres humanos, sé por serem acepgdo de condi¢des, sdo considerados pessoas dotadas de um
eminente valor. Criados a imagem e semelhanca de Deus, todos os homens sdo chamados a salvagdo 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¢do politica ou social pode destruir’ (JORGE MIRANDA, Manual
de direito constitucional, Tomo IV, p. 17). Dallari também se posiciona sobre a questédo afirmando que “O Cristia-
nismo vai ser a base da aspiragao a universalidade. Superando a idéia de que os homens valiam diferentemente,
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mente, se Ffixasse a liberdade como premissa de vida interi-
or e espiritual dos seus seguidores e, por consequéncia, de
todos os seres humanos'®, o que originou a idéia de que os
homens possuem direitos que devem ser respeitados por todos
e pela sociedade politica. Entretanto, deve ser realizado
neste interim um esclarecimento: a liberdade proposta pelo
Cristianismo difere totalmente da liberdade politica — um,
porque era completamente impossivel falar em liberdade po-
Iitica no contexto historico-politico do surgimento do
Cristianismo, e dois, porque o Cristianismo procurava ser
uma ordem de vida superior a proépria limitacdo politica de
fronteiras, povos e governos!’. Por tudo isso que se pode
afirmar que o Cristianismo foi essencial para o surgimento
dos direitos fundamentais, apesar de ndo proporcionar dire-

tamente a concepcdo destes?®®.

de acordo com a origem de cada um, faz-se uma afirmacé@o de igualdade, considerando-os como temporaria-
mente desgarrados os que ainda nao fossem cristdos” ( DALMO DE ABREU DALLARI, Elementos de teoria geral
do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 66). Bicudo leciona que “o que, contudo, parece indisputavel é que as
matrizes ideoldgicas dos direitos humanos, depois do amadurecimento das formulagfes antigas, das relacdes
Deus/homem, encontram-se, na sua forma definitiva, na mensagem evangélica, difundida pelas primeiras comu-
nidades cristds. Surge ai, pela primeira vez na historia, a igualdade absoluta da natureza entre todos os homens,
que nenhuma civilizacdo do passado chegou a conhecer” (HELIO BICUDO, Direitos humanos e sua protecéo, p.
29). De acordo com Branco, “a concepcao de que os homens, por serem criados a imagem e semelhanca de
Deus, possuem alto valor intrinseco e uma liberdade inerente a sua natureza, anima a idéia de que eles dispdem
de direitos que devem ser respeitados por todos e pela sociedade politica” (PAULO GUSTAVO GONET BRAN-
CO, Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais, p. 105).

' De acordo com Bicudo “os antigos ndo conheciam nem a liberdade da vida privada, nem a educacao, nem a
liberdade religiosa. A pessoa humana tinha muito pouco valor perante essa autoridade santa e quase divina, que
se chamava péatria ou Estado” o que faz com que seja “falso acreditar-se que na cidade antiga o homem gozava
de liberdade” porque este “ndo tinha sequer a mais ligeira idéia do que ela fosse” (HELIO BICUDO, Direitos hu-
manos e sua protecao, p. 15).

7 Ver Galatas 3, 25-29 e Lucas 20, 21-25.

'8 Neste sentido: CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 297; Curso de direito cons-
titucional, 2001, p. 174; JOSE ANSELMO CICERO DE SA, Liberdades Publicas. Rio de Janeiro: Lumen Jlris,
1999, p. 02; VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, A protecédo constitucional da informacdo e o direito a critica
jornalistica, p. 15; ANTONIO TRUYOL Y SERRA, Los derechos humanos, p. 23.
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Enquanto que, a importancia da evolucédo das leis
ndo escritas para o surgimento dos direitos TfTundamentais
seu deu porque pela idéia de leis comuns aos homens possi-
bilitou com que o homem medieval, pela analise da concepcao
de pessoa, chegasse a idéia de um direito natural, ou seja,
de um direito anterior e superior hierarquicamente as nor-
mas escritas postas pelo poder constituido!, em razdo de
ser tido ora como inato, ora como originario, ora como es-
sencial, ora como fundamental, ora como absoluto, ora como
conatural ou natural a todos os homens, iIndependentemente
de sua origem, credo ou posicdo social - na medida em que
tal direito é tido como i1nsito a prépria natureza do ser
humano e lhe estad intrinsecamente ligado pela sua dignida-
de, liberdade e, sobretudo, por ser o individuo membro de

uma sociedade humana.

Todavia, ndo foram somente os fatos ou fatores do
periodo axial que influenciaram o surgimento dos direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais tiveram sua concep-
cao Ffortemente influenciada, também, pela fixacdo de direi-
tos de comunidades locais ou de corporacOes pelas Cartas de

franquia® medievais®, na medida em que tais cartas possibi-

¥ Tomas de Aguino em sua Suma Teleologica firma posi¢do de que ha uma hierarquia entre as leis, sendo que
em primeiro plano encontra-se a lei eterna (de conhecimento divino) e abaixo desta estéo a lei divina (lei eterna
revelada por Deus ou declarada pela Igreja), a lei natural (que o homem descobre por meio da razéo) e a lei
humana (positivada pelo legislador) (Tomas de Aquino, St, la, llae, qu 91, in MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO, Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 10).

%2 Moraes esclarece que “Forais ou Carta de Franquia séo diplomas escritos, alicercados na outorga, cujo conte-
udo equivale a participacao dos suditos no governo local e a garantia de direitos imemoriais e destinados a gru-
pos particularizados de homens” (GUILHERME BRAGA PENA DE MORAES, Dos direitos fundamentais: contri-
buicdo para uma teoria. S&o Paulo: LTr, 1997, p. 40).



178

litaram outros documentos juridicos que, a fim de implemen-
tarem as garantias juridicas ja anteriormente previstas na-
qguelas, instituiram algumas garantias processuais - tais
como, por exemplo, as garantias inglesas do Habeas-corpus
(1679) e do Bill of Rights (1689) - que acabaram por influ-
enciar diretamente o atual regime dos direitos Ffundamen-
tais, bem como desempenharam papel importante para o surgi-

mento do Estado de direito.

Mas porque se afirma que tais Cartas de franquia

nao instituiram direitos fundamentais?

Fioravanti?® - em contraposicdo a Silva?, Branco?®,
Fleiner® e a Bicudo® - afasta a fixacdo dos direito funda-
mentais pelas Cartas de franquia porque entende que nestas
prevaleciam, ainda, uma estruturacdo corporativa, ou seja,
os direitos e as liberdades eram “patrimonio del feudo, del

lugar, del valle, de la ciudad, de la aldea, de la comuni-

21 Segundo Sarlet “em que pese possa ser considerado 0 mais importante documento da época, a Magna Charta
nao foi nem o Unico, nem o primeiro, destacando-se, ja nos séculos XlI e XIll, as cartas de franquia e os forais
outorgados pelos reis portugueses e espanhois” (INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamen-
tais, p. 44-5).
2 MAURIZIO FIORAVANTI, Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. Madrid:
Trotta, 2000.
%% Silva afirma que “tais textos, limitados e as vezes estamentais, no entanto, condicionaram a formagao de re-
gras consuetudinarias de mais ampla protecéo dos direitos humanos fundamentais” (JOSE AFONSO DA SILVA,
Curso de direito constitucional positivo, p. 151-2).
%4 De acordo com Branco, “nesses documentos, 30 assegurados direitos aos cidadaos ingleses, como a proibi-
¢éo de prisdo arbitraria, o habeas corpus e o direito de peticdo. Tais documentos, porém, se é verdade que limi-
tavam o poder monarquico, ndo tinham o conddo de vincular o préprio parlamento. Esses direitos eram, assim,
fundamentalizados, embora n&o constitucionalizados” (PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Aspectos de teoria
%eral dos direitos fundamentais, p. 106).

THOMAS FLEINER, O que sé&o direitos humanos? S&o Paulo: Max Limonad, 2003, p. 27.
2 Segundo Bicudo a Magna Charta de 1215 reconheceu, sim, os primeiros direitos fundamentais do homem,
apesar de afirmar que aquela “falta-lhe completamente qualquer ampla declaracdo dos principios de governo
democratico ou dos direitos do homem. N&do é uma declaragcdo de doutrina constitucional, mas um documento
prético para remediar abusos correntes no sistema feudal” (HELIO BICUDO, Direitos humanos e sua protecéo, p.
30-1).
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dad” e, assim, pertenciam aos individuos “sé6lo en cuanto
gue estan bien enraizados en esas tierras, en esas comuni-

dades”?’.

Em sentido similar, Dallari®, Ferreira Filho?, Mo-
raes®®, Bastos®, Canotilho®*, Schmitt®, Leal®, Sarlet®*® e Tru-
yol y Serra* advertem, porém especificamente quanto a Magna
Charta, que nesta ndo héa a edicdo de direitos fundamentais
do homem, mas somente a afirmacdo de direitos corporativos
da aristocracia feudal em face do seu suserano, porque, nas
palavras de Canotilho®,

[..1 a finalidade da Magna Charta era, pois, o0 estabe-

lecimento de um modus vivendi entre o rei e os barodes,
que consistia fundamentalmente no reconhecimento de
certos direitos de supremacia ao rei, em troca de cer-

tos direitos de liberdade estamentais consagrados nhas

cartas de franquia®.

Tais argumentos sao fTacilmente percebidos porque a
Magna Charta, mesmo consagrando o modus vivendi da socieda-
de inglesa através da instituicdo de limites de atuacao da

discricionariedade politica do Estado, atribuiu varios di-

2 MAURIZIO FIORAVANTI, Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones, p. 30.
8 DALMO DE ABREU DALLARI, Elementos de teoria geral do Estado, p. 205.

29 MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, p. 11.

% GUILHERME BRAGA PENA DE MORAES, Dos direitos fundamentais: contribuicdo para uma teoria, p. 41.
31 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 297.

%23.J. GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo. Lisboa: Almedina, 2000.

% CARL SCHMITT, Teoria de la constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 1996, p. 164.

% ROGERIO GESTA LEAL, Perspectivas hermenéuticas dos direitos fundamentais no Brasil, p. 97-8.

% INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 44-6.

% ANTONIO TRUYOL Y SERRA, Los derechos humanos, p. 22-3.

373. J. GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituico.

% 3. J. GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constitui¢cdo, p. 358.
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reitos somente exercitaveis pelos cidaddos ingleses (*“ga-
rantimos, também, a todos os homens livres de nosso reino,
de nossa parte e de parte de nossos herdeliros para sempre,
todas as liberdades abaixo indicadas, para que eles e seus
herdeiros as possuam”®) com a unica finalidade de limitar o
despotismo do monarca pela vinculacdo de determinados atos
a vontade dos nobres ingleses, como por exemplo: o princi-
pio basilar do due processes of law*, ou seja, da necessi-
dade de se seguir um processo justo e legal para se julgar
e punir todos os cidadidos® (disposto no art. 39, da Magna
Charta, de 1215)*; o principio da submissido do poder dis-
cricionario real as leis do parlamento e aos costumes in-
gleses (principio da legalidade da administracao) e; a ga-
rantia de acesso igual ao Poder Judiciario e a quaisquer

entidades publicas ou privadas pelos cidaddos para exercer

a defesa dos seus direitos comuns.

% parte final do paragrafo 1 da Magna Charta inglesa, conforme transcricao realizada por Comparato in A afir-
magcao historica dos direitos fundamentais, p. 79.

Fioravanti afirma que “en el articulo 39 de la Charta se dispone: ‘Ningin hombre libre podra ser detenido o
encarcelado, o privado de sus derechos o de sus bienes, o puesto fuera de la ley o exiliado, o privado de su
rango de cualquier otro modo, ni usaremos de la fuerza contra él, o enviaremos a otros para que lo hagan, ex-
cepto por sentencia judicial de sus pares y segun la ley del pais’. Ciertamente, en un articulo de este tipo no es
dificil descubrir la estructura corporativa de la sociedad medieval inglesa y europea: de la nocién, por precisar, de
‘hombre libre’ al juicio ‘entre partes’, fundado sobre un concepto general de justicia que presupone una division
de la sociedad en 6rdenes y estamentos. Pero, admitiendo todo esto, los defensores del modelo historicista, y en
particular de la tradicion constitucional inglesa, ponen de relieve otras caracteristicas de la Magna Charta.

De entrada, el mayor énfasis, respecto a otros contratos de dominacion de su tiempo, en la libertad personal. El
mismo articulo 39 puede efectivamente, desde este punto de vista, ser leido como una anticipacién histéria de
una de las principales dimensiones de la libertad como seguridad de los propios bienes, pero también de la pro-
pia persona, sobre todo contra el arresto arbitrario. Esta aqui, exactamente en este punto, el origen, en la pers-
pectiva historicista, de las reglas que componen el due process of law, es decir, de aquellas reglas que solas
pueden consentir la legitima privacién de libertad a un individuo. De este modo, el modelo inglés se emancipa,
respecto al resto de Europa, de las libertades medievales — que ya hemos visto -, que tienden en esencia a ago-
tarse en el aspecto patrimonial de la garantia de la posesion de los bienes confirmada por el uso y el tiempo”
sMAURICIO FIORAVANTI, Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones, p. 32).

! MANOEL GONGALVES FERREIRA FILHO, Estado de direito e constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 34.
42« no free man shall be taken or imprisioned, or disseised, or outlawed, or exiled, or in way destroyed, nor will
we go upon him, nor will we send upon him except by the legal judgement of his peers or by the law of the land”
(MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Estado de direito e constituicdo, p.35).
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Assim, por tudo isso, afasta-se, apesar do posi-
cionamento adotado por Miranda®, Branco®, Fleiner* e por
Bastos?*, qualquer possibilidade de ver nesta declaracdo de
direitos uma constituicdo de direitos fundamentais do ho-
mem. Prefere-se, sim, firmar posicdo, conforme a explicita-
da por Sarlet*, de que os direitos enunciados nas Cartas de
Franquia medievais apesar de serem fundamentalizados néao

apresentam fundamentalidade em sentido formal.

Todavia, quanto a coordenacdo dos direitos funda-
mentais no direito inglés prevaleceu a formulacdo do rule
of law, o qual, sintetizando documentos e jurisprudéncias
dos tribunais e se baseando na auséncia de poder arbitrario
por parte do governo e na igualdade perante a lei, produzia
a ordinary law of the land, ou seja, fixava a consolidacéao
das normas de direito consuetudinario por meio do stare de-
cisis a fim de fazer evoluir o direito comum num sentido de

racionalidade e de preservacdo da liberdade.

3 Miranda acredita gue “as duas linhas de forca mais proximas — nao Unicas, nem isoladas — dirigidas a forma-
¢do e ao triunfo generalizado do conceito moderno de direitos fundamentais séo, porém, a tradicdo inglesa de
limitacdo do poder (da Magna Chrata ao Act of Settlement) e a concepcéo jus-racionalista projetada nas revolu-
gf)es americana e francesa” (JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV, p. 20/1).

Branco afirma que nas Cartas de Franquia inglesa “s&o asseguradosdireitos aos cidad&os ingleses, como a
proibicao de prisdo arbitraria, o habeas corpus e o direito de peti¢cdo. Tais documentos, porém, se éverdade que
limitavam o poder mondarquico, ndo tinham o condao de vincular o préprio parlamento. Esses direitos eram, as-
sim, fundamentalizados, embora néo constitucionalizados” (PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica
constitcional e direitosfundamentais, p. 106).
> THOMAS FLEINER, O que s3o direitos humanos? P. 27.

6 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2001, p. 174.
*" INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 46.
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Tem-se, por 1isso, conforme posicionamento de Fer-
reira Filho*®, que prevaleceu, na Inglaterra, o posiciona-
mento de Locke de que os direitos naturais ndo sao postos a
mercé da vontade geral dos cidadaos, mas, apenas, Sdo 0s

direitos fundamentais confiados em depdésito (trust) a von-

tade geral.

Ademais, Sarlet?”, Ferreira Filho®, Farias®, Ja-
bur®?, Truyol y Serra® e Linhares® afirmam que se devem a-
crescer, como de irrefutavel 1iImportédncia, a esses fatores
as doutrinas jusnaturalistas do século XVI, visto gque estas
desenvolveram a “idéia de postulados de cunho suprapositi-

vo” %

que orientaram e limitaram o poder dos governantes.
Cita Sarlet®®, que desempenharam forte influéncia sobre a
concepgcdo dos direitos fundamentais as doutrinas de Santo
Tomas de Aquino (pelo entendimento de que a ordem positiva
estava subordinada a ordem natural e, pelo relevo especial
concedido a dignidade humana), a de Pico della Mirandola
(pela fixacdo de que a dignidade humana era decorrente de

um valor natural, inalienavel e incondicionado expresso pe-

la personalidade humana, a qual era possuidora de um valor

“8 MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, p. 5.
49 INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 40-3.
0 MANOEL GONGALVES FERREIRA FILHO, Curso de direito constitucional, p. 284.
1 EDILSOM PEREIRA DE FARIAS, Colisédo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expressao e informacéo, p. 70.
°2 GILBERTO HADADD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da
Esersonalidade, p. 75.
ANTONIO TRUYOL Y SERRA, Los derechos humanos, p. 23.
** PAULO AFONSO LINHARES, Direitos fundamentais e qualidade de vida, p. 63.
%> INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 40-3.
*® INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais.



183

préprio e inato), a de Guilherme de Occam (em razao de sua
busca da origem do individualismo), a de Hugo Grécio (pelo
desenvolvimento da idéia de direito subjetivo), as da teo-
ria contratualista - expressas por Vitéria y las Casas,
Vazquez de Menchaca, Francisco Suarez e Gabriel Vazquez -
(pelo reconhecimento dos direitos naturais aos individuos,
deduzidos como expressdo da liberdade e dignidade da pessoa
humana), bem como, dentre outras, as teorias de Hugo Donel-
lus, de Johannes Althusius, de Samuel Pufendorf, de John

Milton, de Thomas Hobbes e John Locke.

Entretanto, apesar de se admitir que tais fatores
e correntes fTiloséficas possuiram papel importantissimo pa-
ra a formulacdo dos direitos fundamentais® e de se concor-
dar com Bicudo®, Dallari®® e com Canotilho® de que houve uma
preocupacdo no periodo classico quanto a afirmacao dos di-

reitos naturais, nado se pode obstar como certo o pensamento

*" Neste mesmo sentido, Moraes afirma gue “a ‘Teoria dos Direitos Individuais’ possui dois fundamentos. O pri-
meiro alicerce é a tradugdo anglo-saxonica de limitacdo do poder politico. A segunda base é a concepcgao jusra-
cionalista, segundo a qual ‘todos os homens s&o por natureza livres e tém certos direitos inatos, de que, quando
entram no estado de sociedade, ndo podem, por nenhuma forma, privar ou despojar a sua posteridade (art. 1° da
Declaracéo de Direitos da Virginia)” (GUILHERME BRAGA PENA DE MORAES, Dos direitos fundamentais:
contribuicdo para uma teoria, p. 37).

*8 De acordo com Bicudo apesar da protecdo dos direitos humanos ter conhecido “desde a cidade antiga antece-
dentes notaveis, sua histéria ndo se desenvolve verdadeiramente sendo com o Estado moderno, que reflete
fundamentalmente as nova compreensdes das relagdes entre o individuo e o poder” (HELIO BICUDO, Direitos
humanos e sua protec¢éao, p. 32).

** DALMO DE ABREU DALLARI, Elementos de teoria geral do Estado, p. 205.

® Canotilho ressalta gue ndo houve uma completa cegueira na antiguidade em relacéo a idéia de direitos funda-
mentais, apesar de inexistir a idéia de direitos do homem. Posiciona-se de tal forma por entender que “o pensa-
mento sofistico, a partir da natureza biolégica comum dos homens, aproxima-se da teses da igualdade natural e
da ideia de humanidade” e por afirmar que “no pensamento estdico assume o principio da igualdade um lugar
proeminente: a igualdade radica no facto de todos os homens se encontrarem sob um nomos unitario que os
converte em cidadé@os do grande Estado universal. Quer dizer: direitos de todo o mundo e ndo apenas direitos
limitados ao espacgo das polis. Aqui se visualiza ja a ideia de universalizagdo ou planetarizagao dos direitos do
homem” (J. J. GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 357)
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de Miranda®, de Linhares®, de Silva®®, de Bastos®, de Bran-
co®, Schmitt® e de Pena de Moraes® de que os direitos fun-
damentais somente surgiram com as declaracdes de direitos

do século XVII1l, porque, nos termos de Canotilho®®, o produ-

to de tais fatores consubstanciados na

®1 Afirma Miranda gue “nem durante séculos de formagdo da Europa, poderia surgir a propria nogao de direitos
fundamentais como interesses, pretensdes ou direitos subjectivos frente ao estado (inexistente, de resto, em
gquase toda a Idade Média, por quase toda a parte), porque se procurava, antes de mais, firmar uma ordem ob-
jectiva-moral, religiosa e juridica — ao servigco do bem comum e um diversificado sistema de garantias no interior
de uma sociedade policéntrica que haviam de assegurar a protecdo da pessoa (JORGE MIRANDA, Manual de
direito constitucional, Tomo IV, p. 18).
%2 |inhares pontua que “Do ponto de vista histérico, 0 Ascenso das idéias que gestaram os direitos fundamentais,
provenientes de muitas correntes filosoficas, tem como marco a segunda metade do século XVIII, quando a ebu-
licho do pensamento se manifesta vigorosamente como uma necessidade do homem de se afirmar como ser
racional, dotado de diferencas e habilidades, sendo que, no &mago desta afirmacéo de racionalidade, estavam
entranhadas as concepc¢des de liberdade de dignidade humana” (PAULO AFONSO LINHARES, Direitos funda-
mentais e qualidade de vida, p. 62).
63 Segundo Silva: “Na Inglaterra, elaboraram-se cartas e estatutos assecuratérios de direitos fundamentais, como
a Magna Carta (1215-1225), a Petition of Rigths (1628), o Habeas Corpus Amendment Act (1679) e o Bill of Ri-
ghts (1688). Nao sao porém, declaracdes de direitos no sentido moderno, que s6 apareceram no século XVIII
com as revolugdes americana e francesa. Tais textos, limitados e as vezes estamentais, no entanto, condiciona-
ram a formacéo de regras consuetudinarias de mais ampla prote¢do dos direitos humanos fundamentais. Real-
mente a estabilidade e o sempre firma desenvolvimento das instituices inglesas bastaram para tornar ociosa
uma lista maior das liberdades publicas. A constante afirmacgdo do Parlamento inglés e dos precedentes judiciais,
formando a common law, fora suficiente, com aqueles documentos histéricos, para assentar o mais firme respei-
to pelos direitos fundamentais do homem”,; e que “Temos pois que ampliar nossa visdo do problema para admitir
outras fontes de inspiracdo das declaracdes de direitos, sem deixar de reconhecer que as primeiras abeberaram
no cristianismo e no jusnaturalismo sua idéia do homem abstrato. Mas ndo é uma observacao correta esta de
atribuir, ao surgimento de uma nova idéia de direito, tdo profundamente revolucionaria, inspiracdo de natureza
basicamente ideal, sem levar em conta as condi¢gfes histéricas objetivas, que, na verdade, constituem a sua
fundamentagéo primeira. As doutrinas e concepgoes filosoficas tém relevancia enorme no processo. Mas elas
proprias sdo condicionadas por aquelas condigdes materiais” (JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito cons-
titucional positivo , p. 151-2 e 172).
64 Apesar de Bastos reconhecer que o Cristianismo exerceu uma forte influéncia sobre o surgimento das liberda-
des publicas, o mesmo afirma que o surgimento das liberdades publicas somente se deu a partir do pensamento
lluminista na Franca do século XVIII e da Independéncia Americana (CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direi-
to constitucional, 2001, p. 174).
8 Conforme Branco, “é dado concluir, portanto, que direitos tidos como naturais como indole constitucional,
vinculando todos os poderes e capazes de serem exigidos judicialmente, foram assim reconhecidos e positiva-
dos pela primeira vez na Declaracdo de direitos acolhida pela ConstituicAo americana” (PAULO GUSTAVO GO-
NET BRANCO, Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais, p. 106).
66 Segundo Schmitt “se citan por unos y otros como primera Declaracion de Derechos fundamentales, la Magna
Carta de 1215 (arriba, § 6, Il, pag. 66), el Acta de habeas Corpus de 1679 (proteccion contra prisiones arbitrarias
y derecho a ser oido por el juez) y el Hill of Rights de 1668 (arriba, 86, I, 1, pag. 66). En realidad, son regulacio-
nes contractuales o legales de los derechos de los barones o burgueses ingleses, que si bien han tomado, en un
proceso insensible, el caracter de los modernos principios, no tuvieron originariamente el sentido de derechos
fundamentales: La historia de los derechos fundamentales comienza propiamente con las declaraciones formula-
das por los Estados americanos en el siglo XVIII, al fundar su independencia respecto al Inglaterra’(CARL
SCHMITT, Teoria de la Constitucion, p. 164).
67 Segundo Moraes, “Na Antiguidade, independentemente do regime politico adotado, ndo havia qualquer reco-
nhecimento de direitos fundamentais, mediante a impossibilidade de oposicdo de direitos, pelo individuo, a um
estado dotado de tais poderes” (GUILHERME BRAGA PENA DE MORAES, Dos direitos fundamentais: contribui-
ao para uma teoria, p. 32).

8J.J. GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constitui¢&o.



185

[..] ideia de igualdade dos homens, assente numa di-

mensdo individual e cosmoldgica, ndo conseguiu ultra-
passar o plano filos6fico e converter-se em categoria

juridica e, muito menos, em medida natural da comuni-

dade social®,
ou, na expressido de Silva’®, porque “os textos ingleses ape-
nas tiveram por Ffinalidade limitar o poder do rei, proteger
o individuo contra a arbitrariedade do rei e firmar a su-
premacia do parlamento”, enquanto que “as declaracdes de
Direitos, iniciadas com a da Virginia, importam em limita-
¢cbes do poder estatal como tal, iInspiradas na crenga na e-

xisténcia de direitos naturais e imprescritiveis”’.

Em razdo disso passa-se a estudar as declaracofes
de direitos do século XVIIl, porque, segundo Ferreira Fi-
lho?, “no pensamento politico setecentista, a declaracido de
direitos, por um lado, explicita os direitos naturais, por

outro, como ja se apontou, enuncia as limitacdes destes” 3.

Destarte, credita-se, apesar do posicionamento de

Katz’#, a Declaracido de Independéncia americana o status de

%9 3. J. GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 357.

© JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo.

"L JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 154.

2 MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais.

* MANOEL GONGALVES FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, p. 05.

" Segundo Katz “mesmo apos a Declaracdo dos Direitos ter sido adicionada a Constituicdo dos Estados Unidos,
ela ndo era vista como que provendo a base de direitos judicialmente aplicaveis. Essa idéia — a idéia de que os
direitos eram direitos constitucionais — ndo se desenvolveu por, pelo menos, outros 80 anos” (ELLIS KATZ, A
Declaracdo dos direitos dos Estados Unidos da América como uma reflexdo constitucional posterior, in Direito
Constitucional: estudos em homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho — coord. Sérgio Resende de Barros e
Fernando Aurélio Zilveti. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 108).
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marco cial para o sistema de direitos fTundamentais do

homem”®.

Consolida-se esse posicionamento, apesar do posi-
cionamento contrario de Zeidan’, porque se compreende que
foi aquele instrumento politico-juridico o primeiro a afir-
mar que 0S governos sao instituidos pelos homens (mencéao
expressa a teoria contratualista de sociedade politica e a
formacdo do Estado por meio da vontade soberana do povo)
através da constituicdao do pacto social pelo poder consti-
tuinte da comunidade politica (ver parte final da Declara-
cdo de Independéncia e o art. 2 da Declaracdo de Direitos
da Virginia), a Tim de assegurar a manutencdo dos direitos
inalienaveis dos homens (e ndo somente dos cidaddos ameri-
canos); ou, na expressdo de Bobbio’, porque possibilitaram
uma nova concepcdo de Estado, o qual “ndo é mais absoluto e
sim limitado, que ndo é mais fim em si mesmo e sim meio pa-
ra alcancar fins que sdo postos antes e fora de sua proépria

existéncia’’®.

® Neste sentido: ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 352; NOBERTO BOBBIO, A era
dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 29-30; INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fun-
damentais, p. 46-8; RAUL MACHADO HORTA, Direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 217;
DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e rela¢des privadas, p. 24; ROGERIO ZEIDAN, lus Puniendi, Esta-
do e direitos fundamentais: aspectos da legitimidade e limites da potestade punitiva. Porto Alegre: SAFE, 2002,
p. 27; RICARDO LOBO TORRES, A cidadania multidimensional na era dos direitos, p. 260; ANTONIO TRUYOL
Y SERRA, Los derechos humanos, in Teoria dos direitos fundamentais — org. Ricardo Lobo Torres. Rio de Janei-
ro: Renovar, 1999, p. 28.

® ROGERIO ZEIDAN, lus Puniendi, Estado e direitos fundamentais: aspectos da legitimidade e limites da potes-
tade punitiva, p. 27.

" NOBERTO BOBBIO, A era dos direitos.

® NOBERTO BOBBIO, A era dos direitos, p. 29-30



187

Além do que, diferentemente do Bill of Rights in-
glés onde n&o houve a previsdo de qualquer direito natural
(como, por exemplo, o direito a liberdade), mas tdo-somente
a fixacdo de garantias iInstitucionais, na Declaracdo de In-
dependéncia das coldénias americanas e a sua respectiva
Constituicao, representada, no caso, pela Declaracadao de Di-
reitos da Virginia, houve a previsado expressa de que ‘“todos
0os seres humanos, pela sua natureza, sao igualmente livres

e independentes, e possuem certos direitos i1natos”.

Neste sentido, ressalta Sarlet’” que apesar das de-
claracdes americanas terem incorporados diversos direitos e
liberdades previstos anteriormente nas declaracdes inglesas
do século XVII, elas o fizeram de forma diversa destas. As
declaracfes americanas incorporaram, sim, o0 conteudo dos
direitos e liberdades garantidos nas declaracdes 1inglesas,
mas o Fizeram com a manutencdo das caracterisitcas da uni-
versalidade e da supremacia dos direitos naturais, reconhe-
cendo inclusive a eficacia dos mencionados direitos e li-
berdades em relacdo a representacdo popular, vinculando,
consequentemente, todos os poderes publicos, bem como o fi-
zeram por meio de uma Constituicdo — apesar do referido au-
tor evidenciar que o ‘“status constitucional de fundamenta-

lidade em sentido formal tenha sido definitivamente consa-

" INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 46.
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a partir da incorporacao de uma declaracéao de

direitos a Constituicdo de 17917%.

Comparato® endossa tal sentido quando afirma que a

Declaracédo de

Independéncia foi

[.1 o primeiro documento politico que reconhece, a

par da legitimidade da soberania popular, a existéncia
de direitos inerentes a todos ser humano, independente

das diferencas de sexo, raca religido, cultura ou po-

sicao social,

na medida em que

[..1 os norte-americanos (...) foram mais além, e

transformaram os antigos direitos naturais em direitos
positivos, reconhecendo-os como de nivel superior a
todos os demais. Seguindo o modelo do Bill of Rights
briténico, os Estados Unidos deram aos direitos huma-
nos a qualidade de direitos fundamentais, isto &, di-
reitos reconhecidos expressamente pelo Estado, elevan-

do-os ao nivel constitucional, acima portanto da le-

gislacédo ordinaria®.

Percebe-se, assim, que tanto a Declaracdo de Inde-

pendéncia quanto a Declaracdo de Direitos da Virginia ins-

titucionalizaram por meio das garantias previstas em seus

artigos os direitos do homem, criando, desta forma, a figu-

ra dos direitos fundamentais, ou seja, nha expressdo de Ca-

> INGO WOLFGANG SARLET, A eficcia dos direitos fundamentais, p. 46.
® FABIO KONDER COMPARATO, A afirmagéo historica dos direitos fundamentais, p. 101.
8 FABIO KONDER COMPARATO, A afirmagcao histérica dos direitos fundamentais, p. 106.
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notilho®, os “direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente”, isto é, “os direitos objectivamente vigen-
tes numa ordem juridica concreta”, ou melhor, na ja mencio-

nada posicdo de Miguel Faria®, o surgimento dos direitos

Por tudo isso, comprova-se a influéncia da filoso-
fia dos direitos naturais (ou no caso, 1inalienaveis) -
quando do reconhecimento, por parte dos congressistas, de
que “os homens séo criaturas iguais, dotada pelo seu Cria-
dor de certos direitos inalienaveis, entre o0os quais a vida,
a liberdade e a busca da felicidade” — e das garantias ins-
titucionais inglesas - quando a sociedade norte-americana
fixou, por intermédio de garantias, a concretizacdo da li-

mitacdo do poder politico do presidente — na criacdo dos

8 3. J. GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 369.

8 MIGUEL JOSE FARIA, Direitos fundamentais e direitos do homem. Lisboa: Instituto Superior de Ciéncias Poli-
ticas e Segurancga Interna, 2001.

8 schwartz, citado por Tacito, endossa a posicdo mencionada, na medida em que afirma que “a declaracdo de
Direitos da Virginia, de 1776, foi o primeiro Bill of rights modero, desde que foi pioneira em usar uma constituicdo
escrita para imunizar direitos individuais dos ventos cambiante dos caprichos legislativos” (Schwartz, Bernard.
The great rights of mankind; a history of the American Bill of Rights. 1977, p. 01, in CAIO TACITO, Do direito
individual ao direito difuso. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, n. 157, jul./set., 1984, p.
3). Ademais, ressalte-se também a posi¢éo de Araujo e Nunes Junior a respeito dos primeiros direitos fundamen-
tais consagrados pelas Cartas Constitucionais: “S&o direitos que surgiram com a idéia de Estado de direito, sub-
misso a uma Constituicdo. Longe da hegemonia de um soberano, cuja vontade era a lei, concebeu-se um Estado
em que as funcgdes do poder fossem atribuidas a 6rgéos distintos, impedindo a concentracdo de poderes e o
arbitrio de uma ou de um grupo de pessoas. Congenitamente ao constitucionalismo, ao Estado de direito, sur-
gem esses direitos fundamentais de primeira geragdo, também denominados direitos civis, ou individuais, e poli-
ticos. Sdo os direitos de defesa do individuo perante o Estado. Sua preocupacgdo é a de definir uma area de
dominio do Poder Publico, simultaneamente a outra de dominio individual, na qual estaria forjado um territdrio
absolutamente indspito a qualquer insergéo estatal. Em regra, sdo integrados pelos direitos civis e politicos, dos
guais séo exemplo o direito a vida, a intimidade, a inviolabilidade de domicilio etc. Trata-se de direitos que repre-
sentavam uma ideologia de afastamento do estado das rela¢6es individuais e sociais. O Estado deveria ser ape-
nas o guardido das liberdades, permanecendo longe de qualquer interferéncia no relacionamento social. S&o as
chamadas ‘liberdades publicas negativas’ ou ‘direitos negativos’, pois exigem do Estado um comportamento de
abstencdo” (LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito constitu-
cional, p. 87).
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direitos fundamentais pelo prematuro movimento constitucio-
nal norte-americano, sendo vejamos pela leitura de trechos

desta

[..1 Quando, no decurso da histéria humana, torna-se

necessario a um povo romper os lacos politicos que o
vinculam a outro, bem como assumir, entre as poténcias
mundiais, a posicdo separada e igual a que o habilitanm
as leis da natureza e do deus da natureza, o0 respeito
devido as opinides da humanidade obriga-o a declarar
as causas que o impelem a separacéo.

Consideramos as seguintes verdades como auto-
evidentes, a saber, que todos os homens s&do criaturas
iguais, dotadas pelo seu Criador de certos direitos
inalienaveis, entre os quais a vida, a liberdade e a
busca da felicidade.

E para assegurar esses direitos que o0s governos séo
instituidos entre os homens, sendo seus justos poderes
derivados do consentimento dos governados.

L1

Em conseqUéncia, nés, o0s Representantes dos Estados
Unidos da América, reunidos em Congresso Geral, invo-
cando o juiz supremo do mundo quanto a retiddo de nos-
sas intencdes, em nome e pela autoridade do bom povo
destas coldnias, solenemente publicamos e declaramos
que estas coldénias unidas sdo, e de direito devem ser,
estados livres e independentes; que elas estdo desvin-
culadas de toda submissdo a Coroa Briténica, e que to-
do vinculo politico entre elas e o estado da Gréa-
Bretanha é e deve ser totalmente dissolvido; e que,

enquanto estados livres e independentes, elas tém ple-
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nos poderes para fazer a guerra, concluir a paz, con-
trair aliancas, estabelecer o comércio e praticar to-
dos os outros atos e fazer tudo o que estados indepen-
dentes tém o direito de fazer.

E para confirmar esta Declaracdo, com fTirme confiancga

na Divina Providéncia, empenhamos mutuamente nossas

vidas, nossas Tfortunas e nossa honra sagrada”gs-

(destacamos)

Quase ao mesmo tempo da promulgacdo da Declaracéo
de Independéncia das coldnias americanas e a sua respectiva
Constituicdo, representada, no caso, pela Declaracado de Di-
reitos da Virginia, surgiu, segundo Horta® e Bastos®, a
mais Importante declaracdo de direitos individuais de re-
sisténcia ao Estado e ao Poder, a saber: a Declaracao Fran-

cesa de 1789.

Apesar de a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, no atinente aos direitos dos cidaddos, ter seguido
0s mesmos conteuludos dos direitos civis ja institucionaliza-

dos®

pela Magna Charta, pelo Bill of Right e pela Declara-
cdo de Direitos da Virginia, acabou por incorporar algumas
especificidades que diferenciam esta dos demais documentos
histéricos, como por exemplo: uma dupla finalidade e uma

natureza dual. A dupla finalidade é composta pela protecao

dos direitos do homem contra os abusos do Estado — por in-

® FABIO KONDER COMPARATO, A afirmagéo histérica dos direitos fundamentais, p. 102-04.
8 RAUL MACHADO HORTA, Direito constitucional, p. 215.

8 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2001, p. 175.

% Ver os artigos 6°, 14 e 15 da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o.
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termédio dos poderes® - e pela recordacdo, de forma didati-
ca, aos homens de seus direitos naturais — por meio das li-
berdades®. Enquanto que a dualidade de natureza se expressa
pela declaracdo dos direitos do homem e pela iInstituciona-
lizacdo dos direitos do cidaddo®. Por tudo isso se pode
concluir que a Declaracdo francesa se preocupava em decla-
rar e uniformizar os direitos do homem; enquanto que os de-
mais, por mais eloquente que tenham sido, declararam, so-
bretudo, os direitos naturais dos membros de uma determina-
da comunidade — o Bill of Rights, dos ingleses, e a Decla-
racao de Direitos da Virginia, especialmente, dos america-

nos.

Outras diferencas entre a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo e outros documentos que instituciona-
lizaram direitos individuais, e em especial as Declaracdes
americanas, sao apresentadas por inumeros doutrinadores.
Dentre esses, destacam-se a posicdo de Zeidan®® e de Compa-
rato® que excepcionam que a Declaracido francesa distinguia-

se dos bills of rights americanos por seu estilo abstrato e

% Afirma Ferreira Filho que “neste rol incluem-se os direitos de participar da ‘vontade geral’ (art. 6°), ou de esco-
Iher representantes que o facam (art. 6°), de consentir no imposto (art. 14), de controlar o dispéndio publico (art.
14), de pedir contas da atuacao do agente publico (art. 15)" (MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Direitos
humanos fundamentais, p. 25).
o1 Segundo Ferreira Filho “ai se incluem a liberdade em geral (art. 1°, 2° e 4°), a seguranca (art. 2°), a liberdade
de locomocgéo (art. 7°), a liberdade de expresséo (art. 11) e a propriedade (liberdade de usar e dispor dos bens)
(arts. 2° e 17). E seus corolarios: a presunc¢do de inocéncia (art. 9°), a legalidade criminal (art. 8°), a legalidade
processual (art. 7°). Afora, a liberdade de resistir a opresséo (art. 2°), que ja se aproxima dos direitos do cidadéo”
SMANOEL GONGALVES FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, p. 23).
% Neste sentido ver: ROGERIO GESTA LEAL, Perspectivas hermenéuticas dos direitos fundamentais no Brasil,
. 37.
Es ROGERIO ZEIDAN, lus Puniendi, Estado e direitos fundamentais: aspectos da legitimidade e limites da potes-
tade punitiva, p. 27.
% FABIO KONDER COMPARATO, A afirmagcao histérica dos direitos fundamentais, p. 127-8.
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pelo seu carater universalista; a posicido de Bastos® que
ressalta que a Declaracédo francesa distinguia-se da ameri-
cana, sobretudo, porque ndo se apresentava vinculada emi-
nentemente as circunstancias histdéricas que a precederam e
ndo de afigurava como limitada ao préprio ambito sobre o
qual vigia por causa de seu carater universalista e de seu
cunho teodrico e racional; a de Silva® que afirma que a De-
claracdo francesa apenas tomou de empréstimo a técnica das
Declaracdes americanas porque se baseou em fontes filosofi-
cas e ideoldgicas européias; a de Schmitt® que pontua que
na Declaracdo francesa se da por suposto o conceito de ci-
daddo e que se busca tdo-somente lembrar os membros da co-
munidade de seus direitos e obrigacbdes, o0 que possibilita
que se continue o Estado racional ja existente, ao invés do
modelo americano que erige um novo Estado sob novas bases;
e a de Sarlet® que estabelece como distincido, além do cara-
ter universal e abstrato, o maior contelddo democratico e

social da Declaracado Francesa.

Todavia, apesar de todas essas diferencas postas
pela doutrina quanto a similitude entre a Declaracdo de Di-
reitos do Homem e do Cidaddo e, sobretudo, as Declaracdes
de direitos americanas, pode-se afirmar, com certeza quase

absoluta, que o modelo francés recebeu forte influéncia do

% CELSO RIBERIO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2001, p. 175.
% JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 157.
9 CARL SCHMITT, Teoria de la constitucion, p. 166.

% INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 46-8.
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modelo americano®, por dois fatos: um, porque Thomas Jef-
ferson esteve presente na Franca pré-revolucdo, o que por
si sO0 acabou por inspirar o projeto de declaracdo de direi-
tos, depositado por La Fayette junto a Mesa da Assembléia
em 11 de julho!'®; e outro, porque a declaracdo francesa tam-
bém previu que os homens nascem livres e iguais em direi-
tos, quando possibilitou que somente por utilidade comum
possam haver distingdes sociais; quando estabeleceu que a
finalidade de toda associacdo politica é a conservacdo dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem; quando insti-
tuiu que nenhum homem pode ser preso ou detido, sendo nos
casos determinados em lei; quando previu a criacdao de uma

forca publica para a garantia dos direitos do homem e etc.

Entretanto, no caso, ndo interessa debater nesta
dissertacao se a declaracédo francesa de 1789 foi influenci-
ada ou néao pelo movimento constitucionalista americano ou
por qualquer outro movimento politico, juridico, Ffilosé6fico
ou social contemporaneo aquela; deixa-se tal querela para
analise dos historiadores e sociélogos do direito. O que

importa nesta dissertacao € a analise do conteudo da Decla-

% Neste sentido Ferreira Filho preceitua que “as declaragdes americanas influenciaram, sem duvida, o curso dos
acontecimentos franceses, pois eram conhecidas dos revolucionarios que muito as apreciavam” (MANOEL
GONCALVES FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, p. 20). Em sentido similar, Sarlet afirma que
apesar de ser “incontestavel a influéncia da doutrina iluminista francesa, d modo especial de Rosseau e Montes-
quieu,sobre os revolucionarios americanos, levando a consagracao, na Constituicho Americana de 1787, do
principio democratico e da teoria da separagéo dos poderes” €, segundo o autor, inegavel a influéncia dos docu-
mentos americanos, cronologicamente anteriores (INGO WOLFGANG SARLET, A eficicia dos direitos funda-
mentais, p. 46-8). Segundo T&cito é na inspiracao libertaria norte-americana que a Revolugdo Francesa “vai-se
abeberar para a formulagéo do seu ideario de liberdades fundamentais” (CAIO TACITO, Os direitos fundamen-
tais na Constituicdo brasileira de 1988, p. 01).

1% FABIO KONDER COMPARATO, A afirmacao histérica dos direitos fundamentais, p. 142.
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racdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, bem como de suas

repercussdes na evolucdo dos direitos fundamentais.

Em razao disto, passa-se logo para a analise do
conteudo da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
devendo-se antes fazer mencido a ressalva de Silva'®™ de que a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao

[..1] da a impressdo de que contém dois tipos de direi-

tos: Direitos do Homem e Direitos do Cidad&o, que se-
riam distintos. Os primeiros de carater pré-social,
concernentes ao homem independentemente de sua inte-
gracdo em uma sociedade politica, sdo, nos seus ter-
mos, a liberdade, a propriedade e a seguranca, isto é:
tudo aquilo que os franceses chamam hoje, com duvidosa
pertinéncia, de liberdades publicas. 0Os segundos sao
direitos que pertencem aos individuos enquanto parti-
cipantes de uma sociedade politica, e sao o direito de
resisténcia a opressao, o direito de concorrer, pesso-
almente ou por representantes, para a formacdo da lei,
como expressdo da vontade geral, o direito de acesso
aos cargos publicos, a despeito de Duguit declarar que
os direitos do cidaddo, segundo a Declaracdao de 1789,
ndo s&o os que ndés hoje denominamos direitos politi-
cos, mas, antes, sdo aquilo que se nomeia, por vezes,
direitos civis. Esse autor, todavia, sustenta que os

direitos do cidaddao nao sao distintos dos direitos do

homem1%?_

101 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo.

192 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 158.



196

Quanto aos direitos do homem, a Declaracdo France-
sa de 1789 arrolou os direitos naturais, inalienaveis e sa-
grados do homem nos artigos 1°, 2°, 4°, 7°, 10, 11 e 17, ou
mails especificamente, arrolou os direitos naturais de 1li-
berdade geral (previsto nos artigos 1°, 2° e 4°), de segu-
ranca (art. 2°), de liberdade de locomocao (art. 7°), de li-
berdade de expressdo (art. 11) e de propriedade (enguanto
liberdade de usar e dispor dos bens, art. 2° e 17). Né&o
obstante a mera descricdo dos direitos do homem pela Decla-
racdo de Direitos francesa, esta ainda instituiu os direil-
tos corolarios a esses, como, por exemplo, o direito de
presumir-se a inocéncia dos suspeitos (art. 9°), o direito
a legalidade criminal (art. 8°), o direito a legalidade
processual (art. 7°) e o direito de resistir a opresséao
(art. 2°). Apesar da exaustiva descricao de direitos corre-
latos, nota-se que ndo estao previstos, ainda, determinados
direitos como o de liberdade econ6bmica, de comércio, indulUs-
tria e profissdo, a liberdade de trabalhar e de associar-

Se.

103 104

Contudo, Ferreira Filho e Silva apontam que,
apesar da Declaracdo Francesa enumerar diversas liberdades,
ainda Tfaltaram algumas liberdades consideradas tipicas da
primeira geracao dos direitos fundamentais, tais como a li-

berdade econbmica — a qual ndo foi declarada a época por

103 MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, p. 24.

194 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 158.



197

ser contraria aos interesses revolucionarios burgueses por-
gue importaria na extingcdo das corporacdes de oficio e na
fixacdo da livre concorréncia -, que somente Tfoil declarada
pela “Lei Chapelier” de 1791; a liberdade de comércio, in-
dustria e profissao, que somente foi adotada em nivel cons-
titucional pela Declaracdo de 1793, apesar de ja ter sido
estabelecida desde 1791; a liberdade de trabalho, declarada
somente em 1848, e; a liberdade de associacdo, a qual so-
mente foi reconhecida em 1848 porque a Declaracdo do Homem
e do Cidadao, documento basico do individualismo liberal,
eliminou radicalmente todo tipo de organizacao que pudesse
permitir o ressurgimento das restricfes a liberdade de tra-
balho, ou seja, suprimiu, assim, todos os corpos intermedi-
arios, ou seja, as guildas e as associacdes dos trabalhado-

res livres.

Ademais, deve-se ressaltar que o principal papel
da Declaracdo Francesa, diferentemente dos demais documen-
tos, foi a de influenciar outros documentos posteriores a
ela até a | Guerra Mundial e por fixar os limites do exer-
cicio dos direitos naturais de cada homem (conforme o art.
4© da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cida-
ddo), em razdo de seu carater intelectual, mundial e indi-

vidualistal®.

15 Bastos ressalta guanto a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao que: “o que ela tem de particular é

a sua universalidade e o seu cunho tedrico ou racional. Enquanto as Declara¢Bes anglo-sax6nicas apresentava-
se eminentemente vinculadas as circunstancias historicas que as precederam e, por essa razao, se afiguravam
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Contudo a fTormulacdo de declaracbes de direitos
serviu para limitar os poderes do Estado pela afirmacédo e,
consequente, positivacdo de direitos individuais de tipo
negativo, destinados a garantir aos cidaddos o status nega-
tivus ou status libertatis'®. Porém a sedimentacdo dos di-
reitos individuais nas normas constitucionais do século
XVIll e XIX passou a carecer de mudancas porque, apesar de
ndo se negar importancia aos direitos individualis e nem se
contestar a necessidade de sua 1incorporacdo ao texto das
Constituicdes, se contestava a capacidade destes direitos
de status negativus serem suficientemente aptos a oferecer

protecdo concreta aos homens em face da nova realidade so-

cial que aflorava.

Tal necessidade de revisdo do rol de direitos in-
dividuais consagrados nas Constituicfes seguidas ao periodo
revolucionario do século XVIll, se fez mais latente em ra-
zado da questao social no periodo pés-revolucionario do sé-
culo XIX nos paises industriais da Europa ocidental e dos
Estados Unidos, na medida em estes paises foram fortemente
marcados pela péssima condicdo dos trabalhadores, em razéo,
principalmente, do avanco das préaticas do liberalismo poli-

tico e econdmico (mais especificamente, a livre 1iniciativa

como limitadas ao préprio ambito sobre o qual vigiam, a Declaracdo Francesa se considera vélida para toda a
humanidade” (CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2001, p. 175).

1% Neste sentido ver: ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 354; INGO WOLFGANG
SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 188-90; ROGERIO GESTA LEAL, Perspectivas hermenéuticas
dos direitos fundamentais no Brasil, p. 98-9.
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de mercado concorrencial, da liberdade de industria, comér-
cio e profissdo, da extincdo das corporacbdes de oficio e
abstencdo politica do Estado) decorrentes das revolucgdes
liberais que possibilitaram a constituicido do Estado moder-
no!® e porque, segundo Dallaril®, a predominancia do libera-
lismo fez com que o0 Estado assumisse uma posicdo passiva,
“como simples conservador dos direitos dos que j4 0s possu-

fam, sem nada fazer pelos que ndo tinham qualquer direito a

conservar”%_

Tais Ffatos Ffizeram com que a massa de trabalhado-
res Tosse explorada pelos industriais e fosse submetida a

péssimas condi¢cOes de trabalho e de vida.

Em raz&do disto - segundo Horta''®, Silva', Canoti-
lho'*?, Sarmento!'®, Sarlet!*, Leal'™, Geraldo dos Reis'® e
Weis'’ - a concepcdo ocidental dos direitos individuais pas-

sou a sofrer reparos quando da ascensdo de nhovas correntes

197 Neste sentido ver: ANTONIO TRUYOL Y SERRA, Los derechos humanos, p. 30.

1% DALMO DE ABREU DALLARI, Elementos de teoria geral do Estado, p. 208.

109 Segundo Tacito, “A Revolugéo Industrial do século XIX — ou a segunda Revolucéo Industrial, se aceitarmos,
com Jean Gimpel, que a primeira é fruto do dominio do homem sobre as fontes naturais de energia durante a
Idade Média — desfez o equilibrio entre as forcas do capital e do trabalho mobilizando o direito para a prote¢éo
aos economicamente fracos. Uma nova ordem juridica comeca, lentamente, a evoluir sob a pressao de causas e
concausas econdmicas e socias. Um sopro reformista perpassa tanto o direito publico como os institutos tradi-
cionais de direito privado. Os interesses se organizam em grupos, provocando conflitos que abalam os alicerces
dos sistemas politicos” (CAIO TACITO, Do direito individual ao direito difuso, p. 5).

19 RAUL MACHADO HORTA, Direito constitucional, p. 217.

1 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 175.

112 3.J. GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicéo, p. 361.

3 DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 31-2.

14 NGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 51.

5 ROGERIO GESTA LEAL, Perspectivas hermenéuticas dos direitos fundamentais no Brasil, p. 98-9.

116 GERALDO ANTONIO DOS REIS, Os desafios da cidadania nos paises em desenvolvimento, in Os novos
conceitos do novo direito internacional — org. Danielle Annoni. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 201.

7 CARLOS WEIS, Direitos humanos contemporaneos. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 38-9.
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(a saber, o movimento reformista catélico - que através da
doutrina social da Igreja e, mais especificamente, por meio
da Enciclica Rerum Novarum, editada em 1891, procurou reto-
mar a tese do bem comum, da dignidade da vida humana e da
supremacia dos direitos naturais do homem sobre as normas
positivas do Estado liberal, a fim de elevando a dignidade
do trabalho e do trabalhador, afirmar os direitos de traba-
lho digno, de subsisténcia do trabalhador por meio de um
salario digno, por meio a educacdo etc; as doutrinas mar-
Xistas concretizadas no Manifesto Comunista, e 0; maior in-
tervencionismo estatal; a ampliacdo da participacao popular
pela reformulacdo dos quesitos censitarios de sufragio), as
qualis passaram a exigir um menor conteudo individualista
dos direitos e a respectiva complementacdo destes a fim de
oferecer ao individuo a concreta protecdo que nem sempre as

normas abstratas das cartas constitucionails proporcionavam.

Por fim, segundo Silva!®, comeca a ficar patente
aos trabalhadores a insuficiéncia de protecdo das garantias
formais de resisténcia e de limitacdo de poder, caracteri-
zadoras das chamadas liberdades formais de sentido negati-
vo, para fazer frente a opressdo econdmica porque ‘“de nada
adiantava as constituicdes e leis reconhecerem liberdades a
todos, se a maioria nao dispunha, e ainda nado dispbe, de

condicdes materiais para exercé-las”.

18 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 159.
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Todavia, ao contrario do que pensa Dallari'®, ndo
se pode deixar de lembrar que j& havia algumas propostas de
consagracdo dos direitos econdmicos e sociais. Ferreira Fi-
Iho'®, em simetria a Pena de Moraes'?, adverte que “ao con-
trario do que muitos supfem, preocupacdes sociais ja estdao
presentes nas proéoprias declaracbdes de direitos do primeiro
periodo”, tais como, segundo o autor, o0s artigos 21 e 22 da
Constituicdo francesa de 1793, bem como o artigo 179, n. 31
e 32 da Constituicdo brasileira de 1824. Porém, tais previ-
sdes ndo eram suficientes para solucionar o caos social que

se avizinhava'®.

Tais pressfOes fizeram eclodir uma nova positivacao
dos direitos naturais, por melo de direitos socials, o0s
gquais estavam previstos, sobretudo, nas Constituicgbdes fran-
cesa de 1848 e mexicana de 1917, no Tratado de Versalhes,
de 1919 - o qual, definindo as condicbes de paz entre Alia-
dos e a Alemanha, institui a Organizacdo Internacional do
Trabalho (OI1T), consagrando, por conseguinte, os direitos
do trabalhador, os direitos sociais como fundamentais e o-
brigatorios para todos os Estados signhatarios do referido

Tratado —, na Lei de Socializacdo alemd - a qual foi o em-

19 Segundo Dallari “a idéia de uma nova Declaragdo de Direitos surgiu no fim da Il Guerra Mundial. O industria-

lismo do século XIX, ao mesmo tempo em que procurava levar as Ultimas consequéncias os principios individua-
listas do liberalismo, promovera a concentracéo dos individuos que nada mais possuiam do que a forca de traba-
Iho. Com isto, iria deixar muito evidente a organizacéo do proletariado como forca politica. além disso, patenteou
aos intelectuais e aos lideres nao condicionados por interesses econdmicos a necessidade imperiosa de se im-
plantar uma nova ordem social, em que todos os homens recebessem prote¢éo e tivessem meios de acesso aos
bens sociais” (DALMO DE ABREU DALLARI, Elementos de teoria geral do Estado, p. 210).

120 \JANOEL GONCALVER FERREIRA FILHO, Estado de direito e constituicso, p. 38.

21 GUILHERME BRAGA PENA DE MORAES, Dos direitos fundamentais: contribui¢io para uma teoria, p. 55.

122 Neste sentido ver: DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 33.
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brido do art. 163, 1 da Constituicdo de Weimar e, que pos
fim ao liberalismo alemdo, socializando indlUstrias e insti-
tuindo novos deveres do Estado para com a sociedade -, e na

Declaracao dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado.

Em razdo do surgimento dos direitos sociais, Taci-
to'® enfatiza que:

[..1 As constituigBes se enriquecem com novos capitu-

los pertinentes a direitos econdmicos e sociais, tao
relevantes para o homem comum como os direitos civis e
politicos, conquistados na luta contra o absolutismo.
0 centro de gravidade da ordem juridica caminha do in-
dividual para o social. No conceito da propriedade, a
nocdo do dominio se expande na regulacdo de seu uso e
de sua funcédo social. A protecdo ao trabalho se extre-
ma na garantia de participacdo nos resultados da pro-
ducdo. O Estado transforma a sua presencga, ultrapas-
sando a simples preservacdo de direitos e liberdades

individuais para ambicionar a eficacia da segurancga

social'?®.

Em seguida, com o término da | Guerra Mundial, com
0 aumento do socialismo e com a reorganizacdo do sindica-
lismo houve o aumento das demandas sociais por protecdo e
assisténcia aos trabalhadores, o que forgou a implementacéo
de politicas sociais mais direcionadas, como, por exemplo,

a criacao do seguro de saude e de responsabilidade civil, a

122 cAIO TACITO, Do direito individual ao direito difuso.

124 CAIO TACITO, Do direito individual ao direito difuso, p. 05.
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edicdo das leis de seguro contra acidentes, de amparo a ve-
lhice e a invalidez e de protecdo ao trabalho.

De acordo com Guedes'?®, as reformas sociais reali-
zadas por Bismarck na década de 1890 fizeram com que o0 Es-
tado invertesse seu papel na sociedade, passando de mero
espectador para ator de maior importancia, ou seja, passou
a atuar positivamente a fim de corrigir as disfungdes soci-
ais ocasionadas pela economia capitalista liberal'®, o que
possibilitou a Constituicdo de Weimar a qual, dentre ou-
tros, institui os seguintes direitos sociais: protecdo da
familia e da maternidade (artigo 119), igualdade juridica
entre Ffilhos legitimos e ilegitimos (artigo 121), protecao
da juventude (artigo 122), prestacao de servicos a comuni-
dade (artigos 132 e 133), estimulo as Ciéncias e Artes pelo
Estado (artigo 142), gratuidade de ensino e escolas popula-
res (artigos 143 e 144), desenvolvimento econbmico baseado
em jJustica social (artigo 151), reforma agraria (artigo
155), socializacdo da propriedade privada (artigo 156),

protecdo ao trabalho (artigo 157), liberdade sindical (ar-

125 MARCO AURELIO PERI GUEDES, Estado e ordem econdmica e social: a experiéncia constitucional da repu-
blica de Weimar e a Constituicdo brasileira de 1934. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 30.

126 Segundo TAcito, passa o Estado a ser “convocado a disciplinar e conter os excessos do capitalismo e da
propriedade privada, sujeitando-os aos principios do bem comum e da justica social. A tdnica da atividade do
poder publico se desloca da abstencéo para a intervengéo” (CAIO TACITO, Do direito individual ao direito difuso,
p. 05). De acordo com Araujo e Nunes Junior: “os direitos fundamentais de segunda geragdo sdo aqueles que
exigem uma atividade prestacional do Estado, no sentido de buscar a superacédo das caréncias individuais e
sociais. Por isso, em contraposi¢éo aos direitos fundamentais de primeira geracdo — chamados de direitos nega-
tivos —, os direitos fundamentais de segunda geracdo costumam ser denominados direitos positivos, pois, como
se disse, reclamam néo a abstencdo, mas a presenca do Estado em ac¢bes voltadas a minoracao dos problemas
sociais. Também sdo chamados ‘direitos de crencga’, pois trazem a esperan¢a de uma participagéo ativa do esta-
do. Constituem os direitos fundamentais de segunda geracdo os direitos sociais, 0s econdmicos e os culturais,
quer em sua perspectiva individual, quer em sua perspectiva coletiva” (LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL
SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito constitucional, p. 88).
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tigo 159), sistema de seguranca social (artigo 161) e soci-
alizacdo das riquezas naturais e meios de produgcdo em nome

da coletividade (artigo 7, inciso 13)'%.

No caso nacional, ha total influéncia do sistema
politico alemdo no sistema patrio, em muito ocasionado pelo
surgimento de movimentos de autoritarios nacionalistas. O
que se pode comprovar TfTacilmente quando da confrontacdo da
Constituicao de Weimar face a Constituicdo Proviséria, como
por exemplo pela adocdo da pulverizacdo do poder da Admi-
nistracdo em centros de competéncia técnica especializada,
nos moldes da Arbeitsgemeinschaft e dos Conselhos Econbémi-

cos do Reich.

Também se verifica a forte influéncia do modelo
alemdo na Constituicdo de 1934 pela inclusdo no texto cons-
titucional de inumeros dispositivos constitucionais de con-
tedudo programatico, de baixa eficacia e sujeitos a discri-

cionariedade governamental para a sua realizacao.

Em sentido contrario a forte influéncia da Carta
alemda, Alexandre de Moraes'® afirma que a Constituicdo de
1934 acrescentou tédo-somente aos ja previstos direitos fun-

damentais, 0s seguintes: consagracdao do direito adquirido,

27 MARCO AURELIO PERI GUEDES, Estado e ordem econdmica e social: a experiéncia constitucional da repu-
blica de Weimar e a Constituicdo brasileira de 1934, p. 61-2.

128 ALEXANDRE DE MORAES, Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos artigos 1° a 5° da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 33.
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ato juridico perfeito e coisa julgada; escusa de conscién-
cia, direitos do autor na reproducdo de obras literarias,
artisticas e cientificas; 1irretroatividade da lei penal;
impossibilidade de prisédo civil por dividas, multas ou cus-
tas; iImpossibilidade de concessdo de extradicdo de estran-
geiro em virtude de crimes politicos ou de opinidao e impos-
sibilidade absoluta de extradicdo de brasileiro; assistén-

cia juridica gratuita; mandado de seguranca; acao popular.

Porém, no tocante a definicdo de qual o instrumen-
to politico foi original gquanto aos direitos sociais deve-
se ter em mente que nado h& unicidade de escolha.

Ferreira Filho'®

prefere crer que fol o Tratado de
Versalhes que instituiu os direitos socials porque entende
que nado houve tanto pelas constituicdes francesa de 1848 e
a mexicana de 1917 quanto pela Declaracdo russa a institui-
cdo da nova versado dos direitos sociais. Segundo o mencio-
nado autor, tais instrumentos politicos apenas anteciparam
“alguns dos desdobramentos tipicos do direito social”, bem
como a Declaragcdo russa ndo enunciou quaisquer direitos,
tao-somente fixou principios, como, por exemplo, o da abo-

licdo da propriedade da terra, o confisco dos bancos, a co-

locacdo de empresas sob o controle dos trabalhadores e etc.

129 MANOEL GONCALVER FERREIRA FILHO, Estado de direito e constituicéo, p. 46-7.
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De outra borda, Silva' e Horta'* afirmam que foi,
sim, a Constituicdo mexicana de 1917 que por primeiro sis-

tematizou o conjunto dos direitos sociais do homem.

Em sentido diverso, Pefia de Moraes®™ afirma que
foi a Constituicao francesa de 1848 o documento positivador
dos direitos fundamentais sociais, apesar de a Constituicao
mexicana de 1917 ser considerada como a primeira Constitui-

cao social mundial.

Diversamente aos demais, Tacito'™ e Guedes™ afir-
mam que o0 marco histérico da promulgacdo de direitos soci-
ais enquanto direitos fundamentais do homem deu-se com a

Constituicdo de Weimar.

Independentemente do marco histérico, deve-se ter
em mente - em concordancia com o exposto por Sarmento®, por
Zeidan®, por Coelho®™ e por Bolzan'® - que a transformacéo

do Estado minimo liberal para o Estado de bem-estar social

impbs tanto a reconsideracdo do fenbmeno da soberania pela

130 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 160.

131 RAUL MACHADO HORTA, Constituicdo e direitos individuais. Revista de Direito Publico. S0 Paulo: RT, ano
XVI, n. 67, jul./set., 1983, p. 24.

132 GUILHERME BRAGA PENA DE MORAES, Dos direitos fundamentais: contribui¢o para uma teoria, p. 57.

133 CAIO TACITO, Do direito individual ao direito difuso, p. 07; Os direitos fundamentais na Constituicdo brasileira
de 1988, p. 02.

134 MARCO AURELIO PERI GUEDES, Estado e ordem econdmica e social: a experiéncia constitucional da repu-
blica de Weimar e a Constitui¢&o brasileira de 1934, p. 30.

135 DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 33.

1% ROGERIO ZEIDAN, lus puniendi, Estado e direitos fundamentais: aspectos da legitimidade e limites da potes-
tade punitiva, p. 33-5.

137 EDIHERMES MARQUES COELHO, Direitos humanos, globalizacio de mercados e o garantismo como refe-
réncia juridica necessaria. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 72.

138 JOSE LUIS BOLZAN DE MORAIS, As crises do Estado e da Constituicio e a transformacao espacial dos
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2002, p. 30 e ss.
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transformacdo do Estado de mero garantidor da paz social e
do poder incontrastavel da sociedade para ordenador da in-
corporacdo de grupos sociais aos beneficios da sociedade
moderna, quanto a positivacdo das medidas assistenciais es-
tatais — porque as medidas caritativas de prestacdo de ser-
vicos por parte do Estado transubstanciam-se em direitos

proprios dos individuos®™.

Surgem, em conseqUéncia deste processo, o0s direi-
tos de conteldo positivo que o0 Estado estd ndo s6é6 obrigado
a respeitar, mas, especialmente, a implementar. Sendo que,
tais direitos ndo vieram a suplantar o rol de direitos in-
dividuais de status negativus, mas, pelo contréario, vieram
ampliar o rol de protecdo dos individuos ao abuso do Poder*
— aqui ndo mas sO0 do Estado, mas da propria sociedade e dos

proprios individuos'.

139 Neste sentido Bolzan lembra que “a historia desta passagem, de todos conhecida, vincula-se em especial na
lutados movimentos operarios pela conquista de uma regulagao/garantizagdo/promocéo para a convencional-
mente chamada questéo social acima referida. S&o os direitos relativos as relages de producao e seus reflexos,
como a previdéncia e assisténcias sociais, o transporte, a salubridade publica, a moradia, etc., que vao impulsio-
nar a passagem do chamado Estado Minimo — onde |he cabia tdo-s6 assegurar o ndo-impedimento do livre de-
senvolvimento das relagdes sociais no ambito do mercado caracterizado por vinculos intersubjetivos a partir de
individuos formalmente livres e iguais — para o Estado Social de carater intervencionista — que passa a assumir
tarefas até entfio proprias ao espago privado através de seu ator principal: o individuo”(JOSE LUIZ BOLZAN DE
MORAIS, As crises do Estado e da Constituicdo e a transformac&o espacial dos direitos humanos, p. 34-5).

140 Neste sentido ver: RAUL MACHADO HORTA, Constituicdo e direitos individuais, p. 23; CAIO TACITO, Os
direitos fundamentais na Constituicdo brasileira de 1988. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Reno-
var, n. 178, out./dez., 1989, p. 02.

14! Neste sentido ver: MANOEL GONGALVES FERREIRA FILHO, Curso de direito constitucional, p. 282-6; CEL-
SO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2001, p. 179; PAULO BONAVIDES, Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 519; JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional
positivo, p. 174-5.



Por tudo isso, deve-se ter em mente,

ceituado por Bastos', que
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conforme pre-

[..1] aos direitos sociais reserva-se o papel de aten-

der aqueles que nao sao capazes de

acompanhar essa

marcha no rumo da auto-suficiéncia e por razdes diver-

sas, como a idade, a doenca, e muitos outros infortu-

nios, se véem na necessidade de valer-se do socorro da

sociedade®®®.

Entretanto, o reconhecimento dos direitos sociais

ndo poés fim a ampliacdo do campo dos direitos fundamentais,

porque, segundo Canotilho,

[..1 a radicagdo da ideia da necessidade de garantir o

homem no plano econémico, social e cultural, de forma

a alcancar um fundamento existencial-material humana-

mente digno, passou a fazer parte do patriménio da hu-

manidade”5,

fazendo com que, de acordo com Ferreira Filho

146

> a

[..] consciéncia de novos desafios, n&do mais a vida e

a liberdade, mas especialmente a qualidade de vida e a

solidariedade entre os seres humanos de todas as racgas

ou nagbes, redundou no surgimento de uma nova geracgéao

— a terceira —, de direitos fundamentais!.

142 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2001.

143 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2001, p. 179.

144 3. J. GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicao.

145 3. J. GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicso, p. 361.
146 MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais.

4" MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, p. 57.
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Quanto aos fatores que possibilitaram o surgimento
da terceira dimensdo dos direitos fundamentais nao hé& con-
cordancia por parte da doutrina. Sdo exemplos da diversida-
de doutrinaria quanto ao surgimento da terceira dimensao
dos direitos fTundamentais o0s posicionamnetos dos autores
retro mencionados.

Segundo Pena de Moraes'®®, o surgimento dos direi-
tos de terceira dimensdo decorre do aumento do carater uni-
versal dos direitos fundamentais e de sua correlata prote-
cdo internacional, na medida em que se amplia a area de in-
teresse dos individuos — de meramente pessoal para coletivo
nacional com a incorporacdao dos direitos sociais as liber-
dades publicas e, neste momento, de socials para mundiais
com a fTixacdo dos direitos de solidariedade mundial.

Weis'*® e Miranda®®

preferem relacionar o surgimento
de tais direitos com o surgimento da sociedade de massas -—
e correspondente enfraquecimento da individualidade do ser
humano (conforme ja demonstrado no Capitulo 1 deste estudo)
— e da cisado dos Estados em desenvolvidos e subdesenvolvi-
dos, onde estes procuraram por meio de tratados internacio-
nais possibilitar, dentre outros, o0os direitos ao desenvol-

vimento, a livre determinacdo dos povos e a um meio ambien-

te sadio.

148

1o GUILHERME BRAGA PENA DE MORAES, Dos direitos fundamentais: contribuicdo para uma teoria, p. 39.

CARLOS WEIS, Direitos humanos contemporaneos, p. 40 e 125.
%0 JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV, p. 63.
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Torres®™, diferentemente dos outros, prefere crer

gue o0 surgimentos dos direitos de terceira dimensdo esté
relacionado diretamente a juncdo da positivacao dos direi-
tos humanos nos tratados internacionais, principalmente nos
da ONU e da OEA; da globalizacdo econbmica com seus efeitos
nos planos politico e social, que aproxima o local do uni-
versal; da nova percepcdo dos limites da liberdade oriundos
da erupcdo do espaco cibernético, e; do surgimento de uma
era em que se enfraquecem as fronteiras nacionais e o dogma

da soberania.

Tavares®™? prefere admitir que os direitos de ter-
ceira dimensdao decorram da luta contra a escraviddao e na
regulacdo dos direitos dos trabalhadores.

Piovesan®®, em posicdo quase similar a de Tava-
res'™, suscita como fatores que levaram ao aparecimento da-
queles direitos - além do estabelecimento de parametros
globais minimos para as condic¢cfes de trabalho; da redefini-
cdo do ambito e do alcance do tradicional conceito de sobe-
rania estatal e do status do individuo no cenario interna-

cional - a fixacdo, como objetivo internacional, da manu-

'*1 RICARDO LOBO TORRES, A cidadania multidimensional na era dos direitos, p. 299.

152 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 370.

153 EL AVIA PIOVESAN, Direitos humanos e o direito constitucional internacional. S&o Paulo: Max Limonad, 2002,
. 125-8.

B, ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional.
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tencdo da paz, da seguranca internacional e da protecdo dos

direitos fundamentais em situacdes de conflito armado.

Contudo, prefere-se creditar a maior efetivacado e
protecdo da dignidade humana como o fator que possibilitou
0O surgimento e a positivacao internacional dos direitos
fundamentais de terceira geracdo®™. A dignidade humana,
principalmente depois dos genocidios ocorridos durante a
Segunda Guerra Mundial, passa a projetar-se para o0s ordena-
mentos juridicos como elemento inerente, incondicionado,
ndo dependente de qualquer outro critério, sendo o humano,

que deve ser protegido e iluminar o universo dos direitos.

Desta forma, a fim de se proclamar essa nova gera-
cdo de direitos fundamentais surgem as Declaracgdes interna-
cionais de direitos. E dentre essas, deve-se ressaltar como
de maior importancia - apesar das criticas quanto a sua
forca, sua forma e a falta de rigor na demarcacdo dos di-
reitos®™ - a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de

1948%%7.

155 Neste sentido ver: FLAVIA PIOVESAN, Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 146; Direi-

tos humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicdo brasileira de 1988. Revista do Instituto de Her-
menéutica Juridica: (neo) constitucionalismo: ontem, os cddigos; hoje as constituicdes. Porto Alegre: Instituto de
Hermenéutica Juridica, vol. 01, n. 2, 2004, p. 87; DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relagbes priva-
das, p. 267; INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 54.

1%6 Bastos afirma gue “é interessante observar que a declaragéo, por ter de agradar tanto as concepgdes ideol6-
gicas dos paises do Leste como o do Oeste, finda por incorrer numa certa falta de rigor na demarcacao dos direi-
tos” (CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p 310).

157 Neste sentido ver: PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamen-
tais, p. 183; JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito a vida privada e & intimidade do portador de
HIV: aspectos constitucionais, p. 25; ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 373.
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Weis'™® confirma a posicdo acima firmada na medida
em que entende que

[..1 A recente sistematizagido dos direitos humanos em

um sistema normativo internacional, marcada pela pro-
mulgacdo da Declaracédo Universal dos Direitos Humanos
pela Assembléia-Geral das Nacgbdes Unidas em 10 de de-
zembro de 1948, representa tanto o ponto de chegada do
processo histérico de internacionalizacdo dos direitos
humanos como o tracgo inicial de um sistema juridico
universal destinado a reger as relacdes entre os Esta-

dos e entre estes e as pessoas, baseando-se na prote-

cdo e promocdo da dignidade do ser humano®®.

Tavares?'®

firma posicdo que a internacionalizacéao
dos direitos fundamentais, apesar da Declaracdo dos Direi-
tos Universais do Homem ter sido o primeiro texto juridico-
internacional que apresentou um catalogo completo de direi-
tos fundamentais, teve inicio na segunda metade do século
XIX, pela Convencédo de Genebra, de 1864.

Em sentido diverso, Bastos!, Sarmento!®?, Piove-

167

san'®®, Amaral Janior'®, Coelho®®, Sarlet'®®, Branco'® e Miguel

158

1o CARLOS WEIS, Direitos humanos contemporaneos.

CARLOS WEIS, Direitos humanos contemporaneos, p. 21.

150 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 370-3

1°1 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 309-10.

%2 DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relagées privadas, p. 267.

183 FLAVIA PIOVESAN, Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicao brasileira de 1988,
. 81.

Beq ALBERTO DO AMARAL JUNIOR, A institucionalizag&o internacional dos direitos humanos: conquistas e de-

safios, in Direitos humanos, globalizacdo econémica e integracdo regional: desafios do direito constitucional

internacional — coord. Flavia Piovesan. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p.642.

%5 EDIHERMES MAQUES COELHO, Direitos humanos, globalizacdo de mercados e o garantismo como refe-

réncia juridica necesséria, p. 65-6.
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Faria'®®

preferem crer que foi a Declaracdo Universal dos Di-
reitos do Homem que 1iniciou a internacionalizacdo dos di-

reitos individuais.

Em razdo disto, cabem alguns comentdrios acerca da

Declaracédo Universal dos Direitos do Homem.

De acordo com Bobbio'®, somente apés a confeccgéo
da Declaracdo Universal é que se pode ter certeza histérica
de que a humanidade partilha alguns valores comuns e que
tais valores sao realmente universails, ou, na expressao da-
quele autor, que os valores consagrados pela Declaracao U-
niversal foram “subjetivamente acolhidos pelo universo dos
homens”. Adverte ainda Bobbio! que

[..1 Com a Declaragdo de 1948, tem inicio uma terceira

e ultima fase, na qual a afirmacdo dos direitos é, ao
mesmo tempo, universal e positiva: universal no senti-
do de que os destinatarios dos principios nela conti-
dos nédo sdo mais apenas o0s cidadaos deste ou daquele
Estado, mas todos os homens; positiva no sentido de
que pde em movimento um processo em cujo Ffinal os di-
reitos do homem deverdo ser ndo mais apenas proclama-
dos ou apenas idealmente reconhecidos, pdem efetiva-
mente protegidos até mesmo contra o préprio Estado que

os tenha violado. No final desse processo, os direitos

% INGO WOLFGANG SARLET, Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo
Juridico. Salvador: Direitopublico.com.br, n. 1, abril, 2001, p. 01

167 pAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais, p. 138.

%8 MIGUEL JOSE FARIA, Direitos fundamentais e direitos do homem, p. 101-2

%9 NOBERTO BOBBIO, A era dos direitos, p. 28.

" NOBERTO BOBBIO, A era dos direitos.



214

do cidadéo terdo se transformado, realmente, positiva-
mente, em direitos do homem. Ou, pelo menos, serdo os
direitos do cidaddo daquela cidade que ndo tem fron-
teiras, porque compreende toda a humanidade; ou, em

outras palavras, serdo os direitos do homem enquanto

direitos do cidaddo do mundol™.

Neste mesmo sentido, Ferrajolil’

aponta que somen-
te depois do surgimento da ONU e da aprovacdo de cartas e
convencdes internacionais sobre direitos humanos é que es-
tes direitos passam a ser

[..1] “fundamentales” no solo dentro de los Estados en

cuyas constituciones se encuentran formulados, son de-
rechos supra-estatales a los que 1los Estados estan
vinculados y subordinados también en el plano del de-
recho internacional; no, pues, derechos de ciudadania,

sino derechos de las personas con independencia de sus

diversas ciudadanfias®’.

174 que a maior importancia

Porém, ressalta Bastos
desta Declaracdo se da pela proclamacdo de quatro ordens de
direitos individuais, a saber: direitos pessoais do indivi-
duo (direito a vida, a liberdade e a seguranca), direitos
do individuo em face das coletividades (direito a naciona-

lidade, direito de asilo para todo aquele perseguido - sal-

vo no caso de crime comum -, direito de livre circulacéo,

"1 NOBERTO BOBBIO, A era dos direitos, p. 28.

72| UIGI FERRAJOLI, Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001.
3 UIGI FERRAJOLLI, Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 40.

"% CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 309-10.
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de resisténcia e de propriedade), direitos publicos ou as
liberdades publicas (liberdade de pensamento, de conscién-
cia e religido, de opinidao e de expressao, de reunido e de
associacao) e direitos econbmicos e sociais (direito ao
trabalho, a sindicalizacdo, ao repouso e a educacédo). A-
crescenta ainda o referido autor que aglutinacdo dos direi-
tos fundamentais em categorias nas Declaracdes internacio-
nais se deu pela existéncia de uma triplice preocupacédo ou,
mais especificamente, porque as Declaragbdes visavam respon-
der as necessidades de protecdo do individuo em TFface das
arbitrariedades do Estado em cujo territorio ele se encon-
trar, a preocupacdo de assegurar uma defesa nacional contra
possiveis opressfes de seu e de quaisquer outros Estados e
a aspiracdo de se levar a efeito uma consagracdo interna-
cional de uma concepcdo universal dos direitos TfTundamen-
tais.

Weis'™, pelo contrario, prefere identificar somen-
te duas ordens de direitos, visto que entende que:

[..1] na chamada “fase legislativa’ das declaragées e

tratados, especialmente apds os pactos internacionais
de 1966, os direitos restaram divididos em “civis e
politicos”’, de um lado, e “econdmicos, sociais e cul-
turais’, de outro. Assim, embora se suponha haver di-

reitos humanos de cinco tipos distintos, foram eles

agrupados em duas categorias [..]*°.

175
176

CARLOS WEIS, Direitos humanos contemporaneos.
CARLOS WEIS, Direitos humanos contemporaneos, p. 44.
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Assim, i1ndependentemente de quantas ordens de di-
reitos Tfundamentais as Declaragfes internacionails visaranm
proclamar, pode-se elencar como exemplos destes novos di-
reitos fundamentais de caréater universal, o0s seguintes: o
direito a paz, o direito ao desenvolvimento, o direito ao
meio ambiente e o direito ao patrimbébnio comum da humanida-
de. N&o obstante, acrescenta-se, as vezes, entre esses,
também, o direito dos povos a dispor deles proprios (direi-

to a autodeterminacdo dos povos) e o direito a comunicacéo.

Cabe ainda um esclarecimento quanto as Declaracdes
internacionais de direitos, essas buscaram apenas a procla-
macado de principios a serem seguidos e efetivados pelos Es-
tados signatarios, vez que, nao tendo o carater de norma
cogente, sua jurisdicionalizacdo fica dependente das legis-
lagcbes internas de cada pais, isto é, a eficacia juridica
de tais direitos estd ainda ao nivel de cada legislacdao na-
cional - somente serdo eficazes o0s direitos fundamentais

que Fforem previstos pelas ordens normativas de cada pais.

Por tudo isso, pode-se afirmar que a internaciona-
lizacdo dos direitos fundamentais do homem visaram, sobre-
tudo, a retomada da reivindicacdo de seu carater universal

e supra-estall’.

7 Neste sentido ver: ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 377.
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Ademais, deve-se ter como consequUéncia desse pro-
cesso de universalizacdo dos direitos fundamentais a inclu-
sdo nas ConstituiclOes da previsdao de que além dos direitos
fundamentais consagrados em seus textos admitem-se outros
direitos fundamentais que estejam previstos nos tratados
internacionais em que 0 respectivo pais seja parte. Exemplo
dessa previsao é o 8 2° do art. 5° da Constituicado Federal
do Brasil de 1988; o art. 16°, 1 e 2 da Constituicdo Portu-
guesa; o art. 25 da Constituicdo Alemd; o art. 46 da Cons-
tituicdo da Nicaragua, o art. 5°, Il da Carta Politica do
Chile; o art. 93 da Constituicdo da Coldmbia; o art. 75 da

Constituicdo Argentina, dentre outros!’®.

Porém, afirmar que o processo histérico dos direi-
tos fundamentais apresenta seu ultimo capitulo na Declara-
cdo Universal dos Direitos do Homem ¢é ndo compreender que
os direitos fundamentais sempre surgiram como reacao as a-
meacas TFfundamentais que circundam o homem e o cidad&ao!”® e
que os direitos fundamentos s&o dotados de uma radical his-
toridicidade, ou seja, o0s direitos fundamentais surgiram e
evoluiram ao formato hodierno porque houve profundas trans-

formacdes na realidade soécio-politica'®. Além do que, con-

178

176 CARLOS WEIS, Direitos humanos contemporaneos, p. 25.

Afirma Bobbio que a “Declaracio ndo pode apresentar nenhuma pretensédo de ser definitiva” porque “os direi-
tos ditos humanos séo o produto ndo da natureza, mas da civilizacdo humana; enquanto direitos histéricos, eles
sdo mutaveis, ou seja, suscetiveis de transformacéo e de ampliacdo” (NOBERTO BOBBIO, A era dos direitos, p.
32-3).

180 Neste sentido ver: JUAN MARA BILBAO UBILLOS, ¢En que medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales?, in Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado — org. Ingo Wolfgang Sarlet. Poroto Ale-
gre: Livraria dos Advogados, 2003, p. 300; NOBERTO BOBBIO, A era dos direitos, p. 32-3; CRISTINA M. M.
QUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral). Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 48.
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corda-se com Bobbio!'®, de que “a transformacdo das condicgdes
econbmicas e sociais, a ampliacdao dos conhecimentos e a in-
tensificacdo dos meios de comunicacdo” poderdo produzir
“mudancas na organizacdo da vida humana e das relacdes so-
cials que se criem ocasides favoraveis para o nascimento de
novos carecimentos” e, portanto, de novos direitos que as-
segurem a dignidade humana, como por exemplo, na expressao

de Bonavides!®?,

os direitos de quarta geracdao — como os di-
reitos contra manipulacdo genética, direito a mudanca de
sexo, direito a democracia, o direito a informacado, o di-

reito ao pluralismo e outros?®,

4.1.2. A questédo das dimensdes dos direitos funda-

mentais:

A analise da evolucdo histérica dos direitos fun-
damentais faz exsurgir a questdo das geracdes, gestacdes ou

4 afir-

dimensdes dos direitos fundamentais, apesar de Weis?!®
mar que é possivel uma “ndo-correspondéncia entre as gera-
cbes e 0 processo histérico de nascimento e desenvolvimento

dos direitos humanos”.

81 NOBERTO BOBBIO, A era dos direitos, p. 33.

182 pAULO BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p. 524-5.

183 Ferreira Filho prefere afirmar que tais direitos seriam direitos de terceira geracdo dos direitos do homem;
direitos de solidariedade: direito a paz, ao desenvolvimento, ao respeito ao patriménio comum da humanidade,
ao meio ambiente (MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Curso de direito constitucional, p. 288).

%4 CARLOS WEIS, Direitos humanos contemporaneos, p. 40.
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Em razdo disto, pode-se dividir a doutrina entre
aqueles que creditam a evolucdo dos direitos fundamentais a
correspondéncia de geracdes e 0s que ndo o fazem.

Pefia de Moraes'®, Araujo e Nunes Junior®, Ferreira
Filho'®, Bolzan'®, Bicudo®, Rocha®, Branco'™ e outros®,
afirmam que tal processo de gestacédo dos direitos fundamen-
tais deu-se de forma sucessiva, cumulativa e, de forma, a
identificar o surgimento destes com o encadeamento ldgico
do lema libertario francés, ou seja, os direitos fundamen-

tais surgiram baseados na necessidade de liberdade, de 1i-

%5 GUILHERME BRAGA PENA DE MORAES, Dos direitos fundamentais: contribuicio para uma teoria, p. 70-2.
186 Araujo e Nunes Junior admitem que a evolucdo dos direitos fundamentais se da pela constituicdo de trés
geracdes de direitos fundamentais, compostas pelas geracdes dos direitos civis ou individuais e politicos (12
geracdo); dos direitos sociais, econdmicos e sociais (22 geragdo), e; dos direitos a paz n mundo, ao desenvolvi-
mento econdmico dos paises, a preservagdo do ambiente, do patriménio comum da humanidade e & comunica-
¢éo (32 geracdo) (LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito cons-
titucional, p.87-9).

87 MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, p. 06; Os direitos fundamentais.
Problemas juridicos, particularmente em face da Constituicdo brasileira de 1988. Revista de Direito Administrati-
vo. Rio de Janeiro: Renovar: n. 203, jan./mar., 1996, p. 02.

188 Morais afirma gue “os direito humanos ndo nascem todos de uma vez, eles sdo histéricos e se formulam
guando e como as circunstancias sécio-historico-politico-econémica séo propicias ou referem a inexorabilidade
do reconhecimento de novos contelidos, podendo-se falar, assim, em geracdes de direitos humanos” (JOSE
LUIS BOLZAN DE MORAIS, As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacgéo espacial dos direitos hu-
manos, p. 60 e ss).

189 HELIO BICUDO, Direitos humanos e sua protecéo, p. 41 e ss.

1% FERNANDO LUIZ XIMENES ROCHA, Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988. Revista dos Tribunais.
S&o Paulo: RT, ano 87, vol. 758, dez., 1998, p. 24.

191Segundo Branco, “é importante salientar que a tricotomia diz respeito apenas a diferengca de momentos em
gue esses direitos surgem como reivindicacdes acolhidas pela ordem juridica” e que “a visao dos direitos funda-
mentais em termos de geracgfes indica o carater cumulativo da evolucdo desses direitos no tempo. N&o se deve
deixar de situar todos os direitos hum contexto de unidade e indivisibilidade. Cada direito de cada geracao inte-
rage com os das outras e, nesse processo, da-se a compreensdo” (PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, As-
?Q%Ctos de teoria geral dos direitos fundamentais, p. 107-13). ]

Neste sentido ver: JOSE ANSELMO CICERO DE SA, Liberdades publicas, p. 42; JOSE LUIZ BOLZAN DE
MORAIS, Direitos humanos “globais (universal)’! De todos, em todos os lugares, in Direitos humanos, globaliza-
¢do econdmica e integracdo regional: desafios do direito constitucional internacional — coord. Flavia Piovesan.
S&o Paulo: Max Limonad, 2002, p 521; PAULO BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p. 517; RICARDO
LOBO TORRES, Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. Ill. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
08-09; ROGERIO ZEIDAN, lus puniendi, Estado e direitos fundamentais: aspectos da legitimidade e limites da
potestade punitiva, p. 35; FERNANDO LUIZ XIMENES ROCHA, Direitos fundamentais na Constituicdo de 88, p.
24: FLAVIA PIOVESAN, Desafios e perspectivas dos direitos humanos: inter-relacdo dos valores liberdade e
igualdade, in Os novos conceitos do novo direito internacional: cidadania, democracia e direitos humanos - co-
ord. Daniela Annoni. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 189-90.



220

gualdade e de fraternidade dos homens. Ou seja, os direitos
fundamentais poderiam ser agrupados em trés ou quatro gera-
cO0es sucessivas e cumulativas de direitos. Sendo que, o0s
direitos de primeira geracido seriam os direitos fundamen-
tais individuais, politicos e de nacionalidade ou direitos
de Iliberdade, porque tais direitos visavam, diretamente,
limitar possiveis acgdes do Estado contra a esfera de liber-
dade dos individuos e, indiretamente, consagrar direitos
naturais do homem; enquanto que, os direitos de segunda ge-
racdo equivaleriam aos direitos sociais ou direitos de 1i1-
gualdade, porque procuraram possibilitar condicdes iguais
de vida e de oportunidades aos membros da sociedade pela
imposicdo de deveres de prestacdo ou de fornecimento de um
bem pelo Estado aos individuos, e; os direitos de terceira
geracao correspondem aos direitos difusos ou direitos fun-
damentais de fraternidade ou de solidariedade, porque, pela
protecdo internacional, visam a protecdo de valores e de
direitos de interesse de uma coletividade indeterminada.
Pode-se dizer ainda, que tais autores identificam as gera-
¢cO0es dos direitos fundamentais, também, pelas naturezas
distintas destes, porque os direitos de primeira geracao
seriam i1dentificados por conterem natureza negativa; os de
segunda geracado por conterem natureza positiva, e; o0s de

terceira geracao, pela natureza humanista e universalista.
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Do outro lado, Weis', Bastos'™, Miranda'®, Taci-
to'® e outros® preferem crer na impossibilidade da analogia
de geracdes quanto ao surgimento dos diversos grupos de di-
reitos fundamentais porque entendem que nao hé& sucesséao
quanto a Tformacdo das geracdes dos direitos fundamentais
(na medida em que, no plano internacional, determinados di-
reitos sociais foram regulamentados antes mesmo da interna-
cionalizacdo dos direitos civis e politicos), mas téo-
somente uma verdadeira interacdo e fus&o entre os direitos
fundamentais ja consagrados com os trazidos posteriormente.
Em razdo disto, afirmam os autores que perfilham essa posi-
cdo que a identificacdo de supostas geracdes sucessivas de
direitos fTundamentais por parte da doutrina corresponde a
mera metafora didatica por parte desta para facilitar a
compreensao do surgimento daqueles, sendo, portanto, a 1i-
dentificacdo da origem histdérica dos direitos fundamentais
com a idéia de geracdes desapropriada porque tal metéafora

ndo é auto-compreensiva, carecendo, pois, de remissao quan-

to ao processo historico dos direitos Ffundamentais. Prefere

193

104 CARLOS WEIS, Direitos humanos contemporaneos, p. 40-1.

Bastos afirma quanto a evolugdo do reconhecimento dos direitos fundamentais que: “nem todas as socieda-
des avangam na mesma rapidez na aquisi¢cdo de condicdes efetivas para a definicdo dos direitos fundamentais”
gg:sELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 308).

Miranda endossa tal posi¢do por afirmar quanto a existéncia de trés geracdes de direitos fundamentais que:
“esta tricotomia seja exacta de um prisma de localizagao histérica do aparecimento destes ou daqueles direitos,
ja no plano conceitual ndo parece justificar-se: o direito ao ambiente — enquanto direito, e ndo enquanto interesse
difuso — releva dos direitos sociais e, em parte ainda, dos proprios direitos de liberdade; e os direitos dos povos
ndo podem ser, de modo algum, confundido com direitos fundamentais (até porque, nos ultimos trinta anos, hou-
ve regimes politicos que os invocaram precisamente para esmagar direitos fundamentais)” (JORGE MIRANDA,
Manual de direito constitucional, Tomo IV, p. 24).

19 CAIO TACITO, Do direito individual ao direito difuso, p. 13.

197 carlos Weis cita como partidario dessa posi¢cdo Cancado Trindade (CARLOS WEIS, Direitos humanos con-
temporaneos, p. 40-2). Neste sentido ver também: PAULO AFONSO LINHARES, Direitos fundamentais e quali-
dade de vida, p. 61; SONIA TEIXEIRA, A protecdo dos direitos fundamentais na revisdo do Tratado da Unido
Européia. Lisboa: Assoc. Acad. Da Fac. De Lisboa, 1998, p. 55; INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos
direitos fundamentais, p. 39 e ss.
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tal parte da doutrina, por tudo isso, identificar os diver-
sos direitos fundamentais pela alcunha de direitos civis e
politicos, de direitos econdbmicos, sociais e culturais e de
direitos humanos globais.

Tavares®®, Canotilho'®, Piovesan®® e outros?®?, de
outra borda - apesar de também considerarem como equivocada
a i1déia de geracgdes para identificar o surgimento dos di-
reitos fundamentais pelos mesmos motivos ressaltados, den-

tre outros, por Weis??

preferem i1dentificar o surgimento
dos direitos fundamentais com a i1déia de dimensfes, sob o
argumento de que ¢é perfeitamente compreensivel a idéia de
que tais direitos, decorrendo da natureza humana, podem ser
verificados por infinitas e inesgotaveis dimensdes deriva-
das da constante redefinicdo e recriacao das necessidades
humanas. As dimensdes, segundo Tavares?®?, espelhariam n&o a
existéncia de um rol eterno e imutavel de direitos funda-
mentais, mas somente o0 “permanente e 1incessante repensar

dos Direitos” - o que permitiria a inclusdao de um mesmo di-

reito fundamental em mais de uma dimensido? deste.

9% ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 357-8

199 3. J. GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicio, p. 362-3.

200 7| AVIA PEIOVESAN, Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 149-50.

201 Neste sentido ver: JULIO CESAR FINGER, Constituicao e direito privado: algumas notas sobre a chamada
constitucionalizagdo do direito civil, p. 91-2; EDIHERMES MARQUES COELHO, Direitos humanos, globalizacdo
de mercados e o garantismo como referéncia juridica necessaria, p. 73.

202 CARLOS WEIS, Direitos humanos contemporaneos, p. 40-1.

203 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 358.

2% Quanto as dimensdes, Tavares afirma que seriam direitos humanos de primeira dimensao “aqueles surgidos
com o Estado Liberal do século XVIII", ou mais especificamente, os direitos individuais e politicos; enquanto que
os direitos sociais e econdbmicos ou os direitos que “visam a oferecer os meios materiais imprescindiveis a efeti-
vagdo dos direitos individuais” seriam os direitos de segunda dimensé&o; sdo direitos de terceira dimensdo os
direitos coletivos ou difusos, enquanto que; seriam direitos de quarta dimenséo os direitos das minorias.
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Em razdo de todo o exposto, prefere-se neste tra-
balho posicionar-se no sentido de entender os direitos fun-
damentais como direitos histéricos que surgiram em razéo
das modificacbes soOcio-politicas. Direitos que, apesar de
surgirem de forma sucessiva e cumulativa, nao obtiveram em
todas as sociedades, no mesmo periodo, a devida valorizacao
e, conseqUente, positivacdo. Os direitos fundamentais foram
sendo concebidos em razao das necessidades humanas, neces-
sidades estas que se configuravam de forma diversa em tempo
e espaco diversos, o0 que possibilitou o surgimento, no mes-
mo lapso de tempo, de alguns direitos em algumas socieda-
des, em razdo de mesmas necessidades humanas, e de outros
direitos em outras sociedades, em razédo da diversidade de
necessidades - mesmo que tais direitos fossem diversos
guanto a sua forma, e i1dénticos quanto as necessidades que

procuravam garantir e proteger.

Bem como, prefere-se nao identificar o surgimento
dos direitos fundamentais com possiveis geracdes ou dimen-
sbes, a ndo ser que tais conceitos sejam utilizados téao-soé
para satisfazer uma necessidade pontual didéatica, mas mesmo
assim, se ndo houver outro termo mais apropriado para iden-
tificar o conjunto de direitos num dado tempo, preferir-se-
a o termo dimensdo ao termo geracdo. Adota-se tal posicio-
namento porque, Ffilosoficamente, o termo “dimensdo” por ex-

pressar a direcao, plano ou grau no qual se possa efetuar
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uma 1investigacdo é o mais apropriado para identificar os

inumeros momentos em que surgiram os direitos fundamentais.

4.1.3. Delimitacao terminolodgica sobre os direitos
constitucionais de protecdo e de efetivacdo das
areas de interesse do individuo e de garantia do

individuo:

O simples perpassar de olhos sobre a doutrina ju-
ridica e sobre os documentos normativos nacionais e inter-
nacionais fTaz emergir a diversidade sem Tim de conceitos e
definicbes pelas quais se procuraram identificar, indistin-
ta e promiscuamente, os direitos de protecdo e de garantia
dos individuos contra as arbitrariedades do Estado®®. Surgem
0s mesmos direitos sob a alcunha de direitos fundamentais,
direitos naturais, direitos do homem, direitos sociais, ga-
rantias, Jliberdades publicas, direitos humanos, direitos
subjetivos publicos e etc., 1iIsto se comprova na propria
Constituicdo Federal de 1998, visto que esta emprega as ex-
pressdes: direitos humanos (art. 4©, 11), direitos e garan-

tias fTundamentais (epigrafe do Titulo Il e art. 5°, § 1°),

205 Neste sentido ver: ALBERTO NOGUEIRA, Direito constitucional das liberdades publicas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 07; CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 257-9; Curso de direi-
to constitucional, 2001, p. 173; JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 175; RI-
CARDO LOBO TORRES, Tratado de direito constitucional financeiro e tributério, vol. I, p. 09-11; INGO WOLF-
GANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 31; VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, A protecéo
constitucional da informag&o e o direio a critica jornalistica, p. 14-5.
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direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, LXX1) e di-

reitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, 1V).

Em razdao disto, este estudo visara, conforme Tava-
res?®, uma abordagem mais técnica. Procurar-se-a, assim, i-
dentificar, pela confrontacdo dos conteudos semanticos dos
termos empregados pela doutrina e pelos instrumentos norma-
tivos, qual a melhor definicdo terminoldégica para expressar

os direitos de protecdo e de garantia dos individuos frente

a comunidade.

Todavia, ressalva-se, desde ja, que pela enormida-
de de definicOes e de posicdes ndo se esgotara o assunto
neste topico e nem mesmo se analisara a totalidade da dou-
trina juridica a respeito do assunto porque s6 a analise da
identificacdo terminoldégica de tais direitos por parte da

doutrina ja daria ensejo a uma outra dissertacao.

Assim, transpostas essas primeiras observacdes,

dar-se-a inicio a delimitagcdo retro proposta.

Entretanto, entende-se que, por primeiro e de for-
ma obrigatéria, deve-se fixar o objeto a ser analisado para
que se possa em seguida, pela distincdo entre os termos
propostos pelos operadores do direito, fixar qual a melhor

expressdo para designa-1lo.

2% ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 350.
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Ressalva-se, contudo, desde ja, que se coaduna com
Branco®’ de que a identificacido de tais direitos é dificul-
tada tanto pelo avolumado catadlogo de direitos quanto pela
falta de homogeneidade e de estrutura normativa nao coinci-
dente destes, o0 que iIimpossibilita que sejam agrupados em um

rol material amplo e vantajoso que alcance a todos eles.

Destarte, tal delimitacdo analisara os direitos
que, através de sua formacdo histérica, consubstanciaram-
se, nos termos de Ferreira Filho?®, na propria razido de ser
do direito constitucional porque incorporados as Constitui-
¢cO0es procuraram definir as esferas de competéncia de poder
do Estado pela demarcacdo de areas de protecao de interes-
ses do individuo contra as arbitrariedades do poder comu-
nal®® (garantias de liberdade individual), pela tipificacéio
de direitos individuais, coletivos e difusos a serem cum-
pridos pelo Estado, pela fixacdo de instrumentos de prote-
cdo da raca humana e pela institucionalizacdo de garantias
que possibilitasse a efetivacdo destas aéreas, direitos e

211

instrumentos®®. Ou, nos termos de Araujo e Nunes Junior??,

serdo objetos neste estudo os direitos constitucionais que,

27 pAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais, p. 114-5.

2% MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO, Os direitos fundamentais. Problemas juridicos, particularmente
em face da Constitui¢cdo brasileira de 1988, p. 01.

209 Ferrajoli adverte quanto a ampliagdo do espectro de protegdo dos direitos fundamentais que “los derechos
fundamentales son un limite no solo a los poderes publicos sino también a la autonomia de sus titulares” (LUIGI
FERRAJOLI, Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 32-3).

219 Neste sentido ver: J. J. GOMES CANOTILHO, direito constitucional e teoria da constituigio, p. 383; CELSO
RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2001, p. 174.

211 U1z ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito constitucional, p. 81-
2.
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possuindo peculiaridades individualizadoras e caracteristi-
cas comuns entre si, sdo instituidos com a finalidade de
proteger a dignidade humana em todas as suas dimensfes. A-
demais, enquadram-se também neste estudo todos e quaisquer
direitos que, de acordo com Miranda??, venham a constituir
“a base juridica da vida humana no seu nivel actual de dig-

nidade, como as bases principais da situacdo juridica de

cada pessoa”.

Vencida a delimitacdo do objeto de estudo, passar-
se-a4 a confrontacdo dos conceitos fixados pela doutrina pa-

ra designar tais direitos.

Weis?®, Amaral Juanior?*, Torres?®, Pinto Ferreira?®®

217 jdentificam os direitos constitucionais

e Truyol y Serra
de protecdo e de efetivacdo das 4reas de iInteresse do indi-
viduo pela alcunha de direitos humanos ou de direitos do
homem, apesar de reconhecer que tais expressdes possam pa-
recer redundantes — na medida em que ndo existem direitos
que nao tenham por seu titular o ser humano, na sua expres-
sdo individual ou coletiva — porque entende que em tais ex-

pressdes, e em especial a expressido direitos humanos, o ad-

jetivo humanos empregue para identificar tais direitos vi-

12 JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV, p. 07-10.

13 CARLOS WEIS, Direitos humanos contemporaneos, p. 20.

214 ALBERTO DO AMARAL JUNIOR, A institucionalizagdo internacional dos direitos humanos: conquistas e de-
safios, p. 639.

215 RICARDO LOBO TORRES, Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. I, p. 09-11.

216 pINTO FERREIRA, Curso de direito constitucional. S50 Paulo: Saraiva, 2001, p. 148 e ss.

2" ANTONIO TRUYOL Y SERRA, Los derechos humanos, p. 21-2.
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sa, sobretudo, i1dentificar ndo a titularidade dos direitos,
mas sim o seu carater fundamental para a vida digna dos in-
dividuos, por visarem a protecdo de valores e de bens es-
senciais para que cada ser humano possa desenvolver suas

capacidades potenciais.

Ademais, outro argumento utilizado, sobretudo por
Weis?®, para identificar os direitos constitucionais de pro-
tecdo e de efetivacdo das areas de interesse do individuo
com a expressao direitos humanos é a afirmacdo de que esta
apresenta a mesma nocado da expressao direitos fundamentais.
Dai porque, segundo Weis, “a doutrina constitucional enten-

de as normas de direitos humanos como materialmente consti-

tucionais”??.

Cabe mencionar, que, segundo Amaral Janior®®, a
expressao direitos humanos pode ser utilizada para i1denti-
ficar os direitos constitucionais de protecdo e de efetiva-
cdo das areas de interesse do individuo, desde que o termo
direito da expressdo seja usado em seu sentido forte, isto
€, para designar a protecdo efetiva de determinados bens,
0S quals poderao ser reivindicados perante os tribunais pa-

ra reparar o0s abusos e punir o0s respectivos culpados. Em

218
219
220

CARLOS WEIS, Direitos humanos contemporaneos, p. 20.

CARLOS WEIS, Direitos humanos contemporaneos, p. 27.

ALBERTO DO AMARAL JUNIOR, A institucionalizag&o internacional dos direitos humanos: conquistas e de-
safios, p. 639.
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sentido similar, Torres?*

firma posicdo de que a expressao
direitos humanos pode ser empregue desde que se Ulhe *“néo
dilargue a compreensdo para abranger também os direitos e-

condmicos e sociais”??.

Apesar de tais argumentos, prefere-se neste traba-
lho, firmar posicdo junto com Araujo e Nunes Junior??, Tava-

227

res?®*, Sarlet ??°, Bobbio?*®, Paulo Ferreira da Cunha e, den-

tre outros®®, com José Afonso da Silva®?®, de que tanto a ex-
pressdo direitos humanos como a expressao direitos do homem
sdo inapropriadas para designhar os direitos de protecado do
individuo, ora porque possuem conteludo muito genérico; ora
porque possibilitam o entendimento falso de que podem exis-
tir direitos que nao s&o humanos (entendimento esse ressal-
tado pela proépria doutrina que utiliza aquelas expressdes);

ora porque tais expressodes possuem uma carga  jus-

naturalista e histérica demasiada forte, capaz de abstrair

21 RICARDO LOBO TORRES, Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. I, p. 09-11.

22 RICARDO LOBO TORRES, Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. I, p. 09-11.

223 UIz ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito constitucional, p. 79.
224 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 351.

225 INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, 33-4; Os direitos fundamentais sociais na
Constituicdo de 1988, p. 10; Os direitos fundamentais sociais na ordem constitucional brasileira, in Os novos
conceitos do novo direito internacional: cidadania, democracia e direitos humanos — coord. Daniela Annoni. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 225-6.

226 NOBERTO BOBBIO, A era dos direitos, p. 18-9

227 pAULO FERREIRA DA CUNHA, Teoria da Constituicdo: direitos humanos direitos fundamentais. Revista
Forense. Rio de Janeiro: Forense, vol. 360, mar./abr., 2002, p. 42.

228 Neste sentido ver: EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada
e a imagem versus a liberdade de expressdo e informacéo, p. 71; ROGERIO ZEIDAN, lus puniendi, Estado e
direitos fundamentais: aspectos da legitimidade e limites da potestade punitiva, p. 24; PAULO GUSTAVO GO-
NET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 125; MARIA DO CARMO PUCCINI CA-
MINHA, Os direitos humanos, os direitos fundamentais e a Constituicdo brasileira, p. 71-2; VIDAL SERRANO
NUNES JUNIOR, A protecéo constitucional da informac&o e o direito & critica jornalistica, p. 14; LUIGI FERRA-
JOLI, Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 158.

29 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 176.
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o carater positivo de tais direitos?®’; ora porque ndo possi-

bilitariam a inclusdo em seu conteudo dos direitos de pres-
tacdo estatal — direitos econdmicos e socials; ora porque
0s seus termos avaliativos sdo interpretados de modo diver-
so e em conformidade com a ideologia assumida pelo intér-
prete; ora porque podem gerar, segundo Tavares®!, enormes
ambigliidades e contradicdes na ‘“determinacdo do conteudo

que se aloja em cada um desses designativos”.

Apesar deste posicionamento, é necessario ressal-

| 232

tar — conforme o fazem Robert e Macie , Araujo e Nunes Ja-

nior®2, José Afonso da Silva®*, Miranda®®, Branco®*®, Fari-

237

as?®’, Sarlet?®®

e, também, Tavares®® - que ha uma primazia
nos documentos internacionais pelas expressfes direitos hu-
manos ou direitos do homem para expressarem os direitos i-
nerentes ao individuo. Cabe sublinhar, que, de acordo com
Miranda®*, tais documentos utilizam sem demérito tais ex-
pressdes porque possuem uma primazia imediata dos imperati-
vos da consciéncia ética e porque visam facilitar o enten-

dimento que os direitos neles previstos sao dos individuos

230 Constata-se tal argumento pela colocagdo de Torres de que os direitos humanos “sdo direitos preexistentes a
ordem positiva” (RICARDO LOBO TORRES, Tratado de direito constitucional financeiro e tributério, vol. lll, p. 13-

2

v ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 351.

CINTHIA ROBERT e DANIELLE MARCIAL, Direitos humanos: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
1999, p. 03

233 | U1Z ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito constitucional, p. 80.
34 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 176.

%5 JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV, p. 51.

2% pAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais, p. 125.

37 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colis3o de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informacéo, p. 72.

238 INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 33-4.

239 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 351.

240 JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV, p. 51.
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e ndo dos Estados ou das organizagdes internacionais. E

neste sentido que Canotilho®! e Branco??

afirmam que as ex-
pressdes direitos humanos ou direitos do homem devem se re-
ferir somente aos direitos dos homens validos a todos os
povos e em todos os tempos, independentemente de sua posi-
tivacao, por existirem em razao da prépria natureza humana.
Logo, segundo os mencionados autores, tais expressdes nao
podem ser utilizadas para designar os direitos dos homens
consagrados numa dada ordem juridica ou, na melhor expres-
sdo de Canotilho®®, os direitos dos individuos “juridico-

institucionalmente garantidos e limitados espacio-

temporalmente” por uma constituicéao.

Ndo obstante, afasta-se, também a utilizacado das
expressodes direitos do homem e direitos humanos para desig-
nar, em direito constitucional, os direitos de protecédo e
de efetivacdo das &reas de interesse do individuo porque
entende-se, em sintonia com Miranda®*, que os direitos pre-
vistos em dada ordem constitucional referem-se aos direitos
positivados e ndo aos direitos derivados da natureza do ho-
mem que subsistem iIndependente da negacdao ou da nao previ-
sdo legal, porque tais direitos de protecdo e de efetivacéao
das areas de interesse do individuo ndo podem ser correla-

cionados com outras figuras subjetivas e objetivas que ‘“nao

241 3.J. GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicao, p. 353-70.

242 pAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais, p. 125.
243 3. J. GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 353-70.

244 JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV.
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podem ser desprendidos da organizacao econémica, social e
cultural e da organizacdo politica”?® e porque tais direitos
ndo se reduzem, principalmente a partir das constituicdes
do século XX, a direitos iImpostos pelo direito natural -
visto que, existem direitos “pura e simplesmente criados
pelo legislador positivo, de harmonia com as suas legitimas

opcdes e com os condicionalismos do respectivo pais” 2%,

Contudo, a n&o aceitacdo da utilizacdo das expres-
sdes direitos humanos e direitos do homem para expressar
aquele conjunto de direitos de protecdo e de efetivacdo das
areas de interesse do individuo ndo é suficientemente forte
para afastar o posicionamento de Branco?®’, Teixeira®®, Sar-
let®®® e de Zeidan®?, ou seja, de que as expressfes direitos
do homem/humanos e direitos constitucionais de protecao e
efetivacdo das areas de interesse do individuo ndo estao em
areas estanques, incomunicaveis entre si. Nao se pode afas-
tar, assim, que tais expressdes 1iInteragem reciprocamente
entre si, na medida em que os direitos humanos internacio-
nais encontram, em muitos momentos, matriz nos direitos de
protecdo e de efetivacdo das areas de interesse do indivi-
duo consagrados pelos Estados e estes, de seu turno, nao

raro acolhem os direitos humanos proclamados nos tratados e

245 JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV, p. 50-1.

24 JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV, p. 50-1, p. 50-1.

247 pAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais, p. 125-6.

248 SONIA TEIXIERA, A protecao dos direitos fundamentais na revisdo do Tratado da Unido Européia, p. 53-4.

249 INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 36-7.

20 ROGERIO ZEIDAN, luss puniendi, Estado e direitos fundamentais: aspectos da legitimidade e limites da po-
testade punitiva, p. 24.
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diplomas legais internacionais. Entretanto, conforme ja a-
firmado alhures, a existéncia de direitos de protecdo e de
efetivacdo das &reas de interesse do individuo previstos em
instrumentos internacionals e nao positivados em Constitui-
cbes nao possibilita, por si s6, a equiparacao do uso da-
quela expressédo identificadora para representar 0S mesmos
direitos de protecdo e de efetivacdo dos iInteresses dos in-
dividuos consagrados em Cartas constitucionais, porque tais
direitos encontram-se positivados em Constituigcdes, ao con-

trario daqueles.

Da mesma forma que nao se podem afastar como in-
corretos, a titulo de elucubragbes filosoficas, 0s pronun-
ciamentos de: Nogueira®! de que, em razido da necessidade im-
posta para disciplinar o Direito no espaco do mundo globa-
lizado, a triade liberdades publicas, direitos fundamentais
e direitos do homem “tendem a se TfTundir, no entroncamento
da estrada da evolucdo do Direito, na grande e superior via
de todas as vias, dos Direitos Humanos, para a qual conflu-

7252 e; de Paulo Ferreira da Cunha®® de que as expressées

em
direitos humanos ou direitos do ser humano triunfardao sobre
a expressdo direitos fundamentais, em razao ‘“da grande au-

diéncia mediatica” que possuem, como ja o fizeram com a ex-

pressdo Direitos do Homem.

251

vy ALBERTO NOGUEIRA, Direito constitucional das liberdades publicas, p. 249-81.

ALBERTO NOGUEIRA, Direito constitucional das liberdades publicas, p. 249-81.
%3 pPAULO FERREIRA DA CUNHA, Teoria da Constituic&o: direito humanos direitos fundamentais, p. 41.
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Utiliza-se, também, pela doutrina (Torres®*) para
identificar o conjunto de direitos de protecdo e de efeti-
vacdo das areas de interesse do individuo a expressao di-

reitos naturais.

Porém, de acordo com José Afonso da Silva®®, esta
expressdo nédo é mais aceita com tanta facilidade para de-
signar aquele conjunto de direitos constitucionails, porque
afirmar que tais direitos sdo inerentes a natureza do homem
Oou que sao i1natos ao homem pela simples condicdo destes se-
rem homens desconsidera a verdadeira origem destes, na me-
dida que tais direitos sdo direitos positivos apesar de en-
contrarem “fundamento e conteudo nas relacles sociais mate-

riais em cada momento historico”?®.

Além do mais, concorda-se com Miranda®’, de que da
mesma forma como as expressfOes direitos do homem e direitos
humanos, a expressdo direitos naturais projeta em demasia
um carater nao positivo aos direitos constitucionais de
protecdo e de efetivacdo das areas de iInteresse do indivi-
duo, o0 que por si sO ja inviabiliza a sua utilizacdo para

designar tais direitos.

4 Afirma Torres que “os direitos naturais sdo sinénimos dos direitos humanos, ou direitos fundamentais, ou

direitos individuais, ou direitos civis, ou liberdades publicas. A doutrina moderna a mais influente assim os com-
reende” (RICARDO LOBO TORRES, Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. Ill, p. 09-11).

%> JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 176.

2% JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 176.

5" JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV, p. 52.
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Bem como, afasta-se a expressdao direitos naturais
para identificar os direitos constitucionals de protecao e
de efetivacdo das areas de interesse do individuo porque,
também se concorda com Tavares®®, de que a referida expres-
sdo nao goza de um sentido apropriado, visto que a proépria
idéia de direito implica sua positivacdo, ndo se admitindo
direitos que se sustentem por si s6, independentemente de
qualquer ordem positiva - admite-se, por outro lado, que
tais direitos tenham sim seu fundamento na natureza humana,
mails precisamente na natureza da dignidade humana. Bem co-
mo, porque se entende, também, que a utilizacdo da expres-
sdao direitos naturais ndo faz a devida correspondéncia com
0s direitos positivados a fim de protegerem e efetivarem as
areas de interesse do individuo, visto que tais direitos,
conforme visto alhures, variaram no tempo e no espago, O
que por si sO afasta o sentido de direitos naturais a natu-
reza humana — porque esta é iImutavel no tempo e no espaco;
além do que, a expressao direitos naturais também ndo com-
portaria a existéncia de direitos utilizaveis somente por

alguns individuos®® — ver o caso da acdo popular.

Ademais, 1i1dentificar os direitos humanos com o0s
direitos naturais ndo é de todo correto, porque, conforme

evidencia Bobbio®®® e Sarlet®!, a positivacido dos direitos

2% ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 348 e 356.

259 Neste sentido ver: INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 33-4.
260 NOBERTO BOBBIO, A era dos direitos, p. 19-20

1 INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 33-4.
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humanos em normas de direito internacional fizeram com que
aqueles se desprendessem da idéia de um direito natural,
apesar de nado se esquecer que estes advém, em sua vertente

histérica, de uma séria de direitos naturais.

Nogueira®®?, Queiroz?®3, Jabur?®* admitem como Torma
de identificar os direitos constitucionais de protecdo e de
efetivacdo das areas de interesse do individuo as expres-
sfes liberdades fundamentais, liberdades individuais e li-

berdades publicas.

De pronto afasta-se a utilizacdo das expressdes
liberdades fundamentais e liberdades publicas para designar
os direitos constitucionais de protecdo e de efetivacdo das
areas de interesse do individuo porque se concorda com A-
raujo e Nunes Junior®® e com José Afonso da Silva®*® de que
tais expressdes sao limitativas e insuficientes e pobres de
conteudo por nao englobarem todos o0s sentidos que estdo a-
brangidos dentro daqueles, como, por exemplo, os denomina-

dos direitos sociais?®’.

Ademais, afasta-se ainda a utilizacdo daquelas ex-

pressdes para designar aqueles direitos porque se admite,

62 ALBERTO NOGUEIRA, Direito constitucional das liberdades publicas, p. 373.
263 CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral), p. 13.
64 GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da
E)Gesrsonalidade, p. 76-7. o o

LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JR, Curso de direito constitucional, p. 79-80.
266 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional, p. 177-8.
%57 Neste sentido ver: VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, A protecéo constitucional da informacao e o direito &
critica jornalistica, p. 14; LUIGI FERRAJOLI, Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 158.
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conforme Tavares®®, que tais expressdes guardam em si uma
inadequacdo terminoldégica patente por darem azo ao entendi-
mento errbéneo de que tais direitos seriam liberdades publi-
cas contrapostas a liberdades privadas; por nado possibili-
tarem o entendimento da inclusao do poder de exigir ao lado
do poder de agir — na medida em que este é extraido, Ffacil-
mente, do sentido gramatical termo liberdade, e; por obri-
gar a distincdo das expressfes liberdades publicas positi-
vas ou em sentido amplo (como sendo aquelas que conferem
direitos e prestacfes por parte do Estado) e liberdades pu-
blicas negativas ou em sentido estrito (como sendo aquelas

que impd&em um dever de abstencdo por parte do Estado).

Posiciona-se dessa forma - apesar do posicionamen-
to firmado por S&**° de que se deve compreender a expresséo
liberdade publica como ndo s6 o conjunto daquelas liberda-
des oponiveis ao Estado, mas sim como o conjunto de todas
as liberdades porque a obrigacdao de respeitid-las é iImposta
pelo Estado e pressupde a iIntervencdo deste para sua con-
servacdo, ou seja, como o conjunto das

[..1] faculdades de autodeterminagdo, individuais ou

coletivas, declaradas, reconhecidas e garantidas pelo
Estado, mediante as quais o0s respectivos titulares

escolhem modos de agir, dentro de limites tracados

previamente pelo poder pUincozm;

268 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 354-5

2% JOSE ANSELMO CICERO DE SA, Liberdades publicas.
270 JOSE ANSELMO CICERO DE SA, Liberdades publicas, p. 15.
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bem como, também, apesar do argumento de que se deve admi-
tir que o que torna publica uma liberdade “é a intervencao
do Poder, através da consagracdo do direito positivo”??

porque, partindo do pressuposto de que sendo a liberdade a
qualidade daquilo que ndo estd sujeito a constrangimentos
(isto é, qualidade daquilo que ndo estd sujeito a ser exer-
cido contra a sua vontade) entende-se que o0 conceito de li-
berdades publicas nado podem ser empregue para abarcar tam-
bém as ditas faculdades privadas, na medida em que o0 exer-
cicio de uma liberdade por parte de um particular pode
constranger outro particular a fazer ou permitir que se fa-
ca algo contra a sua vontade, em razao do ordenamento juri-
dico; por exemplo, o exercicio da liberdade de Ulocomocao
por parte de um individuo pode impedir que um particular se
oponha a locomocédo deste dentro de sua propriedade, quando

aquele ndo possuir outro modo para o exercicio daquela sua

liberdade (ver casos de servidbes prediais).

Ademais — em concordancia com Bastos?? e com Gar-
cia®”?® - também se afasta a utilizacido da expressdo liberda-
des publicas para identificar o rol dos direitos constitu-
cionais de protecdo e de efetivacdo das &reas de interesse
do individuo porque se entende que as liberdades publicas,

num dado momento, referem-se somente a uma inibicdo do po-

der estatal, ou, se preferir, a uma prestacdo negativa

"1 JOSE ANSELMO CICERO DE SA, Liberdades publicas, p. 07.
2’2 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 263.
"3 MARIA GARCIA, Desobediéncia civil: direito fundamental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 186.
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(abstencdo por parte do Estado de praticar um dado ato),
ndo fazendo mencdo ao carater positivo daquelas liberdades,
visto que ao Estado compete, hodiernamente, ao lado do de-

ver de abstencdo, o dever de prestacéao.

Por fim, afasta-se o emprego da expressao liberda-
des individuais para identificar o conjunto dos direitos
constitucionais de protecdo e de efetivacdo das areas de
interesse do individuo porque liberdade individual é mera

faculdade resultante destes direitos?’“.

Logo tais expressbes se mostram inadequadas para

identificar aqueles direitos.

Empregam-se, também, por parte da doutrina as ex-
pressdes direitos subjetivos ou direitos subjetivos publi-
cos para designar os direitos constitucionais de protecéao e

de efetivacdo das areas de interesse do individuo.

Afastam-se também tais expressfes, em simetria com
os ensinamentos de Tavares?”®, de Zeidan?® e de José Afonso
da Silva?’, porque se compreende que as referidas expressdes

sdo i1napropriadas para designar os direitos constitucionals

2" Neste sentido ver: ALEXANDRE DOS SANTOS CUNHA, Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental
do direito civil, p. 244.

'S ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 356.

%’ ROGERIO ZEIDAN, lus puniendi, Estado e direitos fundamentais: aspectos da legitimidade e limites pa potes-
tade punitiva, p. 24.

' JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 176-7.
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de protecdo e de efetivacdo das areas de interesse do indi-
viduo por tais expressfes pecarem por imprecisdo, visto
gue, somente seria possivel a utilizacdo de tais expressdes
se estas designassem somente os direitos relacionados com
os atributos da personalidade e com a liberdade de autode-
terminacdo dos individuos; porque se forem utilizadas tais
expressfes no seu sentido estritamente juridico possibili-
taria o entendimento falho de que poderiam tais direitos de
protecdo e de efetivacdo das areas de interesse do indivi-
duo, enquanto direitos subjetivos, desaparecer do rol de
direitos do individuo pela mera transferéncia ou prescricao
destes, isto é, os direitos de protecdo e de efetivacdo das
areas de interesse do individuo que sdo, por sua propria
natureza, 1iImprescritiveis e 1inalienaveis poderiam ser ti-
dos, enquanto direitos subjetivos, como prescritiveis e a-
liendveis, o0 que descaracterizaria profundamente a natureza

daqueles.

Ndo obstante, ainda se admite como certo para a-
fastar o uso daquelas expressfes a opinido de Miranda??® de
gque tails expressdes reportam “a uma visdo positivista e es-
tatista que os amarra e condiciona”, o que ampliaria o es-
pectro dos elementos a serem contidos naquele, de forma a
incluir, ao lado dos direitos de protecdo e de efetivacéo
das areas de interesse dos individuos frente ao Estado, ou-

tras situacfes que ndo estas, como, por exemplo: o enqua-

278 JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV.
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dramento de situacdes funcionais inerentes a titularidade
de cargos publicos; situagfes de direito administrativo,
tributario e processual; direitos de entidades publicas,
“enquanto sujeitos de relacgbes juridico-administrativas, de
relacdes juridico-financeiras ou de outras relacdes de Di-

reito publico interno”.

Deve-se mencionar que ao lado de todas essas ex-
pressfes, parte da doutrina ainda encontra outras expres-
sbes para identificar os direitos constitucionais de prote-
cdo e de efetivacao das areas de interesse do individuo,

como, por exemplo, a expressao direitos individuais.

Da mesma forma como as anteriores, apesar de néao
se entender como totalmente inadequada, também se afasta o
emprego desta expressdo para designar aqueles direitos por-
que, em se considerando o posicionamento de José Afonso da
Silva?® e de Torres®°, deve-se desprezar aquela para desig-
nar a totalidade destes direitos porque esta expressdo faz
alusdo somente aos direitos do individuo de forma isolada,
ndo denotando, assim, a i1nclusdo dos direitos civis e das
liberdades civis no grupo dos direitos de protecdo e de e-
fetivacdo das &4reas de interesse do individuo; além do que,
a propria Constituicao utiliza tal expressao para designar

parte dos direitos fundamentais, mais precisamente aqueles

219 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional, p. 176.
%0 RICARDO LOBO TORRES, Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. I, p. 09-11.
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concernentes a vida, a igualdade, a liberdade, a seguranca

e a propriedade.

Por tudo isso se compreende como mais correta para
identificar os direitos constitucionais de protecdo e de
efetivacdo das areas de interesse do individuo a expressao
direitos fundamentais.

Ademais - conjuntamente com Corréa®®', Paulo Fer-

282 284 5 285

reira da Cunha®?, Sarlet®®, Miranda®®*, Ferrajoli e com A-

raujo e Nunes Janior?2828

entende-se que a expressao direi-
tos fundamentais é a mais precisa (porque possibilita a er-
radicacdo das polémicas meramente verbais) para desighar os
direitos constitucionais de protecdo, de efetivacdo e de
garantia das Aareas de interesse do individuo porque, além
de ser a expressadao mais utilizada pelo nosso ordenamento
juridico positivo e ser a referida em nossa Constituicao
quando da epigrafe do Titulo onde se encontram dispostos a
maioria dos direitos fundamentais, € a que abrange tanto “a

situacdo em que se pretende a defesa do cidadao perante o

Estado como os interesses juridicos de carater social, po-

%81 | UCIANE AMARAL CORREA, O principio da proporcionalidade e a quebra do sigilo bancéario e do sigilo fiscal

nos processos de execugao, in A Constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e o privado — org.
Ingo Wolfgnag Sarlet. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2000, p. 166.

282 pAULO FERREIRA DA CUNHA, Teoria da Constituicdo: direitos humanos direitos fundamentais, p. 38.

283 INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 31-3; Os direitos fundamentais sociais
na Constituicdo de 1988, p.10.

284 JORGE MIRANDA, Direitos fundamentais na ordem constitucional portuguesa, p. 05.

?85 | UIGI FERRAJOLI, Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 158.

286 ) UIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito constitucional, p. 80.
287 Neste sentido ver: VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, A protecéo constitucional da informacao e o direito &
critica jornalistica, p. 15.
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Iitico ou difuso protegidos pela Constituicido”?®, bem como

D

a que delimita a imprescritibilidade de tais direitos a

condicdo humana.

Além do que, concorda-se com Paulo Ferreira da Cu-

29 e com Miranda®® de que, em latissimo sensu, a expres-

nha
sdo direitos fundamentais é a que comporta ndo sO os direi-
tos constitucionais i1nternos, mas ainda os direitos inter-
nacionais e o0s que todos os homens comunguem (direitos na-
turais), porque, em razdo do 8 2°© do art. 5°© da atual Cons-
tituicdo, admitem-se como direitos fundamentais os direitos
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Cons-
tituicdo® e os previstos em tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte; ressalte-se,
porém, que apesar do posicionamento TFfirmado pelo Supremo
Tribunal Federal®? de que os direitos advindos dos tratados
firmados pela Republica Federativa do Brasil entram em nos-

so sistema juridico como norma infraconstitucional, ndo se

pode desconsiderar o conteudo material fundamental?®?® daque-

288 | YIz ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito constitucional, p. 80.
*8 pAULO FERREIRA DA CUNHA, Teoria da Constituicao: direitos humanos direitos fundamentais, p. 39.

2% JORGE MIRANDA, Direitos fundamentais na ordem constitucional portuguesa, p. 05.

291 Lembra Ferreira Filho guanto ao texto do 8§ 2° do art. 5° da Constituicdo Federal que é claro e pacifico que o
legislador constituinte previu a possibilidade de existéncia de direitos fundamentais ndo expressos e decorrentes
do regime e dos principios adotados pela Constituicdo, apesar de ndo deixar claro e nem pacifico os meios de
“identificar a que tragos se ha de reconhecer um (novo) direito como fundamental” (MANOEL GONCALVES
FERREIRA FILHO, Os direitos fundamentais. Problemas juridicos, particularmente em face da Constituicao bra-
sileira de 1988, p. 02).

292 vser: Supremo Tribunal Federal — Adin n°. 1.480-3/DF — Medida liminar, Diario de Justica, Secao |, deciséo:
17-7-1996 — despacho do Min. Celso de Mello.

293 Ressalta Miranda que “ndo podem, contudo, considerar-se direitos fundamentais, obviamente, todos e quais-
quer direitos, individuais e institucionais, vindos das leis ou das fontes internacionais. SO alguns desses direitos
recaem neste ambito, sé aqueles que, pela sua finalidade e fungcéo ou pela sua projecdo ou pelo modo de con-
sagragdo, oferecam analogia com os que sdo constitucionalmente estabelecidos” (JORGE MIRANDA, Direitos
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les®*; porém, quando se utiliza a expressido direitos funda-

mentais para i1dentificar tdo somente os direitos formalmen-
te constitucionais que visam proteger e efetivar as 4&reas
de interesse do individuo, deve-se contrapor tal expressao
a inclusdo dos direitos internacionais advindos dos trata-

dos, bem como a dos direitos naturais.

Ademais, ndo se pode, também, objetar completamen-

2% e de José Afonso da Silva®® de ad-

te a posicao de Tavares
jetivarem ou de especificarem a expressado direitos funda-
mentais — utilizam o0s autores a expressao direitos Tfunda-
mentais do homem. Bem como também ndo se pode desprestigiar
a posicdo de parte da doutrina, ventilada por de Sarlet®’ e
por Martins Filho®®, de identificar aqueles direitos como
direitos humanos fundamentais®°. Porém da-se preferéncia pe-

la utilizacdo da expressdo sem os adjetivos do homem e hu-

manos.

fundamentais na ordem constitucional portuguesa. Revista de Direito Publico. Sao Paulo: RT, ano XX, n. 82,
abr./jun., 1987, p. 09).

29 Neste sentido, afirma Schmitt que “no todo derecho fundamental se encuentra garantido en las Constituciones
del Estado de Derecho por una regulacién constitucional” (CARL SCHMITT, Teoria de la Constitucion, p. 169.

295 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 357.

2% José Afonso da Silva esclarece guanto a adjetivacdo dada a expresséo direitos fundamentais que aquela
adjetivada possui 0 mesmo sentido da expressao direitos fundamentais. E que “a expressao direitos fundamen-
tais do homem (...) ndo significa esfera privada contraposta a atividade publica, como simples limitagdo ao Esta-
do ou autolimitacdo deste, mas limitagcdo imposta pela soberania popular aos poderes constituidos do Estado
qaue dela dependem” (JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional, p. 178).

27 INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 35; Os direitos fundamentais sociais na
Constituicio de 1988, p. 10.

2% |VES GANDRA DA SILVA MARTINS FILHO, Os direitos fundamentais e os direitos sociais na constituicio de
1988 e sua defesa. Revista Juridica Virtual. Brasilia, n. 04, ago. 1999, p. 01.

299 Adverte Sarlet gue tal expresséao € utilizada pela doutrina com “a nitida vantagem de ressaltar, relativamente
aos direitos humanos de matriz internacional, que também estes dizem com o reconhecimento e protecao de
certos valores e reivindicagfes essenciais de todos os seres humanos, destacando, neste sentido, a fundamen-
talidade em sentido material, que — diversamente da fundamentalidade formal — € comum aos direitos humanos e
aos direitos fundamentais constitucionais” (INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p.
35).
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Contudo, deve-se afastar o posicionamento da dou-
trina (Torres®®) que afasta do conceito de direitos funda-
mentais os direitos econbmicos e sociais, por entender-se
que tais direitos, mesmo carecendo de uma implementacdo por
parte do Estado, sao, sim, direitos constitucionais de pro-
tecdo e de efetivacdo das areas de interesse do individuo,
na medida em que garantem o minimo existencial necessario
para que os individuos gozem uma vida digna frente aos abu-

sos de poder do Estado e da propria sociedade.

Ndo obstante ao entendimento adotado, € necessario
ter em mente - conforme posicionamento de Ferreira Filho®*! e

302

de Miranda que nem todos os direitos enunciados na Cons-

tituicdo gozam de fundamentalidade3®®

para serem rotulados de
direitos fundamentais e que os direitos fundamentais en-
quanto “direitos ou posiclOes juridicas subjectivas das pes-
soas enquanto tais, individual ou institucionalmente consi-
deradas”®** podem estar tanto previstas na Constituicdo for-
mal quanto na Constituicdo material, porque os direitos
fundamentais ndo sdo somente aqueles direitos do individuo

previstos e definidos num texto constitucional de um dado

Estado, mas também todos aqueles enunciados em normas mate-

%9 RICARDO LOBO TORRES, Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. IIl, p. 68.

%1 MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO, Os direitos fundamentais. Problemas juridicos, particularmente
em face da Constituicdo brasileira de 1988, p. 04-06.

%92 JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV, p. 07-10.

%93 Aqui entendida fundamentalidade no sentido de Paulo Ferreira da Cunha, ou seja, como a “ideia de essencia-
lidade, magna importancia, ou caracter estruturante”, ou melhor, fundamental é tudo aquilo que evoca a imagem
de esteio, estrutura, alicerce, fundacédo ou fundamento (PAULO FERREIRA DA CUNHA, Res Publica: ensaios
constitucionais, p. 27).

%94 JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV, p. 07-10.
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rialmente constitucionais. Ou seja, deve-se entender, con-
forme Corréa®®, que a expressdo direitos fundamentais faz
referéncia a todos os “direitos do ser humano reconhecidos
e positivados na esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado” e n&o somente aos previstos e inti-

tulados como tais numa dada Constituicéo.

4.1.4. A questdo das garantias e dos direitos fun-

damentais:

Apesar de Araujo e Nunes Junior®®, sSa%*’, Branco®®,

Bastos®®, Bonavides®° e José Afonso da Silva®! afirmarem que
é ardua a tarefa de diferenciar as garantias e os direitos
fundamentais porque ambos ndo apresentam diferencas nitidas
e porque as garantias sao direitos e estes sdo garantias
constitucionais, ndo se encontra na doutrina grandes diver-
géncias quanto ao entendimento do que sejam direitos funda-

mentais e garantias.

%95 LUCIANE AMARAL CORREA, O principio da proporcionalidade e a quebra do sigilo bancario e do sigilo fiscal

nos processos de execucao, p. 166. )
%% | UIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito constitucional, p. 80-

1.

%07 JOSE ANSELMO CICERO DE SA, Liberdades publicas, p. 85.

%8 pAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 158.
%09 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 273-4.

310 pAULO BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p. 481-2.

1 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 185.
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S&%? afirma que enquanto os direitos fundamentais
asseguram bens da vida (por exemplo, a liberdade, a igual-
dade, a seguranca, a propriedade, etc.), ou seja, algo va-
lioso em si mesmo, as garantias individuais cingem-se a
protecdo juridica daqueles. Ou seja, as garantias “sao o0s

23313

instrumentos praticos ou os expedientes que asseguram 0s

principais direitos do homem consagrados nas Constituicfes.

Adverte ainda S&3

que as garantias traduzem quer o direito
gue os cidadaos tém de exigir dos poderes publicos a prote-
cdo dos seus direitos, quer o reconhecimento de melos pro-
cessuais adequados a essa finalidade.

2 315

No mesmo sentido proposto por S&**®, Branco®®

e Bas-

tOS317

também entendem por garantias as normas que protegem
0s bens da vida, limitando, por vezes procedimentalmente, o
exercicio do poder por meio da possibilidade dos individuos
exigirem dos poderes publicos o respeito aos direitos ins-

8 credi-

trumentalizados. Entretanto, por outro lado, Branco®
ta que as garantias fundamentais se apartam da idéia de ga-
rantias iInstitucionais, e; que estas seriam as normas que
visam proteger e preservar o nucleo essencial dos bens ju-

ridicos fundamentais (instituicdes e institutos de elevada

importancia para a ordem juridica, como, por exemplo, a fa-

%12 JOSE ANSELMO CICERO DE SA, Liberdades publicas, p. 90.

%13 JOSE ANSELMO CICERO DE SA, Liberdades publicas, p. 85.

%14 JOSE ANSELMO CICERO DE SA, Liberdades publicas, p. 85.

%15 JOSE ANSELMO CICERO DE SA, Liberdades publicas.

316 pAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 158.
317 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 273-4.

318 pAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 158.
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milia) das acgdes do legislador. Logo, segundo Branco®?®, e-
xistiriam duas espécies de garantias, as fundamentais, que
outorgam direitos subjetivos aos individuos, e as institu-
cionais, que nao outorgam tais direitos porque visam pre-

servar os direitos subjetivos que lhes ddo sentido.

Ferreira Filho*® também se filia a idéia de que as
garantias s&do as prescricdes que visam vedar a violacédo a
certos direitos por meio de determinadas ac¢cb6es do Poder Pu-
blico. Porém ressalta o referido autor que nao se devem
confundir garantias com remédios constitucionais, isto ¢,
com medidas ou processos especiais postos pela Constituicao
para a defesa de direitos violados, apesar de estas virem a
se configurar como garantias; os remédios constitucionais
visam corrigir direitos violados, enquanto as garantias Vvi-
sam a protecdo dos direitos por meio da prevencdo. Destar-

te, Ferreira Filho*!

admite que nas garantias estejam conti-
das as garantias limites (enquanto limites postos ao poder
a Fim de manter iIntactos determinados direitos especiais -
como, por exemplo, a proibicdo da censura, para proteger a
liberdade de expressédo) e; as garantias instrumentais (es-
tas compreendidas como o0s meios aptos a defender direitos

especificos e de provocar a atuacdo do sistema de protecéo

institucionalizado).

319 pAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 160.

320 \JANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Curso de direito constitucional, p. 287-8
%21 MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, p. 32-3.
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Araujo e Nunes Janior®? afirmam que se distinguem
os direitos das garantias porque aqueles teriam um carater
declaratério ou enunciativo, enquanto que as garantias te-
riam um carater instrumental. As garantias seriam, portan-
to, os meios voltados para a obtencdo ou reparacdo dos di-
reitos violados. Ademais, preceituam também Araujo e Nunes
Janior®?® que as garantias ndo podem ser confundidas com os
remédios constitucionais, apesar de haver entre tais ex-
pressdes uma relacdo de continéncia — as garantias compre-
endem o0os remédios constitucionais e as demais disposicdes

que assecuratorias previstas na Constituicédo.

Segundo Bonavides®*, entende-se por garantia o
meio de defesa dos direitos que possibilita que estes se
facam reais e efetivos, ou seja, as garantias constitucio-
nais sao as mails altas garantias de um sistema normativo
pelas quais o0os direitos contidos nas Constituicdes n&do caem
no vazio das esferas abstratas, nado perdem o Ffio institu-
cional de contato com a realidade concreta e que propiciam
em termos de eficacia a fruicdo completa das liberdades hu-

manas. Destarte, enfatiza Bonavides®®

gue as garantias cons-
titucionais podem ser tanto as garantias da proépria Consti-

tuicdo (acepcao lata) quanto direitos subjetivos expressos

322 UIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito constitucional, p. 80-

1.
323 | UIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito constitucional, p. 80-

24 pAULO BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p. 481-8.
25 pAULO BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p. 488-9.
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ou outorgados pela Carta constitucional (acepcdo estrita) e
gue, no primeiro caso visam manter a eficacia e a permanén-
cia da ordem constitucional contra fatores desestabilizan-
tes; enquanto gque no segundo caso procuram, por meio de re-
médios jurisdicionails proéprios e eficazes previstos consti-
tucionalmente, estabelecer uma protecdao direta e imediata
aos direitos fundamentais. Deve-se, ainda, TFfazer mencdo a
ressalva posta por Bonavides®® de que tais garantias ja néo
sdo mais postas somente contra o Estado, mas sim no Estado,
0o que faz com que se passe a entender as garantias consti-
tucionais como

[..1] a garantia que disciplina e tutela o exercicio

dos direitos TfTundamentais, ao mesmo passO que rege,
com protecdo adequada, nos limites da constituicdo, o

funcionamento de todas as instituicdes existentes no

Estado,
e que somente neste sentido

[..1 é possivel falar ainda em garantia constitucio-

nal, sem ficarmos preso a estreiteza e a unilaterali-
dade cléassica de sua acepcgdo, dantes restrita téo-

somente a protecdo de liberdades e direitos indicidu-

o327

Garcia®® entende que as garantias fundamentais se-
riam as medidas ou o0s recursos judiciais, ‘“caracterizados

por acentuada celeridade e informalidade processuais, des-

326

. PAULO BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p. 481-8.

PAULO BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p. 493.
328 MARIA GARCIA, Desobediéncia civil: direito fundamental, p. 197.
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tinados a protecao dos direitos fundamentais”. Por outro

lado, salienta Garcia®®

que existem garantias gerais da li-
berdade (expressas pela rigidez constitucional, pela orga-
nizacdo democratica do Estado, pela separacao de poderes,
pela descentralizacdo politica, pelas garantias do Poder
Judiciario, pelo controle judicial da constitucionalidade
das leis, pela exigéncia de que as limitacOes aos direitos
fundamentais civis e politicos se efetuem sempre por meio
de lei) e garantias especificas da liberdade (estas compre-
endidas pelos remédios, técnicas processuails especificas e
formas de acdo criadas pelo processo civil ou criminal que
visem a defesa dos direitos fundamentais). Por fim, afirma

que Garcia*®°

que as garantias constitucionais sado caracteri-
zadas por imposicdes positivas ou negativas que limitam a
conduta dos Orgaos do Poder Publico para assegurar a obser-
vancia ou reintegracado dos direitos fundamentais.

José Afonso da Silva®!

esclarece, em contraposicéao
a Araujo e Nunes Juanior®¥?, que ndo se pode assegurar, em fa-
ce da Constituicdo, que a diferenca entre direitos Tfunda-
mentais e garantias reporta-se ao carater assecuratorio
destas e do carater declaratério daqueles, ora porque em

certa medida as garantias apresentam-se declaradas e os di-

reitos se declaram por meio de Fforma assecuratdéria, ora

29 MARIA GARCIA, Desobediéncia civil: direito fundamental, p. 198.

%30 MARIA GARCIA, Desobediéncia civil: direito fundamental, p. 201.

%1 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 185 e ss.

%32 | UIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito constitucional, p. 80-
1.
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porque as garantias sao enunciadas pela inviolabilidade do
elemento que visam assegurar (como, por exemplo, 0s iIncisos
X1 e X1l do art. 5° da CF, os quais evidenciam garantias do
direito a intimidade pessoal e familiar). Pontua José Afon-
so da Silva®*® que as garantias dos direitos Tfundamentais
distinguem-se em garantias gerals - aqui compreendidas as
garantias ‘“destinadas a assegurar a existéncia e a efetivi-
dade (eficéacia social) daqueles direitos”, como, por exem-
plo, a garantia referente a organizacdo da comunidade poli-
tica — e em garantias constitucionals — que ‘“consistem nas
instituicdes, determinacfes e procedimentos mediante o0s
quais a proépria Constituicdo tutela a observancia ou, em
caso de inobservancia, a reintegracdao” dos direitos funda-
mentais; estas se subdividem em garantias constitucionais
gerais (constituidas pelas “instituicdes constitucionais
que se Inserem no mecanismo de freios e contrapesos dos po-
deres”; sdo gerails porque “consubstanciam salvaguardas de
um regime de respeito a pessoa humana em toda a sua dimen-
sdo”) e em garantias constitucionais especiais (constitui-
das pelas prescricdes constitucionais que estatuem técnicas
e mecanismos que, “limitando a atuacdo dos O6rgdos estatais
ou de particulares, protegem a eficacia, a aplicabilidade e
a inviolabilidade” dos direitos fundamentais, ou seja, ‘“séao
técnicas preordenadas com o objetivo de assegurar a obser-
vancia desses direitos considerados em sua manifestacao i-

solada ou em grupos™). Todavia, apesar de tais divisdes e

%33 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 187-8.
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subdivisdes, cabe saber que, para o referido autor, as ga-
rantias constitucionais sdo tdo-s6 as imposicdes, positivas
e negativas, aos Orgaos do Poder PuUblico que limitam a sua
conduta a Tfim de assegurar a observancia ou reintegracéao
dos direitos fundamentais em caso de violacdo; enquanto que
os direitos seriam os “bens e vantagens conferidos pela

norma”334._

Torres®®®

também parte da conclusdao de que as ga-
rantias fundamentais n&o se confundem com os direitos fTun-
damentais ou com suas Imunidades e seus privilégios, porque
visam proteger a liberdade e apresentam um contorno juris-

dicional, abrangendo 0os 1instrumentos processuails para a

defesa dos direitos fundamentais e para a atualizacdo dos

valores”. Bem como admite Torres33®

que os direitos fundamen-
tais, além das garantias fundamentais, prescindem das ga-
rantias 1iInstitucionals — garantias estas consubstanciadas
“no sistema de valores e de decisdes fundamentais adotado

pela Constituicido”?.

Sarlet®® busca a distingdo entre direitos funda-
mentails e garantias, mesmo reconhecendo que tal diferenca

pertence a tradicdo luso-brasileira, afirmando que por di-

reitos fundamentais entende-se 0 conjunto das posicdes ju-

%3 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 411.

%55 RICARDO LOBO TORRES, Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. Ill, p. 14-6.
336 RICARDO LOBO TORRES, Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. Ill, p. 14-6.
%7 RICARDO LOBO TORRES, Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. Ill, p. 16.
%3 INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 81-3.
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ridicas concernentes a pessoa que foram integradas, por seu
conteudo e importéncia, ao texto de uma Constituicdo, ou,
as posicdes juridicas que tendo ou ndo assento constitucio-
nal, por seu conteldo e significado, possam lhes ser equi-
paradas, e, portanto, retiradas da esfera de disponibilida-
de dos poderes constituidos, apesar de que quanto a concei-
tuacdo mais especifica do que sejam direitos fundamentais,
qualquer tentativa de fazé-l1o que almeje abranger de forma
definitiva, completa e abstrata o conteddo material destes
esta fadada a certo grau de dissociagcdo com a realidade,
porque a fixacdo de um conceito satisfatdério para direitos
fundamentais somente pode ser posto em razado de uma dada
ordem constitucional concreta, visto que o carater de fun-
damentalidade dos direitos varia de Estado para Estado.
Quanto as garantias, Sarlet®° afirma que estas se diferenci-
am dos direitos fundamentais pelo seu carater assecuratodrio
e instrumental, na medida em que por garantias se entende o
conjunto de formalidades que cercam os direitos com a fina-
lidade de defendé-los dos abusos do poder. Ressalta ainda o
autor, que as garantias fundamentais, na sua verdade, sao
auténticos direitos subjetivos — direitos que asseguram aos
individuos a possibilidade de exigir dos Poderes Publicos o
respeito e a efetivacdo dos seus direitos fundamentais; en-
quanto que as garantias institucionais sado garantias gerais
disposta a manter intactas algumas instituicdes, cuja im-

portancia a Constituicdo reconhece.

%39 INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 176-85.
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Tem-se, assim, em razdo das inumeras posic¢cles dou-
trinarias colacionadas, que ndo ha, grosso modo, divergén-
cia doutrinaria quanto ao entendimento de que as garantias
fundamentais divergem dos direitos fundamentais pelo seu
carater assecuratério, ao invés de possui, como estes, ca-
rater declaratorio. Ademais, ha um TfTirme posicionamento na
doutrina em entender que as garantias comportam tanto os
meios positivos ou negativos especificos de protecdo e de
reintegracdo de direitos violados quanto os meios de prote-
cdo que visam manter a eficacia e a permanéncia da ordem

constitucional contra fatores desestabilizantes.

Por fim, deve-se mencionar que, conforme entendi-
mento majoritario na doutrina®?®, os direitos fundamentais
seriam letra morta se ndo houvesse as garantias como forma

de manter o conteudo daqueles contra os abusos do Poder PU-

blico.

4.1.5. A dignidade humana como fundamento dos di-

reitos fundamentais:

%40 Neste sentido ver: CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2001, p. 239; Curso de direito

constitucional, 2002, p. 394; PINTO FERREIRA, Curso de direito constitucional, p. 148; PAULO BONAVIDES,
Curso de direito constitucional, p. 488.
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Antes da fixacado da dignidade humana como Tfunda-
mentos dos direitos fundamentais, torna-se necessario um
breve relato sobre a fundamentacdo dos direitos fundamen-

tais, a fim de melhor embasar esta escolha.

Os direitos Ffundamentais, conforme preceitua A-
lexy®**, devem sempre se fundamentar em algo, apesar das pon-

deracdes de Branco3%

(de que existem razdes para se acredi-
tar em dificuldades em se encontrar um ¥Ffundamento ultimo
para os direitos fundamentais) e de Bobbio®*?® (de que se deve
falar de fundamentos e ndo de fundamento dos direitos fun-
damentais, porque nestes existem pretensbdes muito diversas
entre si e até mesmo incompativeis, o que faz com que as

razdes que valem para sustentar umas ndo se aplicam as ou-

tras)3*.

Mas o que seria o fundamento de um direito? Qual o

sentido do termo fundamento aqui empregado?

%1 ROBERT ALEXY, Teoria del discurso y derechos humanos. Columbia: Universidad Externado de Columbia,
1995, p. 65.

%2 pAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 114-5.

%3 NOBERTO BOBBIO, A era dos direitos, p. 19-20

%4 Lembra Bobbio gue a existéncia de direitos fundamentais antindmicos faz com que ndo se possa ter um e
outro um fundamento absoluto, ou seja, “um fundamento que torne um direito e o seu oposto, ambos, inquestio-
naveis e irresistiveis. Alids, vale a pena recordar que, historicamente, a ilusdo do fundamento absoluto de alguns
direitos estabelecidos foi um obstaculo a introducdo de novos direitos, total ou parcialmente incompativeis com
aqueles. Basta pensar nos empecilhos colocados ao progresso da legislacao social pela toria jusnaturalista do
fundamento absoluto da propriedade; a oposicdo quase secular contra a introdugdo dos direitos sociais foi feia
em nome do fundamento absoluto dos direitos de liberdade. O fundamento absoluto ndo é apenas uma ilusao;
em alguns casos, é também um pretexto para defender posi¢des conservadoras” (NOBERTO BOBBIO, A era
dos direitos, p. 21-2).
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Filosoficamente, fundamento, segundo Mora**®, ¢é em-
pregue em VArios e em nada precisos sentidos, como, por e-
xemplo, as vezes, no sentido de “principio”; as vezes, no
sentido de “razdo”, e; as vezes, no de “origem”. Porém, de-
ve-se ter em mente que normalmente o termo fundamento é em-
pregue ou para designar o fundamento de algo enquanto algo
real (isto é, emprega-se o0 termo para identificar a nocao
de causa fTormal, principalmente quando a causa tem o senti-
do de “razédo de ser de algo”), ou para identificar o funda-
mento de algo enquanto algo ideal, ou seja, enquanto funda-
mento ideal de um enunciado ou de um conjunto de enunciados
(isto é, emprega-se o0 termo para corresponder a razao de

tal enunciados ou enunciados no sentido de ser sua explica-

cao).

Logo, deve-se entender por fundamento a causa de
ser de algo, isto é, fundamento é a razdo que faz com que
determinado algo exista ou que seja percebido em sua forma

real e/ou ideal.

Dessa forma, e tomando-se por base toda a evolucgéo

histérica dos direitos fundamentais expostos alhures, deve-

se creditar - como o fazem Weis®*®, Branco®’, Fachin e

345

i J. FERRATER MORA, Dicionario de filosofia, Tomo I, p. 1159-60.

CARLOS WEIS, Direitos humanos contemporaneos, p. 109.
¥7 PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 115-6.
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k 348

Ruzyk3*®, Bonavides®¥?, Bodin de Moraes®°, Santos®', Paulo Fer-

353

reira da Cunha®?, Farias®®, Guerra Filho®*

que os direitos
fundamentais originam-se na necessidade de se proteger as
esferas e os conteudos de representacao da dignidade huma-

na.

Tal argumento em nada afasta o carater histodrico
dos direitos fundamentais, visto que tal carater procura
somente evidenciar que os direitos fundamentais foram sendo
construidos, enquanto ente ideal, durante o processo de e-
volucao das necessidades humanas. Ou seja, os direitos fun-
damentais sao histdéricos porque foram construidos durante a
evolucdo do homem®®; n&do foram concebidos naturalmente desde
o momento de nascimento do primeiro homem, apesar de evi-
denciar elementos naturais a personalidade e a dignidade
humana. Pelo contréario, em razdo do grau de sofisticacado de

cada comunidade, os individuos a estas pertencentes, neces-

sitavam de protecdo de especificas esferas de sua persona-

348 | UIZ EDSON FACHIN e CARLOS EDUARDO PIANOVSKI RUZYK, direitos fundamentais, dignidade da pes-
soa humana e o novo Cdadigo Civil: uma andlise critica, in Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado —
org. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 99.
%9 PAULO BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p. 516.
%0 MARIA CELINA BODIN DE MORAES, O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo, in Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado — org. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 144.
%1 FERNANDO FERREIRA DOS SANTOS, Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo:
Celso Bastos Editora, 1999, p. 64 e 81.
%2 pAULO FERREIRA DA CUNHA, Teoria da Constituicdo: direitos humanos direitos fundamentais, p. 265.
%3 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos privados: a honra, a intimidade, a vida privada e a ima-
em versus a liberdade de expresséo e informacéo, p. 66 e 81-2.

>4 WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, Direitos fundamentais: teoria e realidade normativa. Revista dos Tribu-
nais. S&o Paulo: RT, ano 84, vol. 713, mar., 1995, p. 51.
%5 Neste sentido enfatiza Sarmento que “os direitos fundamentais ndo constituem entidades etéreas, metafisi-
cas, que sobrepairam o mundo real. Pelo contrario, séo realidades histéricas, que resultam de lutas e batalhas
travadas no tempo, em prol da afirmacgéo da dignidade humana” (DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e
relagbes privadas, p. 18-9).
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lidade e dignidade, o que possibilitou, e ainda possibili-
ta, se falar em direitos fundamentais locais, em contrapo-

sicdo a direitos tidos como humanos universais.

Entretanto, mesmo sendo possivel identificar dife-
rencas quanto ao rol dos direitos fundamentais consagrados
em comunidades diferentes, o fundamento dos direitos funda-
mentais ndo diverge do fundamento dos direitos humanos,
visto que tanto instrumentos de direitos universais®*® (a sa-
ber, Declaracdo Universal dos Direitos do Homem) como de
direitos fundamentais (a saber, Constituicdo Federal brasi-
leira de 1988) evidenciam que estes direitos fundamentam-se
na dignidade humana porque, de acordo com Aranha®*’, “o de-
senvolvimento do conteudo de um direito fundamental é his-

térico, porém ndo é arbitrario; curva-se inexoravelmente ao

valor da dignidade humana™.

Destarte, deve-se entender, conforme Branco®%®, Fa-

360 t 361

rias®®, Weingartner Neto*° e Sarle o fazem, que a digni-

dade humana enquanto fundamento dos direitos fundamentais

% Neste sentido ver: MELISSA FOLMANN, Sigilo bancario e fiscal. Curitiba: Jurua, 2001, p. 187.

%7 MARCIO IORIO ARANHA, Interpretacd@o constitucional e as garantias institucionais dos direitos fundamentais,
. 198.

958 PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 115-6.

%9 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colis3o de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus

a liberdade de expressao e informagéo, p. 66.

%0 JAYME WEINGARTNER NETO, Honra, privacidade e liberdade de imprensa. Porto Alegre: Livraria do Advo-
ado, 2002, p. 125.

°" INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 115-6.
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deve ser estendida a totalidade daqueles direitos®?, mesmo
gue em certos casos, direitos fundamentais aplicéaveis as
pessoas juridicas (caso dos incisos XXI, XXV, XXVIIlI e XXIX
do art. 5°© da CF), ndo haja a possibilidade de identificar
a dignidade humana como fundamento correto de determinados
direitos fundamentais. Tal extensdo ¢é indicada porque se
compreende que €& o0 principio da dignidade humana que inspi-
ra os tipicos direitos fundamentais, que justifica o postu-
lado da isonomia e que previne o arbitrio e a injustica por

meio de formulas de limitacdo do poder.

OQutros argumentos utilizados para afastar a utili-
zacado de um fundamento Unico para os direitos fundamentais
sdo: a diversidade de eficacias dos direitos fundamentais e
a existéncia de direitos fundamentais antindmicos. Neste
sentido, Bobbio®?® afirma que os direitos fundamentais sujei-
tos as restricdes nado podem ter um Ffundamento absoluto, que
ndo permitisse dar uma justificacdo valida para a sua res-
tricdo; bem como que direitos antindbmicos nao podem ter o
mesmo Ffundamento que justifiquem a existéncia de um e de
outro direito fundamental. Todavia, sera que impor limita-
cbes aos direitos fTundamentais interfere na existéncia de
um Fundamento Unico? A existéncia de garantias que imponham

limites aos direitos fundamentais é contraria a dignidade

362 Neste sentido ver: LUIZ EDSON FACHIN e CARLOS EDUARDO PIANOVSKI RUZYK, direitos fundamentais,
dignidade da pessoa humana e o novo Cadigo Civil: uma andlise critica, p. 99; MARIA CELINA BODIN DE MO-
RAES, O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e conteldo normativo, p. 114.

%3 NOBERTO BOBBIO, A era dos direitos, p. 21.
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da pessoa humana? Direitos fundamentais antindmicos real-
mente tém fundamentos distintos? A dignidade humana n&do po-
de fundamentar direitos antinbmicos? Talvez tais argumentos
sejam realmente verdadeiros, porém neste trabalho, pela ne-
cessidade de tal assunto apenas fundamentar o objeto em a-
nalise (direito a intimidade) nesta dissertacadao, afasta-se
esta hipotese para um momento posterior e mais oportuno e
se dé& preferéncia pela idéia do fundamento absoluto dos di-
reitos fundamentais, bem como pela fixac&do da dignidade hu-

mana como fundamento destes.

Em razdo dos argumentos apresentados, ndo se pode
identificar como errado o posicionamento daqueles, como
Ferreira Filho®*, que entendem que os direitos fundamentais
podem também se fundamentar na prépria natureza humana, em
uma experiéncia comum as sociedades contemporaneas (posicao

afastada por Ferreira Filho3®®,

porque segundo este autor,
nem todas as sociedades créem ou concordam com a afirmacao
desses direitos) ou na consciéncia de que os Estados moder-
nos nasceram das filosofias que enalteciam a necessidade de
protecao dos direitos fundamentals.

Destarte, apesar dos argumentos contrarios®®, ado-

ta-se, em razdo dos motivos expostos alhures, o posiciona-

mento de que a dignidade humana é o fundamento U4nico dos

364
365
366

MAOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, p. 31.
MAOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, p. 31.
Neste sentido ver: JORGE MIRANDA, Direitos fundamentais na ordem constitucional portuguesa, p. 06.
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direitos fundamentais por se concordar com o pensamento de
Dirig, exposto por Sarlet®’, de que o principio fundamental
da dignidade humana fundamenta uma pretensdo geral de res-
peito e protecdo da dignidade da pessoa humana, a qual pos-
sibilita a protecdo expressa contra a acao erosiva do le-

gislador.

Serve ainda como justificacdo para a escolha nesta
dissertacdo da idéia da dignidade humana como Tfundamento
Unico dos direitos fundamentais o entendimento de que tendo
a Constituicdo, em nosso sistema juridico e em outros, fi-
xado o0 subsistema dos direitos fundamentais como um sistema
aberto (isto é, possivel de conter outros elementos que nao
sO6 aqueles elencados em seu texto) possibilitou o entendi-
mento de que outros direitos ndo constitucionalizados séo
equiparados aqueles em razdo de possuirem conteudos materi-
almente fundamentais. Logo, como identificar quais direitos
ndo constitucionalizados possuem conteudo materialmente
fundamentais sendo pela existéncia de um Tfundamento comum
que identifique aqueles direitos como direitos materialmen-
te fundamentais? Nao é o conteudo dos direitos que Tazem
destes fundamentais ou nédo, bem como ndo é o simples enqua-
dramento legal, mas sim o fundamento destes que Tazem com

que sejam identificados como direitos fundamentais.

%7 INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais.
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Neste sentido, concorda-se com Sarlet®*® de que

[..1] o que se pretende com os argumentos ora esgrima-

dos é demonstrar que o principio da dignidade da pes-
soa humana pode, com efeito, ser tido como critério
basilar — mas n&do exclusivo — para a construcdo de um
conceito material de direitos fundamentais. Além dis-
so, abstraindo-se, por ora, os demais referenciais a
serem analisados, é preciso ter sempre em mente que
determinada posicao juridica fora do catalogo, para
que efetivamente possa ser considerada equivalente,
por seu conteldo e importéncia, aos direitos fundamen-
tais do catalogo, deve, necessariamente, ser recondu-
zivel de forma direta e corresponder ao valor maior da
dignidade da pessoa humana. Neste contexto, hé& que
questionar a respeito da possibilidade de existirenm
direitos fundamentais fora do catadlogo que ndo possuanm
necessariamente um conteltdo diretamente fundado no
principio da dignidade da pessoa humana, ja que este,
salvo melhor juizo, ndo constitui elemento comum (no

minimo, ndo igualmente comum) a todos os direitos fun-

damentais do catalogo®°.

Ademais, tomando por base o0 carater de superprin-
cipio do principio da dignidade humana e a existéncia de
outros direitos fundamentais que ndo somente aqueles posi-
tivados em Cartas constitucionais, Sarmento®° endossa a uti-
lizacdo do principio da dignidade humana como Tfundamento

dos direitos fundamentais porque entende que aquele nutre e

368

260 INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 117-8.

INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 117-8.
%% DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relagées privadas, p. 113.
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perpassa todos os direitos fundamentais, 0s quais podem ser
tidos como concretizacOes ou exteriorizacOes daquele, o0 que
possibilita, também, que o principio da dignidade humana
desempenhe papel fTundamental na revelacdo de novos direitos
fundamentais ndo inscritos nos documentos constitucionais,
pois tais direitos poderdo ser exigidos Ffuturamente quando
se vier a verificar que determinada prestacdo omissiva ou
comissiva revela-se essencial para a efetivagcdo da vida

digna dos individuos®?.

Todavia, o principal argumento adotado para iden-
tificar a existéncia de um fundamento Unico dos direitos
fundamentais é a adocdo, por inumeros legisladores consti-

373

tuintes3’? , da dignidade humana como fundamento seja da

ordem politica e da paz social, seja dos proprios Estados.

Ressalte-se, porém, que no caso brasileiro afasta-

se 0 entendimento de que a dignidade humana ndo poderia ser

31 Ressalta Sarlet gue “posicao semelhante foi, recentemente, adotada na doutrina patria, sugerindo que o prin-

cipio da dignidade da pessoa humana, expressamente enunciado pelo art. 1°, inc. Ill, da nossa CF, além de
constituir o valor unificador de todos os direitos fundamentais, que, na verdade, sdo uma concretizagdo daquele
principio, também cumpre funcao legitimatoria do reconhecimento de direitos fundamentais implicitos, decorren-
tes ou previstos em tratados internacionais, revelando, de tal sorte, sua intima relagdo com o art. 5°, § 2°, de
nossa Lei Fundamental. Cuida-se de posi¢des exemplificativamente referidas e que expressam o pensamento de
boa parte da melhor doutrina, de modo especial no que tange a intima vinculag@o entre o principio da dignidade
da pessoa humana e os direitos fundamentais” (INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamen-
tais, p. 99-100).

372 Constata Sarmento gue “constituicdes como a brasileira, a alema, a espanhola e a portuguesa, que represen-
tam marcos na superagdo de formas estatais autoritarias, sdo timbradas pela preocupagdo com a promogédo de
valores humanitarios de dignidade humana, liberdade, democracia, igualdade e justica, que nao podem ser des-
considerados no momento da sua interpretacdo e aplicacdo” (DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e
relacdes privadas, p. 152).

873 Consagram expressamente a dignidade humana: as Constituicdes da Alemanha (art. 1°, inc. 1), da Espanha
(pre&mbulo e art. 10.1), da Grécia (art. 2°, inc. 1), da Irlanda (predmbulo), de Portugal (art. 1°),a do Brasil (art. 1°,
Ill), a do Paraguai (preambulo), a de Cuba (art. 8°), da Venezuela (preAmbulo), do Peru (art. 4°) e, indiretamente,
a da Guatemala (predmbulo e art. 4°) — tal rol é fornecido por Sarlet in INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia
dos direitos fundamentais, p. 101-2.
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fundamento uUnico dos direitos fundamentais uma vez que foi
somente preceituada no inc. 11l do art. 1° como fundamento
da Republica Federativa do Brasil por acreditar-se que a
dignidade humana, diferentemente dos demais iIncisos do re-
ferido artigo, goza de valor superlativo nao podendo ser
contrapesada a outros valores ou bens constitucionalmente
protegidos, ndo lhe sendo, portanto, aplicado o critério da

proporcionalidade®“.

Ademais, mesmo que afastada a possibilidade da
dighidade humana ser tida como Unico Ffundamento dos direi-
tos fundamentais, resta, ainda, a certeza de que os direi-
tos a intimidade e a vida privada fundamentam-se no princi-
pio da dignidade humana®?®, através do livre desenvolvimento

da personalidade.

Portanto, tendo sido evidenciado na analise sobre
o fundamento dos direitos fundamentais que é a dignidade
humana o fundamento dos direitos fundamentais, ou, pelo me-
nos dos direitos a intimidade e a vida privada, faz-se ne-
cessario agora um breve relato sobre o que seja dignidade
humana, visto que o perfeito entendimento do que seja esta

possibilitara o melhor entendimento do porque se afirmou

3™ Em sentido contrario ver: JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito & vida privada e & intimida-
de do portador de HIV: aspectos constitucionais, p. 69.

375 Neste sentido ver: RIZZATTO NUNES, O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo paulo: Saraiva, 2002, p. 56.
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ser a dignidade humana o fundamento destes direitos funda-

mentais.

4.1.5.1. Apontamentos sobre a dignidade humana:

Neste toépico nado se analisara a dignidade humana
em todas as suas dimensfes e potencialidades, fixar-se-4
apenas apontamentos sobre a dignidade humana que permitam
identificar seu carater em nosso ordenamento juridico, bem

como as repercussdes daquela neste.

Segundo Bodin de Moraes®® a expressdo dignidade
humana é reconhecidamente vaga, fluida e indeterminada, bem
como apresenta um conceito que, por sua polissemia e uso
indiscriminado, é mais controvertido agora do que no passa-
do, mesmo tendo ao longo da histéria despertado tormentos
nos TFTilosofos e sociologos de todos os matizes, das mais
diversas perspectivas 1ideoldgicas e metodoldgicas e, tam-
377

bém, de ter recebido atencdo privilegiada dos juristas

talvez por isso ndo apresente um conceito preciso.

37 MARIA CELINA BODIN DE MORAES, O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo, p. 109.

377 Jabur entende diferentemente de Bodin de Moraes, visto que afirma que sobre a natureza e o conceito de
dignidade humana pouco se cansaram as mentes juridicas (GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensa-
mento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da personalidade, p. 202).
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A etimologia da palavra dignidade nos leva ao ter-
mo latino dignus, o qual identifica aquele que merece esti-
ma e honra; aquele que é importante. Filosoficamente a dig-
nidade é apresentada, segundo Bodin de Moraes®®, como a
substancia UuUnica ou a qualidade proépria comum unicamente
aos humanos que serve para distingui-los. De outro lado,
Abbagnano®”® identifica a dignidade como um valor ndo relati-
vo, mas intrinseco, como fim em si mesmo, a todo ser racio-
nal .

Fleiner3®

procura identificar o conteudo da digni-
dade humana afirmando que a esta pertence tudo aquilo (mei-
o, Familia, histéria, cultura, idioma, sua identidade, suas

raizes) que impregnou o ser humano durante seu processo de

formacéo.

Sarlet®! afirma que a dignidade humana é a quali-
dade 1iIntrinseca da pessoa humana, ou seja, é a dignidade
humana é “algo que simplesmente existe, sendo irrenunciavel
e inalienavel, na medida em que constitui elemento que qua-
lifica o ser humano como tal e dele n&o pode ser destaca-
do”, ou melhor, é a dignidade humana algo que se “reconhe-
ce, respeita e protege, mas ndo que possa ser criado ou lhe

possa ser retirado, ja que existe em cada ser humano como

378 MARIA CELINA BODIN DE MORAES, O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo, p. 110.

379 NICOLA ABBAGNANO, Dicionario de filosofia, p. 276.

%0 THOMAS FLEINER, O que s3o direitos humanos?, p. 12.

%1 INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais.
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algo que lhe é inerente”®?; apesar de entender que a digni-

dade humana n&o deva ser entendida somente como algo ine-
rente a natureza humana, porque Sarlet®®, compreende que a
dignidade humana também possui um sentido cultural, ou se-
jJja, é fruto das geracdes e da humanidade como um todo.

384

Neste mesmo sentido, Weingartner Neto afirma que

a dignidade humana é, em seu aspecto cultural, um limite e
uma tarefa dos poderes estatais®®, bem como é, também, a
qualidade irrenunciavel, inalienavel e intrinseca da pessoa

humana. Ademais, ressalta Weingartner Neto3®

que a dignidade
humana “n&do é mera e solene declaracdo ético-moral”, pelo
contrario, é o “valor juridico fundamental da comunidade,
em Tace da decisado constitucional, valor-guia que se tem
caracterizado como o principio constitucional de maior hie-

rarquia axiolégico-valorativa”3’.

Para Coelho3®®

a dignidade humana é uma razao éti-
ca, ha medida em que a racionalizacdo da convivéncia humana
somente sera aceita se for fundada na dignidade dos seres

humanos em sociedade, porque os homens n&o possuem entre si

382

. INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 106.

INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais,

¥4 JAYME WEINGARTNER NETO, Honra, privacidade e liberdade de imprensa.

385 Egclarece Weingartner Neto que “seu elemento fixo i imutavel € o nucleo inviolavel, vale dizer, limite a ativida-
de dos poderes publicos. Como tarefa imposta ao Estado — reconhecendo-se que depende, em maior ou menor
grau, do ambiente comunitario — reclama agdes estatais no sentido de preserva-la e, mesmo, maximiza-la”
gJAYME WEINGARTNER NETO, Honra, privacidade e liberdade de imprensa, p. 122-3).

£jMYMEWEmGNmNERNEDJMmameMmmeandeemmema

o JAYME WEINGARTNER NETO, Honra, privacidade e liberdade de imprensa, p. 123-4.

EDIHERMES MAQUES COELHO, Direitos humanos, globalizacdo de mercados e o garantismo como refe-
réncia juridica necessaria, p. 106-7.
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diferencas ontoldgicas aprioristicas que possibilitem sua
desigualdade e impecam sua autodeterminacdo no mundo.

De acordo com Bodin de Moraes®°, o fundamento ju-
ridico da dignidade humana manifesta-se no principio da i-
gualdade, vez que este possibilita que os individuos nao
sejam submetidos a qualquer tratamento discriminatédrio,
possibilita que os individuos tenham direitos iguais aos

dos demais individuos®%®.

Ndo obstante a ligacao existente entre o que seja
dignidade humana e a individualidade do homem, a dignidade
humana, segundo Fleiner®!, existe também na coletividade e
mediante a coletividade a que o homem pertence — 0 que nao
autoriza que se ignore o valor do individuo e se justifique

sua destruicdo em nome do interesse da coletividade3®®Z.

Transpassadas esses breves comentarios acerca da
dignidade humana, passa-se, agora, ao estudo da incluséao
desta no sistema juridico e, em especial, no sistema juri-

dico patrio.

%9 MARIA CELINA BODIN DE MORAES, O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo, p. 117.

%90 Neste sentido ver: THOMAS FLEINER, O que séo direitos humanos?, p. 12.

%1 THOMAS FLEINER, O que s3o direitos humanos?, p. 44..

%92 Neste sentido ver: FERNANDO FERREIRA DOS SANTOS, Principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, p. 94; LUIZ ANTONIO RIZZATTO NUNES, O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
doutrina e jurisprudéncia, p. 49.
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O valor da dignidade humana somente foi preceitua-
do pelas Cartas constitucionais quando da fixacdo em 1945
pela Carta das NacOes Unidas e em 1948 pela Declaracao Uni-
versal dos Direitos Humanos de que, dever-se-ia reafirmar-
se a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e
no valor do ser humano” e, de que “todos os homens nascem

livres e iguais em dignidade e direitos”33.

A Constituicado Federal de 1988 foi a primeira Car-
ta constitucional em nossa histéria que, além de prever um
titulo préprio aos principios fundamentais e de deixar cla-
ro, em razao da posicdo geografica, que estes apresentam a
natureza de normas embasadoras e informativas do sistema
constitucional e, consequentemente dos direitos Tfundamen-
tais. Da mesma forma, a Constituicdo de 1988 foi a primeira
a estabelecer uma normatividade sobre a dignidade humana -
porque o valor da dignidade humana ndo foil somente enalte-
cido quando da fixacao dos principios fundamentais (art.
1©, 111), mas também quando fixou que a ordem econdmica te-
ria por fiIm assegurar a todos uma existéncia digna (art.
170, caput), quando estabeleceu que o planejamento familiar
deve se fundar nos principios da dignidade humana e da pa-
ternidade responsavel (art. 226, § 6°) e quando se assegu-
rou a crianca e ao adolescente o direito a dignidade (art.

227, caput).

%93 verificar o Preambulo da Carta das Nagfes Unidas e o art. 1° da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos.
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Apesar de Tavares®* afirmar que a constituicéio
brasileira optou por nao incluir a dignidade humana entre
os direitos fundamentais, mas sim preferiu fazé-lo como
fundamento da Republica Federativa do Brasil; prefere-se
concordar com Piovesan®® de que a busca pelo legislador
constituinte de resguardar o valor da dignidade humana im-
pulsionou o redimensionamento daquela pelo privilégio topo-
grafico concedido aos direitos fundamentais, o que fez com
que a dignidade humana se portasse como mais do que mero
fundamento da Republica Federativa do Brasil, mas sim como
0 nucleo basico e informador de todo o ordenamento juridi-
co®®, jsto é, a dignidade humana é, no atual sistema juridi-
cCo patrio, tanto o critério e o parametro de valoracao que
lhe orienta a iInterpretacdo e compreensao, quanto o valor
essencial que d& unidade de sentido ao sistema constitucio-

nal397

No mesmo sentido proposto por Piovesan®®, Bodin de

9

Moraes®® afirma que o principio da dignidade humana foi con-

%94 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 392.
395 ELAVIA PIOVESAN, Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 54-7; Direitos humanos, o
Egrgncipio da dignidade humana e a Constitui¢&o brasileira de 1988, p. 91.

Lembra Piovesan que “é no valor da dignidade humana que a ordem juridica encontra seu préprio sentido,
sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na tarefa de interpretacdo normativa. Consagra-se, assim, a
dignidade humana como verdadeiro superprincipio a orientar o Direito Internacional e Interno”, porque “seja no
ambito internacional, seja no ambito interno (a luz do Direito Constitucional Ocidental), a dignidade da pessoa
humana é principio que unifica e centraliza todo o sistema normativo, assumindo especial prioridade. A dignidade
humana simboliza, deste modo, um verdadeiro superprincipio constitucional, a norma maior a orientar o constitu-
cionalismo contemporéaneo, nas esferas local e global, dotando-lhe especial racionalidade, unidade e sentido”
(FLAVIA PIOVESAN, Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicdo brasileira de 1988, p.
92-3 e 94-5).

%97 Neste sentido ver: FERNANDO FERREIRA DOS SANTOS, Principio constitucional da dignidade da pessoa

humana, p. 64; PAULO FERREIRA DA CUNHA, Teoria da Constituicdo: direitos humanos direitos fundamentais,
. 265.

Egs FLAVIA PIOVESAN, Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
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sagrado pelo legislador constituinte e, considerando sua

eminéncia, foi proclamado entre os principios fundamentais,

400

tendo lhe sido atribuido o valor de alicerce do sistema

juridico®!, ou, nos termos de Paulo Ferreira da Cunha*?, no
verdadeiro ponto Ffixo de Arquimedes sobre o qual se apdia
todo o0 universo juridico.

403

Também Queiroz afirma ser a dignidade da pessoa

humana, enquanto fundamento da sociedade politico-estadual,
principio constitucional supremo, isto é, apresenta-se a
dignidade humana tanto como norma Ffundamental quanto como
direito fundamental. Porém vai a referida autora além, ao
afirmar, em uma expressdo, que a dignidade humana estabele-
ce-se como “compromisso Ffundamental de Estado” - sendo este

404

compromisso identificado por Santos pela fixacdo da garan-

tia de condicdes minimas de existéncia*®, isto é, pela fixa-
cdo da existéncia digna como fim da ordem econbmica, “nao

se tolerando, pois, profundas desigualdades entre os mem-

bros de uma sociedade™.

%99 MARIA CELINA BODIN DE MORAES, O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo, p. 115.

400 Neste sentido ver: FERNANDO FERREIRA DOS SANTOS, Principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, p. 61-2.

01 Ressalta ainda Bodin de Moraes que “seria 0 caso, creio eu, de usar esta analogia, a da relatividade das
coisas e a do valor absoluto da velocidade da luz, para expressar que também no Direito, hoje, tudo se tornou
relativo, ponderavel, em relagdo, porém, ao Unico principio capaz de dar harmonia, equilibrio e proporgdo ao
ordenamento juridico de nosso tempo: a dignidade da pessoa humana, onde quer que ela, ponderados os inte-
resses contrapostos, se encontre” (MARIA CELINA BODIN DE MORAES, O conceito de dignidade humana:
substrato axiolégico e contelido normativo, p. 147).

492 pAULO FERREIRA DA CUNHA, Teoria da Constituicdo: direitos humanos direitos fundamentais, p. 270-1.

“93 CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral), p. 221.

% FERNANDO FERREIRA DOS SANTOS, Principio constitucional da dignidade da pessoa humana, p. 79.

405 Neste sentido ver: EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada
e a imagem versus a liberdade de expressao e informacao, p. 60-4; INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos
direitos fundamentais, p. 110-1.



273

406 407

Destarte, afirmam Negreiros e Cunha que o esta-
belecimento da dignidade humana como valor supremo do orde-
namento juridico revela uma concepcdo antropocéntrica do
sistema juridico®*®, o que nido se confunde com uma posicéo
individualista ou com o entendimento de que nao existem li-
mites de atuacdo por parte dos sujeitos sendo a Ffronteira
da ordem publica. Ou seja, os individuos, por meio de sua
dignidade, passaram a ser o foco principal do sistema cons-
titucional, bem como do préprio sistema juridico — na medi-
da em que, projetada a luz constitucional no direito civil,
além de ensejar a formacdo de uma ampla esfera de direitos
civis constitucionais, “permite a 1identificacdo de novos
valores em que se (re)funda o direito civil, os quais néo
mais tém no individuo, mas na dignidade humana, o seu ponto

de convergéncia”®,

410

Na mesma direcdo proposta por Negreiros e Cu-

411

nha*', Sarmento*?

pontua que o principio da dignidade huma-
na, apesar de ser entre nés o fundamento da Republica, aca-

ba por costurar e unificar todo o sistema de direitos fun-

0% TERESA NEGREIROS, Dicotomia publico-privado frente ao problema da colisdo de principios, in Teoria dos

Direitos Fundamentais — org. Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

47 ALEXANDRE DOS SANTOS CUNHA, Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do direito civil, p.
255,

408 Segundo Sarmento, “num sistema antropocéntrico, fundado na dignidade da pessoa humana, ndo parece
legitimo resolver possiveis tensdes entre a liberdade existencial da pessoa e os interesses da coletividade sem-
pre a favor dos segundos” (DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e rela¢des privadas, p. 215-6).

“09 TERESA NEGREIROS, Dicotomia publico-privado frente ao problema da colisdo de principios, p. 353-4.

41 TERESA NEGREIROS, Dicotomia publico-privado frente ao problema da colisdo de principios.

411 ALEXANDRE DOS SANTOS CUNHA, Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do direito civil.

“12 DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 110.
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damentais, passando a 1irradiar, por assim, efeitos sobre
todo o ordenamento juridico e a balizar, além dos atos es-
tatais, toda “a mirifade de relacdes privadas que se desen-

volvem no seio da sociedade civil e no mercado™.

Em razdo disso tudo, afasta-se o posicionamento de
Farias*® de que a dignidade humana pode sim sofrer limita-
¢cbes, desde que tais limitacdes sirvam para salvaguardar
outros valores constitucionais**. E, em conseqiiéncia disto,
passa-se a creditar o principio da dignidade humana como o
epicentro axioldégico da ordem constitucional; o que impli-
ca, segundo Sarmento*?®, na postulacido da vis expansiva para
os direitos fundamentais, ou seja, na nédo admissao, portan-
to, de quaisquer construcfes que tentem “atenuar seu impac-
to, diluir sua normatividade ou confind-los a fronteira ja
superadas”®. E isto quer dizer também, que qualquer inter-
pretacdo ou modificacdo que vise limitar ou reduzir um di-

reito fundamental somente sera aceita se nao ofensiva ao

nucleo deste e, mais especificamente, se nao impossibilitar

“13 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus

a liberdade de expressao e informagéo, p. 62-5.

414 Afirma Farias gue “conquanto seja a dignidade um valor inerente a cada pessoa e que ‘leva consigo a preten-
sdo ao respeito por parte dos demais’, o principio da dignidade da pessoa humana ndo & um principio absoluto
no sentido de que deva prevalecer incondicionalmente sobre os principios opostos em qualquer situagdo. Ele
esta sujeito também a lei de colisdo (...) e, sob, determinadas circunstancias, podera ndo prevalecer sobre prin-
cipios colidentes. Sdo as condi¢des do caso concreto que irdo indicar a precedéncia ou ndo do principio da dig-
nidade da pessoa humana” (EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Coliséo de direitos: a honra, a intimidade, a vida
privada e a imagem versus a liberdade de expresséao e informacao, p. 64-5).

“15 DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 288.

18 Neste sentido ver: GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos
entre direitos da personalidade, p. 203.
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a implementacdo da dignidade humana pela concretizacdo da-

queles?®’.

Adota-se tal posicionamento porque se entende, em
consonancia com o exposto por Oscar Vilhena*®, que, no to-
cante ao caso brasileiro, sendo a dignidade humana um dos
fundamentos da Republica, e, em outros casos, Tfundamento
dos direitos fundamentais, devem os intérpretes ir além da
mera Qleitura formal do texto, extraindo, assim, de cada

preceito constitucional “a 1iInterpretacdao mais adequada a

promocdo e preservacao da dignidade da pessoa humana”.

Por tudo 1isso, concorda-se com Piovesan e Viei-

419

ra*®, Nunes??

e com Sarlet*' de que no atual cenario do Di-
reito Constitucional o principio da dignidade da pessoa hu-
mana é o principio fundamental que apresenta maior forca
deontolégica predominante, o0 que possibilita até mesmo a
sua transcendéncia além dos limites do positivismo. Carac-
terizando-se, assim, como um superprincipio constitucional,

isto é, como ‘“norma maior a orientar o constitucionalismo

“I7 Neste sentido Sarlet adverte gue “a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos pode-
res estatais. Na condicao de limite da atividade dos poderes publicos, a dignidade necessariamente € algo que
pertence a cada um e que ndo pode ser perdido ou alienado, porquanto, deixando de existir, ndo haveria mais
limite a ser respeitado (considerado o elemento fixo e imutavel da dignidade). Como tarefa imposta ao Estado, a
dignidade da pessoa humana reclama que este guie as suas agdes tanto no sentido de preservar a dignidade
existente ou até mesmo de criar condi¢cdes que possibilitem o pleno exercicio da dignidade” (INGO WOLFGANG
SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 108).

“18 OSCAR VILHENA VIEIRA, A constituicdo e sua reserva de justica: em ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 240.

“19 FLAVIA PIOVESAN e RENATO STANZIOLA VIEIRA, A forga normativa dos principios constitucionais funda-
mentais: a dignidade da pessoa humana, in Temas de direitos humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 2003, p. 389.
20| UIZ ANTONIO RIZZATTO NUNES, O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia, p. 51.

“21 INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 111-2.
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contemporaneo, dotando-lhe especial racionalidade, unidade

e sentido”%?.

Por tudo isso, afirma Sarmento?®?

que o principio
da dignidade humana acaba por influenciar “a adocdo da teo-
ria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas rela-
¢cO0es entre particulares”, porque, se admitindo todo e qual-
quer direito fundamental como concretizagcdo ou exterioriza-
¢cdo do principio da dignidade humana, se faz necessario
“expandir para todas as esferas da vida humana, a incidén-

cia dos mesmos, pois, do contrario, a protecdo a dignidade

da pessoa humana (...) permaneceria incompleta”**.

Assim, tomando-se a dignidade humana como princi-
pio deve-se ter em mente que seu nucleo essencial é, nos
termos de Rios*®,

[..1 a idéia de que a pessoa humana é um Ffim em si

mesmo, ndo podendo ser instrumentalizada ou descartada
em funcdo das caracteristicas que lhe conferem indivi-

dualidade e imprimem sua dinamica pessoal. O ser huma-

422 £ AVIA PIOVESAN e RENATO STANZIOLA VIEIRA, A forca normativa dos principios constitucionais funda-

mentais: a dignidade da pessoa humana, p. 393.

2 DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relacdes privadas.

424 adverte ainda Sarmento que “condicionar a garantia da dignidade do ser humano nas suas relagfes privadas
a vontade do legislador, ou limitar o alcance das concretiza¢cdes daquele principio a interpretagdo das clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados do Direito Privado, significa abrir espago para que, diante da omissao
do poder legislativo, ou da auséncia de clausulas gerais apropriadas, fique irremediavelmente comprometida
uma protecéo, que, de acordo com a axiologia constitucional, deveria ser completa e cabal” (DANIEL SARMEN-
TO, Direitos fundamentais e rela¢des privadas, p. 288).

25 ROGER RAUPP RIOS, Dignidade da pessoa humana, homossexualidade e familia: reflexdes sobre as unides
de pessoa do mesmo sexo, in A reconstrugdo do direito privado — org. Judith Martins-Costa. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002.
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no, em virtude de sua dignidade, ndo pode ser visto

como meio para a realizacdo de outros fins?*®.

Quanto a sistematica de aplicacdo do principio da

dignidade humana, ressalta Leivas*’

que o principio da dig-
nidade humana deve ser aplicado de forma autbénoma e direta
quando a garantia de todos os demais direitos fundamentais
se revelar excepcionalmente 1ineficaz ou quando ndo se en-
contrar no catadlogo dos direitos fundamentais um direito
capaz de proteger a dignidade humana. Do contréario, deve a

dignidade servir apenas como parametro valorativo na inter-

pretacdo dos direitos fundamentais.

Ainda quanto a aplicabilidade do principio da dig-

nidade humana, Queiroz*®

adverte que o Tribunal Constitucio-
nal Alemdo estabelece que a dignidade humana (Menschenwlr-
de), sendo considerada como de valor superlativo (Oberster-
wrt, Obersterrang, HOchtsrang), nao pode ser contrapesada a
outros valores ou bens constitucionalmente protegidos, nao

lhe sendo, portanto, aplicado o critério da proporcionali-

dade.

426 ROGER RAUPP RIOS, Dignidade da pessoa humana, homossexualidade e familia: reflexdes sobre as uniGes
de pessoa do mesmo sexo, p. 484-5.

42" PAULO GILBERTO COGO LEIVAS, A genética no limiar da eugenia e a constru¢do do conceito de dignidade
humana, in A reconstrucdo do direito privado — org. Judith Martins-Costa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p 561.

%8 CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral), p. 206.
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Mais especificamente quanto a correlacdo entre

429

dignidade humana e proporcionalidade, afirma Nunes que

[..] com a mudanga de paradigma, que, num salto de

qualidade, colocou a dignidade da pessoa humana como o
valor supremo a ser respeitado, é a ela que a propor-
cionalidade deve estar conectada. E nela que a propor-

cionalidade nasce.

L]

Apenas dizemos que, como o mais iImportante principio
constitucional é o da dignidade humana, é ele que d& a
diretriz para a harmonizacado dos principios, e, via de
conseqiéncia, é nela - dignidade - que a proporciona-
lidade se 1inicia de aplicar. Mas, também, quando se
tratar de examinar conflitos a partir do principio da
igualdade, o da proporcionalidade estara presente.

Agora, realmente é a dignidade que da o parametro para
a solucdo do conflito de principios; é ela a luz de
todo o ordenamento. Tanto no conflito em abstrato de

principios como no caso real, concreto, é a dignidade

que dirigirad o intérprete — que terda em maos o instru-
mento da proporcionalidade - para a busca da solu-
Qa0430

De acordo com Bodin de Moraes*!, o principio da

dignidade humana institui e encima a clausula geral de tu-
tela da personalidade humana, a qual possibilita que as si-

tuacdes juridicas subjetivas ndo-patrimoniais recebam pro-

2% LUIZ ANTONIO RIZZATTO NUNES, O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia, p. 55.

30 | .UIZ ANTONIO RIZZATTO NUNES, O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia, p. 55

“31 MARIA CELINA BODIN DE MORAES, O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo.
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tecdo especial no ordenamento nacional, “seja através de
prevencado, seja mediante reparacdo, a mais ampla possivel,
dos danos a ela causados”?%.

Para Farias*®®, o principio da dignidade humana
protege as dimensfes materiais e espirituais da realidade
humana, na medida em que aquele envolve por protecdo tanto
“um aspecto de garantia negativa no sentido de a pessoa hu-
mana nao ser ofendida ou humilhada”, quanto o aspecto de
“afirmacdo do pleno desenvolvimento da personalidade de ca-

da individuo”**.

4.2. 0 direito a intimidade e a vida privada como Di-

reito Fundamental:

4.2.1. Definicdo e Conteudo do direito a intimida-

de e a vida privada:

Prevalece na doutrina o entendimento de que os di-

reitos a intimidade e a vida privada nado comportam mais

32 MARIA CELINA BODIN DE MORAES, O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo, p. 145.

433 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expressao e informagéo.

34 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informagéo, p. 63-4.
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simplesmente a mera concepcao individualista tradicional de
o individuo ser deixado em paz, expresso pela garantia de
isolamento e segredo, mas, pelo contrario, consubstanciam-
se no amplo controle da circulacdo de 1iInformacdes pesso-

ais*®.

Todavia, apesar de haver prevaléncia de sentido
guanto ao entendimento de que os direitos a intimidade e a
vida privada se expressam tanto pela necessidade de o indi-
viduo ser deixado a s6 quanto pela necessidade de controlar
as informacbes pessoais, existem, ainda, diferencas sutis
em cada posicionamento adotado. Sdo exemplos de tais dife-
rengas, as seguintes.

Warren e Brandeis*®

preferem crer que o direito a
intimidade e a vida privada apresenta-se como a expressao
mais geral do iIndividuo nao ser molestado, apesar de nesta

configuracao indicar também “el derecho a decidir hasta que
punto pueden ser comunicados a otros sus pensamientos, sen-
timientos y emociones”®’ (independentemente destes serem ex-

pressos por escrito, mediante atuacao, conversacao, atitu-

des ou por gestos®®), porque quando o individuo “ha elegido

43> Neste sentido ver: DANILO CESAR MAGANHOTO DONEDA, Consideracdes iniciais sobre os bancos de
dados informatizados e o direito a privacidade, p. 119-20; GUILHERME MAGALHAES MARTINS, Boa fé e con-
tratos eletrbnicos via internet, p. 144-5; MARIA CELINA BODIN DE MORAES, O conceito de dignidade humana:
substrato axiolégico e conteido normativo, p. 136; SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS, El derecho a la
intimidad, p. 31-48; GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflit5os
entre direitos da personalidade, p. 254-60.

3% SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS, El derecho a la intimidad.

43" SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS, El derecho a la intimidad, p. 31-3.

3% SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS, El derecho a la intimidad, p. 46-7.
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expresarlos, retiene, por regla general, el poder de fijar
los limites de la publicidad que se les podra dar”*°. Posi-

cionam-se Warren e Brandeis?®®

desta forma por acreditarem
que “este derecho es totalmente independiente del suporte
material o de los medios por los que expresen el pensamien-

to, el sentimiento o la emocign”#1442

No mesmo sentido proposto por Warren e Brandeis®*?,

Jabur**

afirma que o conteudo dos direitos a intimidade e a
vida privada é composto pelo isolamento sagrado de cada ser
humano da curiosidade publica (o qual depende a manifesta-
cdao livre e eficaz da personalidade, porque o ‘“bem-estar
psiquico do individuo, consubstanciado no respeito a sua
esfera intima, constitul inegavel alimento para o desenvol-
vimento sadio de suas virtudes”, bem como porque “0 res-
guardo dessa zona reservada, a subtracdo da curiosidade, é
razdo para o bem-viver e progresso da pessoa” *), ou seja,
pela necessidade de quietude, de paz interior e de solidéao;

posto que o conteudo e a abrangéncia daqueles direitos “séao

permitidos e acentuados através de uma escolha desobstruida

39 SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS, El derecho a la intimidad, p. 31-3.

*9 SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS, El derecho a la intimidad.

441 SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS, El derecho a la intimidad, p. 31-3.

442 Afirmam Warren e Brandeis gue “la finalidad del derecho debe ser tanto garantizar a aquellas personas cuyos
asuntos no son causa de preocupacion legitima para la comunidad que no se han de ver arrastradas a una publi-
cidad indeseable e indeseada, como proteger a toda persona, sea quien sea por su status o por su posicion
social, de ver divulgados, contra su voluntad, asuntos que pudiese preferir, en verdad, mantener reservados. Lo
gue se censura y hay que evitar, siempre que sea posible, es la injustificada violacion de la intimidad” (SAMUEL
WARREN e LOUIS BRANDEIS, El derecho a la intimidad, p. 62-3).

43 SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS, El derecho a la intimidad.

44 GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflit5os entre direitos da
personalidade.

45 GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflit5os entre direitos da
personalidade, p. 254.
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daquilo que deve ou ndo fazer parte do circulo restrito do

e 7 446447

Especificamente quanto a segunda expressao dos di-

reitos a intimidade e a vida privada, Doneda*?®

prefere posi-
cionar-se de forma a entender qgque esta se concretiza no
“direito a controlar o uso que os outros fazem das informa-
cbes que me digam respeito”?.

Guilherme Martins®®

advoga também a tese de que o
direito a privacidade e a vida privada contemplam o contro-
le pelos individuos do “exercicio de poderes que se fundam
na disponibilidade de informacdes, de modo a concorrer para
0 estabelecimento de um equilibrio soécio-politico mais ade-
quado”®!, isto é, passam os individuos por meio dos direitos
a iIntimidade e a vida privada a conhecerem, controlarem,

enderecarem e interromperem o TfTluxo das 1i1nformacdes que

lhes dizem respeito.

4% GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflit5os entre direitos da
personalidade, p. 260.

47 pdverte ainda Jabur que “quando o individuo determina o que ou quem participa ou ndo de sua intimidade, o
que quer ou ndo quer resguardar e manter s6 para si, seus familiares e amigos ‘intimos’, exercita seu direito a
liberdade de opgéo, de escolher o que pretende, e com que intensidade, preservar ou desnudar, estabelecendo,
portanto, e a partir dai, o que ndo devera e o que podera sofrer ingeréncia, e em que medida teria esta lugar”
(GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflit5os entre direitos da
personalidade, p. 260).

48 DANILO CESAR MAGANHOTO DONEDA, Considerag¢®es iniciais sobre os bancos de dados informatizados e
o direito a privacidade.

449 DANILO CESAR MAGANHOTO DONEDA, Consideracdes iniciais sobre os bancos de dados informatizados e
o direito a privacidade, p. 119-20.

50 GUILHERME MAGALHAES MARTINS, Boa fé e contratos eletrdnicos via internet.

1 GUILHERME MAGALHAES MARTINS, Boa fé e contratos eletronicos via internet, p. 144-5.
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Tavares??

prefere crer que os direitos a intimida-
de e a vida privada “comportam toda e qualquer forma de ma-
nifestacdo da intimidade, da privacidade e, até mesmo, da
personalidade da pessoa humana” e, em especial, a competén-
cia de escolher se divulga ou nao seu conjunto de dados in-
dividuais (aqui entendidos todos os fatos relacionados a
vida familiar, doméstica ou particular que envolvam fatos,
atos, habitos, pensamentos, segredos, atitudes e planos de
vida), e, “no caso de divulgacdo, decidir quando, como, on-
de e quem”*3, bem como a liberdade de viver “sem ser moles-
tado por terceiros, sem ser agredido pela bisbilhotice a-

lheia”*%.

Em sentido similar ao de Tavares®®, Paulo Pinto?*®

afirma que os conteudos dos direitos a intimidade e a vida
privada apresentam-se como direitos a autodeterminacdo in-
formacional (Recht auf 1i1nformationalle Selbstbestimmung),
ou seja, como a possibilidade dos individuos disporem sobre
a concessdo e o0 emprego de dados e informacOes pessoais,
isto é, a possibilidade dos individuos determinarem “quando
e dentro de que limites sdo reveladas as informacbes pesso-

ai S”457-

452 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional.

53 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 437.

454 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 446-7

455 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional.

456 PAULO MOTA PINTO, Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de per-
sonalidade 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.

4" PAULO MOTA PINTO, Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de per-
sonalidade no direito portugués, p. 78.
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Bastos®® admite, por outro lado, que os direitos a
intimidade e a vida privada somente consistem na faculdade
que “tem cada individuo de obstar a intromissao de estra-
nhos na sua vida privada e familiar”*°, bem como de impedir

0 acesso e a divulgacao das informacdes sobre a privacidade

de cada um.

Silva*® concorda com Bastos*' de que os direitos a
intimidade e a vida privada somente comportam

[..1] o poder juridico de subtrair ao conhecimento a-

lheio e de impedir qualquer forma de divulgacdo de as-
pectos da nossa vida privada, que segundo um sentimen-

to comum, detectavel em cada época e lugar, interessa

manter sob reserva462 463.

Em outro sentido, Luciana Martins?®* estabelece que
o direito a vida privada compreende o direito dos indivi-
duos tomarem “decisdes sobre assuntos intimos ou existenci-

ais”, ou, o direito que contém um conjunto de poderes, po-

458 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002; Curso de direito constitucional, 2001.

459 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 340-1; Curso de direito constitucional,
2001, p. 203.

9 EDSON FERREIRA DA SILVA, Direito & intimidade.

61 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002; Curso de direito constitucional, 2001.

62 EDSON FERREIRA DA SILVA, Direito a intimidade, p. 39.

83 Afirma Silva gue é preciso ter em mente que “nem todo desvelamento de aspectos concernentes a vida amo-
rosa, sexual, familiar ou profissional das pessoas, nem 0s que respeitam as suas idéias; sentimentos, religiosi-
dade ou atitudes, ofende a intimidade”, visto que “s6 sera ofensivo se expuser a pessoa uma situagdo de emba-
raco, de constrangimento ou de menoscabo perante o meio social’. Dessa forma, “nenhum interesse legitimo
justificaria manter fora do alcance do publico ocorréncias de morte, casamentos, problemas de salde, gostos ou
preferéncias pessoais, lazeres, habitos ou costumes domeésticos, a ndo ser que algum motivo especial alinhe-se
para provocar reacdo negativa do meio social (doencas repulsiva, contagiosas ou relacionadas com comporta-
mentos reprovaveis; morte em semelhantes circunstancias; casamentos por motivos reprovaveis; gostos ou
habitos tidos como duvidosos ou excéntricos)” (EDSON FERREIRA DA SILVA, Direito a intimidade, p. 44).

%4 LUCIANA MABILIA MARTINS, O direito civil & privacidade e a intimidade
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sitivos e negativos, de autodeterminacdo, que reflete a i-

déia de dignidade humana e de solidarismo*®.

Resta ainda mencionar autores (Farias?®®, Belloque®*’
e Vieira*®) que, filiando-se a corrente dos circulos concén-
tricos, identificam que os conteludos dos direitos a intimi-
dade e a vida privada abarcam além do desejo de ser deixado
s6 e da autonomia de decisdo sobre si mesmo enquanto centro
emanador de informagcbes, como também portador da exigéncia

do segredo ou do sigilo das informacdes.

Dessa forma, pode-se entender como direito a vida
privada o direito que o individuo tem de se recolher em um
local sem as pressbdes e fiscalizacbes morais, religiosas,
politicas, sociais e familiares com a finalidade de livre
desenvolver sua personalidade individual e fTamiliar, bem
como de possibilitar, por vontade prépria, que outros indi-
viduos tomem conhecimento ou participem de seus atos priva-
dos. E como direito a intimidade o direito do individuo
restringir a um numero pequeno de individuos o contato, o
conhecimento e a divulgacdo da esfera da sua privacidade,

incluindo uns em oposicdo a outros em razdo da sua vontade.

“%5| UCIANA MABILIA MARTINS, O direito civil & privacidade e a intimidade, p. 338-56.

4% EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informacéo, p. 140.

“57 JULIANA GARCIA BELLOQUE, Sigilo bancario, p. 39-40.

58 SONIA AGUIAR DO AMARAL VIEIRA, Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos meios eletrdnicos,
p. 24-6.
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4_.2.2_. Titularidade dos direitos a intimidade e a

vida privada:

A analise da titularidade ativa e passiva dos di-
reitos a intimidade e a vida privada passa, de forma dire-
ta, pela analise da titularidade dos direitos fundamentais,
visto que aqueles enquanto direitos civis fundamentais sao

parte do conjunto dos direitos fundamentais.

Assim, para melhor se compreender a titularidade
dos direitos a intimidade e a vida privada, deve-se, neste
momento, apresentar-se de forma sucinta como se da, atual-
mente, a titularidade ativa e passiva dos direitos fTunda-

mentais.

Os direitos fundamentais enquanto iInstrumentos de
protecdo do individuo contra ingeréncias por parte dos po-
deres publicos no ambito de sua esfera pessoal (liberdade,
privacidade, propriedade, integridade fisica etc.) e en-
quanto meios efetivos de se assegurar as condigcbes e os
meios de efetivacdo da dignidade humana por meios minimos
de efetivacdo da dignidade humana por meio de prestacdes
positivas devidas pelo Poder Publico, faz com que surja de
forma clara a tradicional identificacdo de que os indivi-

duos (enquanto p6élo ativo) e Poder Publico (pélo passivo)
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sdo o0s sujeiltos participantes da relacdo subsumida aos di-

reitos fundamentais?®.

Porém, pelo surgimento do Estado Social de Direi-
to*® e pela crescente ameaca as esferas pessoais oriunda dos
poderes sociais, ja nado se pode entender os conceitos de
individuo e de Poder Publico, enquanto sujeitos daquela re-
lacdo juridica descrita acima, no sentido e na forma tradi-
cional*?. Ou seja, ndo se pode mais compreender os indivi-
duos - enquanto identificador do sujeito ativo das relacdes
juridicas advindas da subsuncdo de fatos descritos em di-
reitos fundamentais — meramente como o conjunto dos cida-
ddos de uma dada sociedade ou como o0 conjunto de todos os

individuos - cidaddos ou ndo - ou pessoas - Ffisicas ou ju-

%9 Neste sentido ver: PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamen-
tais, p. 169; ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 357; CELSO RIBEIRO BASTOS,
Curso de direito constitucional, 2002, p. 258-9 e 268; INGO WOLFGANG SARLET, Direitos fundamentais e direi-
to privado: algumas consideragfes em torno da vinculagcdo dos particulares aos direitos fundamentais, in A Cons-
tituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e o privado — org. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000, p. 126; GABRIEL MENNA BARRETO Von GEHLEN, O chamado direito civil consti-
tucional, p. 197; PAULO AFONSO LINHARES, Direitos fundamentais e qualidade de vida, p. 91-2; JUDITH MAR-
TINS-COSTA, Os direitos fundamentais e a opg¢éo culturalista do novo Cédigo Civil, in Constituicdo, direitos fun-
damentais e direito privado — org. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 66; LUIZ
EDSON FACHIN e CARLOS EDUARDO PIANOVSKI RUZYK, Direitos fundamentais, dignidade da pessoa hu-
mana e 0 novo Cdédigo Civil: uma analise critica, p. 88; CLAUS-WILHELM CANARIS, A influéncia dos direitos
fundamentais sobre o direito privado na Alemanha, Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado — org.
Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 235; JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
Os direitos, liberdades e garantias no ambito das rela¢gBes entre particulares, Constituicdo, direitos fundamentais
e direito privado — org. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 273.

470 Neste sentido ver: INGO WOLFGANG SARLET, Direitos fundamentais e direito privado: algumas considera-
%ges em torno da vinculag¢d@o dos particulares aos direitos fundamentais, p. 117-8.

Neste sentido Sarmento esclarece que a “visdo simplificadora e esquematica dos direitos fundamentais nao
tinha como sobreviver ao advento da sociedade técnica de massas, na sua enorme complexidade. No contexto
da economia capitalista, o poder crescente de instancias ndo-estatais como grandes empresas e associacoes,
tornara-se uma ameaga para os direitos do homem, que nédo poderia ser negligenciada, exigindo que a artilharia
destes titulares de direitos humanos oponiveis em face do Estado, assumem agora, em determinados contextos,
a condicdo de sujeitos passivos de tais direitos. Se a opressdo e a injustica ndo provém apenas dos poderes
publicos, surgindo também nas relacGes privadas travadas no mercado, nas relagdes laborais, na sociedade civil,
na familia, e em tantos outros espacos, nada mais ldgico do que estender a este dominio o raio de incidéncia dos
direitos fundamentais, sob pena de frustacdo dos ideais morais humanitarios em que eles se lastreiam”. Ademais
adverte Sarmento que “a ficcdo da igualdade juridica entre os individuos, num contexto de gritantes fundamen-
tais, a partir do dogma da autonomia privada” (DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relagbes privadas,
p. 42).
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ridicas - residentes ou ndo que se enquadrem como titulares
ou beneficiarios principais do vinculo de atributividade
expresso*? nos direitos fundamentais de uma dada ordem juri-
dica; bem como, ndo se pode mais compreender como Poder PU-
blico - enquanto identificador do sujeito passivo das rela-
cbes juridicas advindas da subsuncdo de fatos descritos em
direitos fundamentais — somente o0 conjunto dos 0Orgaos re-
presentativos do ente politico-publico de direito interno,

isto é, como sinbnimo de Estado.

Em razdo disto, deve-se ter em mente que pela nova
compreensdo e de uma efetiva modificacdo da eficacia dos
direitos fundamentais — aqui entendida eficacia no sentido

473 houve a modi-

de “ambito”, de “extenséo” e de “alcance
ficacdo da percepcdo dos elementos contidos nos conjuntos
identificadores dos sujeitos Tormalizadores das relacdes

juridicas dos direitos fundamentais.

Melhor dizendo, pela ampliacdo da dimensdo da efi-
cacia dos direitos fundamentais — de uma eficacia vertical,
gue visava proteger a totalidade dos individuos contra os
abusos do Estado, para uma eficacia horizontal, que visa
proteger os sujeitos de uma mesma capacidade dos abusos dos

individuos, grupos ou entes que detenham certo poder de o-

72 Deve-se entender o vinculo de atributividade dos direitos fundamentais seja no aspecto de que 0s sujeitos
ativos possuem o poder de pretender ou exigir que se assegure intocavel a sua esfera pessoal, seja o0 de poder
pretender ou exigir que sejam asseguradas as condi¢cdes e 0os meios minimos de efetivacdo da dignidade huma-
na por meio de prestacdes positivas.

"3 Neste sentido ver: ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 363.
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pressdo aqueles — passam a ser compreendidos como sujeitos
ativos da relacao juridica decorrente da subsuncdo de fatos
aos direitos fundamentais todos e quaisquer sujeitos que se
apresentem oprimidos pelo poder de um individuo, grupo ou
ente (estes compreendidos como sujeitos passivos daquela

relacdao)*™.

Esclarece Andrade*®, especificamente quanto aos
novos sujeitos passivos - e em especial aos sujeitos priva-
dos - advindos da ampliacdo da dimensao da eficacia dos di-
reitos fundamentais que aqueles somente Ffardo parte desta
quando forem constituidos por pessoas coletivas (ou, excep-
cionalmente por individuos) que disponham de “poder especi-
al de caracter privado sobre (outros) individuos”*®, porque
em tais casos estar-se-a diante de uma relacdo de poder — e
ndo diante de relacdo entre iguais -, a qual justificara a
protecdo da liberdade dos homens comuns que estejam em po-

477

sicao de vulnerabilidade. Admite ainda Andrade que

[..] O poder em causa ndo tera de ser necessariamente

um poder juridico, se for um poder de facto inequivoco
e objectivamente determinavel, como aquele que existe

em relacgdes informais, por exemplo, numa situacdo de

474 afirma Von GEHLEN que “ndo deve incidir a Constituicdo e seus direitos fundamentais tdo-somente sobre o

poder publico, mas pura e simplesmente sobre o poder, sem adjetivos (publico-privado)” (GABRIEL MNNA
BARRETO Von GEHLEN, O chamado direito civil constitucional, p. 204). Para Ubillos, “los derechos fundamenta-
les deben protegerse, por tanto, frente al poder, sin adjetivos” (JUAN MARIA BILBAO UBILLOS, ¢En qué medida
vinculan a los particulares los derechos fundamentales?, p. 303).

47> JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre par-
ticulares.

7% JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagdes entre par-
ticulares, p. 285.

477 JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre par-
ticulares.
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monop6lio de facto, de cartelizacdo ou de oligopdlio,
eplo menos de bens essenciais. Ndo sera suficiente, em
contrapartida, uma dependéncia psicolégica subjectiva
ou momentanea, embora esta possa tornar-se relevante

por outra via (por exemplo, se determinar um vicio da

vontade na celebracdo de um negdcio jurl’dico)478-

Ubillos*® também se posiciona favoravel a extenséo
da titularidade passiva das relacdes juridicas dos direitos
fundamentais a outros sujeitos que ndo s6é o Estado porque
entende que o0 contexto juridico e politico de hoje é diver-
so daquele do Estado liberal, o seja, a progressiva multi-
plicacdo de centros do poder privado e da enorme magnitude
destes, faz com que estes representam, na atualidade, uma

ameaca nada desdenhavel as liberdades individuais.

Assim, passam a compor o conjunto dos sujeitos a-
tivos - devendo-se, é claro, fazer a adequacdo do rol dos
sujeitos a sistematica dos direitos fundamentais expressos
pelas inumeras ordens constitucionais — os individuos (aqui
compreendidos na sua totalidade, independentemente de géne-
ro, de origem, de cidadania, de residéncia e de quaisquer
outros TfTatores) e o0s entes abstratos que o0s representem

(como, por exemplo, as pessoas juridicas*’, os grupos soci-

478 JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre par-
ticulares, p. 285.

479 JUAN MARIA BILBAO UBILLOS, ¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?, p.
301.

80 Neste sentido ver: PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamen-
tais, p. 165; CELSO RIBERIO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 278 e 317; LUCIANE AMARAL
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ais, etc.). Enquanto que, o conjunto dos sujeitos passivos

481

passa a ser composto pelo Estado e por todas as pessoas

coletivas de natureza publica ou que exercam funcdes publi-

482

cas*®?, pbem como pelos grupos ou individuos*?

que detenham um
poder especial de carater privado sobre os outros grupos ou

individuos?®.

Em razdo disto, pode-se afirmar que apesar dos su-
jeitos ativos da relacdo juridica advinda da subsuncdo aos
direitos fundamentais ainda gozarem dos mesmos instrumentos
que gozavam 0s sujeitos ativos quando da formatacdo dos di-
reitos fundamentais e das suas respectivas relacbes juridi-
cas, houve, nos dias atuais, uma melhor efetivacdo destes
instrumentos pela ampliacdo da dimensdo de sua eficacia.
Isto é, os sujeitos ativos passaram a poder exigir a prote-
cdo contra ingeréncias em seu ambito de esfera pessoal e a
implementacdo de prestacdes positivas tendentes a assegurar

as condicdes e o0os meios minimos de efetivacdo de sua digni-

CORREA, O principio da proporcionalidade e a quebra do sigilo bancéario e do sigilo fiscal nos processos de
execugdo, p. 174; MIGUEL JOSE FARIA, Direitos fundamentais e direitos do homem, p. 111-39; MELISSA
FOLMANN, Sigilo bancério e fiscal, p. 40.

“81 Ressalta Sarmento gue “o Estado, que apesar das mudltiplas crises que enfrenta ainda € o principal garantidor
dos direitos fundamentais, tem de criar novas instituicdes e remodelar as ja existentes, sem o que nio estara a
altura desta que constitui a sua mais importante missdo. Se os direitos fundamentais se irradiam para as rela-
¢Oes privadas, e se cabe ao Estado protegé-los quando forem violados por terceiros, este Estado tem que estar
devidamente aparelhado para desincumbir-se desta sua funcdo. Tem de formular e implementar as politicas
publicas necessarias, pois mesmo a garantia dos direitos individuais de matriz liberal ndo tem hoje como pres-
cindir de comportamentos ativos do Estado para a sua salvaguarda” (DANIEL SARMENTO, Direitos fundamen-
tais e relacdes privadas, p. 161).

“82 Neste sentido ver: DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 229-30.

483 Neste sentido ver: PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamen-
tais, p. 172-4; MIGUEL JOSE FARIA, Direitos fundamentais e direitos do homem, P. 140.

484 Esclarece Andrade que “fora destes casos, isto é, nas relagdes entre ‘iguais’, parece-nos que os particulares
nao devem ser considerados sujeitos passivos dos direitos fundamentais, enquanto direitos subjectivos, com os
deveres tipicos correspondentes” (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos, liberdades e garantias no
ambito das relagbes entre particulares, p. 288).
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dade de todos aqueles que detenham e exercam um poder sufi-
cientemente capaz de lhes constranger abusos e ingeréncias
indevidas e que, por isso, também sejam capazes de efetivar
as condicBes minimas de dignidade dos sujeitos. Por Ffim,
deve-se mencionar que houve, também, a admissdo de outros
sujeitos ativos que nado somente os iIndividuos e/ou os cida-

daos, com, por exemplo, as pessoas juridicas.

Em razdo de tudo até aqui exposto, pode-se afirmar
que, no tocante a sistematica dos direitos fundamentais na
Constituicao brasileira de 1988, ndo houve por parte do le-
gislador constituinte uma preocupacdo de deixar claro sua
opcao pela ampliacdo da dimensdo da eficacia dos direitos
fundamentais, visto que apenas determinou que os direitos
fundamentais s&o assegurados aos brasileliros e aos estran-
geiros residentes no Pais*®®, ndo fazendo qualquer mencéio
quanto a inclusdo de outros sujeitos, tanto na qualidade de

486

sujeitos ativos guanto de sujeitos passivos® das relacbes

advindas dos direitos fundamentais.

“85 cabendo guanto aos estrangeiros a ressalva formulada por Alexandre de Moraes de que “a expresséo resi-
dentes no Brasil deve ser interpretada no sentido de que a Carta Federal s6 pode assegurar a validade e o gozo
dos direitos fundamentais dentro do territério brasileiro (RTJ 3/566), ndo excluindo, pois, o estrangeiro em transi-
to pelo territério nacional, que possui igualmente acesso as a¢bes, como 0 mandado de seguranca e demais
remédios constitucionais” (ALEXANDRE DE MOARES, Constituicdo do Brasil interpretada, p. 172). Neste mes-
mo sentido, Bastos afirma que “a despeito da férmula ampla, ainda assim cremos que ela ndo pode ser entendi-
da na sua literalidade, sob pena de ficarmos em muitas hipéteses aquém do que pretendeu o constituinte” (CEL-
SO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2001, p. 186). Araujo e Nunes Junior deixam claro que “a
interpretacdo sistematica e finalistica do texto constitucional ndo deixa dividas de que os direitos fundamentais
destinam-se a todos os individuos, independentemente de sua nacionalidade ou situagdo no Brasil” (LUIZ AL-
BERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito constitucional, p. 89).

86 aAdverte Alexandre de Moraes que “os direitos enunciados e garantidos pela Constituicdo sdo de brasileiros,
pessoas fisicas e juridicas” porque, segundo aquele autor, na sistemética constitucional de 1988, “as pessoas
juridicas sao beneficiarias dos direitos e garantias individuais, pois reconhece-se as associa¢des o direito a exis-
téncia, o que de nada adiantaria se fosse possivel exclui-las de todos os seus demais direitos” (ALEXANDRE DE
MOARES, Constituicdo do Brasil interpretada, p. 172). Bastos prefere crer que ‘é de pequeno alcance, ao Nnosso
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Transpassadas essas analises iniciais referentes
aos titulares dos direitos fundamentais, cabe, neste momen-
to, a analise do objeto deste tdépico, ou seja, a identifi-

cacdo da titularidade dos direitos a intimidade e a vida

privada.

Sdo titulares ativos do direito a intimidade, as-
sim, todos os sujeitos que, possuindo um conjunto de fatos
e atos relacionados a sua esfera privada da personalidade,
possam restringir o contato, o conhecimento e a divulgacao
da esfera de sua personalidade a um numero pequeno de indi-
viduos, incluindo uns em oposicdo a outros em razao da sua
vontade. Enquanto que sao titulares ativos do direito a vi-
da privada, todos os sujeitos que, possuindo fatos e atos
da esfera privada da personalidade, possam se recolher em
um local sem as pressbdes e Tiscalizagbes morais, religio-

sas, politicas, sociais e fTamiliares com a finalidade de

ver, a discussdo em torno do ponto de saber se estes direitos sédo diferidos as pessoas fisicas, ou, também, as
juridicas. Mais uma vez, aqui, quer-nos parecer que o Texto disse menos do que pretendia. A toma-lo na sua
literalidade seria forgoso convir que ele sé beneficiaria as pessoas fisicas. Mas, novamente, estariamos diante de
uma interpretacdo absurda. Em muitas hipoteses a protecéo Ultima ao individuo s6 se da por meio da protecao
que se confere as proprias pessoas juridicas” (CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2001,
p. 186). Ressalta Corréa que no sistema da Constituicdo Federal de 1988, também as pessoas juridicas de direi-
to publico sdo sujeitos de direitos fundamentais, “contanto que compativeis com sua natureza e finalidade, da
mesma forma que ocorre com as demais pessoas juridicas” (LUCIANE AMARAL CORREA, O principio da pro-
porcionalidade e a quebra do sigilo bancario e do sigilo fiscal nos processos de execucéo, p. 179).

*87 De acordo com Sarlet, “ao contrario da Constituicdo Portuguesa de 1976, que, em seu art. 18/1, consagrou
expressamente uma vinculag&o das entidades privadas aos direitos fundamentais, a nossa Constituicdo de 1988
sequer previu, a despeito de consagrar o principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos
e garantias fundamentais (art. 5°, § 1°)" (INGO WOLFGANG SARLET, Direitos fundamentais e direito privado:
algumas consideracdes em torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 120). Neste mes-
mo sentido, Andrade ressalta que “a Constituicdo portuguesa de 1976, ao refrir a for¢a juridica dos preceitos
relativos aos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos, afirma que eles vinculam ‘entidades publicas e priva-
das” (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagdes entre
particulares, p. 271).
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livre desenvolver sua personalidade, bem como possam, tam-
bém, possibilitar, por vontade proépria, que outros sujeitos

tomem conhecimento ou participem de seus atos privados.

Admitem-se, assim, todos e quaisquer sujeitos como
titulares dos direitos a intimidade e a vida privada desde
que possuam atos e Tatos privados relacionados com a sua
personalidade, e que possam opor o conhecimento destes aos
outros sujeitos que néado os permitidos por aqueles. Logo,
podem ser sujeitos ativos dos direitos a intimidade e a vi-
da privada os individuos, a Ffamilia e, até mesmo, 0s entes

juridico-abstratos que lhes representem*®.

Enquanto que, podem-se identificar como titulares
passivos dos direitos a intimidade e a vida privada o0s su-
jeitos que, estando impedidos de tomarem conhecimento dos
atos e fTatos relacionados com a iIntimidade e com a vida
privada de determinados individuos, tem o dever de preser-
var, respeitar e nao interferir no exercicio daqueles di-
reitos. Em razado disto, podem ser titulares passivos dos
direitos a intimidade e a vida privada os individuos, os

489

demais membros da familia™’, a sociedade, os entes juridico-

abstratos que lhe representem e, também, o Estado.

88 Neste sentido ver: JULIANA GARCIA BELLOQUE, Sigilo bancério, p. 34-5; CARLOS ROBERTO SIQUEIRA
CASTRO, A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais, p. 536-8.
89 Neste sentido ver: DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 223.
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Justifica-se a titularidade passiva dos indivi-
duos, dos demais membros da familia, da sociedade e dos en-
tes abstratos que lhes representam por entender que estes
sujeitos gozam, em certa medida, de um poder especial sobre
a intimidade e a vida privada dos individuos.

Ademais, deve-se concordar com Sarmento*®

e com
Ubillos* de que, mesmo ndo existindo uma relacdo desigual
entre as partes, devem os direitos a intimidade e a vida
privada serem opostos aos demais sujeitos particulares como
forma de proteger e assegurar a dignidade humana contida na
intimidade e na vida privada de seus sujeitos. Ou seja, a
aplicabilidade dos direitos fundamentais, e em especial dos
direitos a intimidade e a vida privada, aos particulares
visa, além de igualar situacdes de clara superioridade fa-
tica, também, proteger e assegurar o respeito ao valor ab-
soluto da dignidade humana*?, como “nicleo intangible e in-
disponible que debe ser preservado frente cualquier agresi-

6n749s,

Especificamente no tocante ao sistema brasileiro
de protecdo constitucional da Intimidade e da vida privada,
afirma-se que somente as pessoas, Ffisicas ou juridicas, sao

sujeitos ativos dos direitos a intimidade e a vida privada

9 DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 289.

91 JUAN MARIA BILBAO UBILLOS, ¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?

492 Neste sentido ver: DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 239.

493 JUAN MARIA BILBAO UBILLOS, ¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?, p.
334.
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— afastou-se, assim, a possibilidade da familia ser titular
do direito a vida privada; enquanto que, sdo sujeitos pas-
sivos dos direitos fundamentais a intimidade e a vida pri-
vada tanto o Estado, pela sistematica constitucional®?,
quanto os demais sujeitos acima descritos, pela sistematica

jurisprudencial®®s.

4.2.3. Da resolucdo dos conflitos entre os direi-
tos a intimidade e a vida privada e os demais di-

reitos fundamentais e 0s bens constitucionais:

A resolucdo dos conflitos entre os direitos a in-
timidade e a vida privada e os demais direitos fundamentais
e valores constitucionalmente protegidos passa pela mesma
sistematica aplicada aos demais direitos fundamentais, por-
que as regras aplicadas aos direitos fundamentais para re-
solucdo dos conflitos também poderdo ser empregues para a
resolucdo dos conflitos envolvendo os direitos a intimidade

e a privacidade.

Porém, para que se perceba como se di&d a resolucéo

dos conflitos envolvendo os direitos a intimidade e a vida

494 Neste sentido ver: INGO WOLFGANG SARLET, Direitos fundamentais e direito privado: algumas considera-
gges em torno da vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais, p. 139-40.

Neste sentido ver: PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamen-
tais, p. 180; DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 294.
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privada, eleva-se a condicdo sine qua non a compreensdo das
formas de conflitos dos direitos fundamentais, porque O CO-
nhecimento de como se ddo tais conflitos pode, pelo menos
em tese, ajudar na formulacdo de mecanismos tendentes a so-

lucionar os conflitos envolventes daqueles.

Em razdo disto, passar-se-a a analisar as formas
de conflito e de colisdes dos direitos fundamentais.

Farias“®

afirma que a colisdo entre direitos fun-
damentais se da tanto por meio da colisdo do exercicio de
um direito Tfundamental com o0 exercicio de outro direito
fundamental, quanto quando o “exercicio de um direito fun-
damental conflita com a necessidade de preservacdo de um
bem coletivo ou do Estado protegido constitucionalmente”)*’.

4% o0s conflitos de direitos funda-

Segundo Mendes
mentais seriam espécies de colisdes entre esses direitos,
sendo que h&a colisdo entre direitos fTundamentais quando é
possivel identificar o exercicio oposto de direitos funda-
mentais por diferentes titulares, e, conflitos quando hé&

colisdo entre direitos fundamentais de um individuo e bens

juridicos da comunidade. Entretanto, adverte Mendes*® que

4% EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Coliséo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informacéo.

497 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informacgéo, p. 116-7.

4% GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridi-
ca, 2000, p. 280.

9 GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 311-2.
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ainda é possivel que haja, ao lado das colisbes e dos con-
flitos, concorréncia entre os direitos fundamentais, ou se-
ja, que uma determinada conduta ou situacdo seja subsumida

no ambito de protecdo de diversos direitos fundamentais.

Em sentido similar ao de Mendes®®, Steinmetz®?! ado-
ta posicdo de que os direitos fundamentais podem sofre co-
lisdo por meio de concorréncia de direitos TfTundamentais
(quando ndo h& uma pluralidade de direitos fundamentais pa-
ra subsumir a conduta ou comportamento de um Unico titu-
lar), por meio de conflito (quando ha a contraposicdo entre
bens juridicos constitucionais e direitos fundamentais, por
causa da contradicdo ou do prejuizo daquele pelo exercicio
deste) e colisado de direitos fundamentais (quando o exerci-
cio de um direito fundamental por um individuo impede o e-
xercicio de outro direito fundamental por parte de outro

individuo)®®2.

Farias®® adota posicionamento similar ao de Men-
des®®™, porém restringe-se a afirmar que a colisdo entre di-
reitos fundamentais se da tanto por meio da colisdo do e-

xercicio de um direito fundamental com o exercicio de outro

direito fundamental, quanto quando o “exercicio de um di-

°% GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 280.

%1 WILSON ANTONIO STEINMETZ, Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

92 \WILSON ANTONIO STEINMETZ, Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 64-5.
°%3 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colis3o de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expressao e informagéo.

% GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 280.
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reito fundamental conflita com a necessidade de preservacao
de um bem coletivo ou do Estado protegido constitucional-
mente” )%,

Cléve e Freire®®

preferem crer que os direitos
fundamentais entram em conflito em situacdes especiais, a
saber: “nas hipdéteses de concorréncia de direitos fundamen-
tais e de colisfes de direitos fundamentais ou envolvendo
direitos fundamentais e bens juridicos de estatura consti-
tucional”®. Sendo que, para Cléve e Freire®® se da a con-
corréncia entre direitos fundamentais quando um comporta-
mento de um mesmo titular preenche o0s pressupostos de fato
de varios direitos fundamentais; os conflitos, quando o e-
xercicio de direito fundamental ocasiona prejuizo a um bem
protegido constitucionalmente (aqui entendidos como aqueles
em que a Constituicdo elegeu “como dignos de especial reco-
nhecimento e protecdo”)®®.

Ressalta ainda Mendes®®

que a doutrina entende que
existem duas modalidades de colisdo, a saber: em sentido

amplo e em sentido estrito. Estas ocorrem quando h& confli-

*%5 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colis3o de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus

a liberdade de expresséo e informacgéo, p. 116-7.

%% CLERMERSON MERLIN CLEVE e ALEXANDRE REIS SIQUEIRA FREIRA, Algumas notas sobre colisdo de
direitos fundamentais, in Estudos de Dieito Constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. S&o paulo:
Malheiros, 2003.

%07 CLERMERSON MERLIN CLEVE e ALEXANDRE REIS SIQUEIRA FREIRA, Algumas notas sobre coliséo de
direitos fundamentais, p. 232.

%% CLERMERSON MERLIN CLEVE e ALEXANDRE REIS SIQUEIRA FREIRA, Algumas notas sobre colisdo de
direitos fundamentais.

%99 CLERMERSON MERLIN CLEVE e ALEXANDRE REIS SIQUEIRA FREIRA, Algumas notas sobre colisdo de
direitos fundamentais, p. 232-3.

1% GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais.
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tos entre direitos TfTundamentais (independentemente destes
serem idénticos ou diversos), enquanto que aquelas, quando
os conflitos se dédo entre “direitos fundamentais e outros
principios ou valores que tenham por escopo a protecao de

interesses da comunidade”®.

Destarte, pela analise dos posicionamentos doutri-
narios, verificou-se que os direitos fundamentais, e também
os direitos a intimidade e a vida privada, podem colidir,
em sentido amplo, com outros direitos fundamentais do mesmo
titular, com outros direitos fundamentais de outros titula-

res e com outros bens constitucionalmente assegurados.

Transposta a analise das formas como se d&o os
conflitos envolvendo os direitos fundamentais e, conseqien-
temente, os direitos a intimidade e a vida privada, cabe
agora a verificacdo de como a doutrina entende que tais

conflitos possam ser solucionados.

Quanto as Tformulas empregues para solucionar os

casos de eventuais colisdes, Mendes®?

afirma que se pode
tentar solucionar esses conflitos pela fixacdo de uma hie-
rarquia entre os direitos fundamentais porque “ndo se pode

negar que a unidade da Constituicdo nao repugna a identifi-

cacdo de normas de diferentes pesos numa determinada ordem

1 GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p 281-2.

%12 GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais.
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constitucional”®?®, apesar de que ndo se poderia TfTixar tal

hierarquia, segundo Mendes®*, de forma rigorosa sobre a hi-
potese de se desfigurar por completo os direitos fundamen-
tais e a Constituicdo, enquanto complexo normativo unitario
e harmdénico.

Segundo Flach®?®

os conflitos entre bens juridicos
de relevo constitucional e os direitos fundamentais podem
ser resolvidos pelo principio da ponderacao, o qual “podera
permitir a adequada valoracdo e a determinacdo, em concre-
to, dos limites e conteudos dos direitos fundamentais im-

plicados”%®.

Cléve e Freire® advogam a mesma opinido de Fla-
ch®®, porém os mencionados autores ampliam esta porque en-
tende que a ponderacdo € habil a proporcionar, também, a
resolucdo das colisfes entre direitos fundamentais. Todavi-

a, afirmam ainda Cléve e Freire®?®

que por meio da “topogra-
fia do conflito” o intérprete podera, utilizando-se da ra-

zoabilidade para aferir o conteudo valorativo dos interes-

°13 GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 283.

51 GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais.

*15 DAISSON FLACH, O direito a intimidade e & vida privada e a disciplina dos meios de comunicacao.

*1% DAISSON FLACH, O direito a intimidade e & vida privada e a disciplina dos meios de comunicacao, p. 389-90.
7 CLERMERSON MERLIN CLEVE e ALEXANDRE REIS SIQUEIRA FREIRA, Algumas notas sobre colisdo de
direitos fundamentais, p. 241.

%18 DAISSON FLACH, O direito a intimidade e & vida privada e a disciplina dos meios de comunicag&o.

*19 CLERMERSON MERLIN CLEVE e ALEXANDRE REIS SIQUEIRA FREIRA, Algumas notas sobre colisdo de
direitos fundamentais.
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ses pretensamente invocados, “checar as Aareas pertencentes

ao ambito normativo dos bens envolvidos no conflito”%°.

Farias®?

adverte que os conflitos entre direitos
fundamentais podem ser solucionados pela compressdo dos di-
reitos restringiveis, pela regulamentacdo de sua reserva de
lei, desde que respeitados os requisitos (como, por exem-
plo, o nucleo essencial); e pela decisdo dos juizes ou tri-
bunais, quando os direitos em conflito ndo forem restringi-

522

veis®?. Todavia, admite ainda Farias®®

que sejam aplicados
aos direitos fundamentais, em razao destes possuirem essen-
cialmente caracteristicas de principios, a ponderacao dos
pesos ou da importéncia relativa de cada principio (por
meio dos principios da unidade da Constituicdo, da concor-
dancia pratica e da proporcionalidade), tendo, ainda, no
caso concreto, que resolver “a colisdo através do sacrifi-

cio minimo dos direitos em jogo”®*.

Ressalva Steinmetz®®

que apesar da via jurisdicio-
nal ser a mais atuante na resolucdo dos conflitos entre di-

reitos fundamentais (isto, principalmente em razdo do prin-

20 CLERMERSON MERLIN CLEVE e ALEXANDRE REIS SIQUEIRA FREIRA, Algumas notas sobre colisdo de

direitos fundamentais, p. 241.

52! EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Coliséo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informagéo, p. 118-9.

%22 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Coliséo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informacéo, p. 118-9.

23 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colis3o de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informacéo.

524 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colis3o de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informacgéo, p. 120-2.

% WILSON ANTONIO STEINMETZ, Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
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cipio da inafastabilidade do controle jurisdicional; porque
a colisdo sempre se da em caso concreto, e; porque por mais
regras que os legisladores constituinte e ordinario estabe-
lecam tendentes a prevenir e solucionar conflitos entre di-
reitos fundamentais, sempre existirao situacbdes faticas nao
cobertas por aquelas), ndo se pode afastar a possibilidade
de tais conflitos serem solucionados pela via legislativa,
mediante previsao de regras de solucdo aplicaveis a casos
previamente concretizados.

Em outro sentido, Fagundes Junior>®

afirma que
quando houver colisdo entre direitos fundamentais cabera ao
operador (interprete/aplicador), diante do caso concreto,
confirmar ou ndo a prevaléncia da dignidade humana, levando
sempre em consideracdo as metas TfTixadas pela Constituicdo

Federal e, principalmente, visando a necessidade de se

“constituir uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Tém-se, por tudo isso, que sdo inumeras as fTormas
de resolucédo dos conflitos envolvendo os direitos fundamen-
tais. Nao se apresenta uma forma mails correta, cada forma
de resolucdo deve ser ponderada, em razdo do caso concreto,
para aferir qual a melhor para resolver o conflito entre os
direitos fundamentais e, também, entre os conflitos envol-

vendo os direitos a iIntimidade e a vida privada.

%6 JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito a vida privada e a intimidade do portador de HIV:

aspectos constitucionais.
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4.2.3.1. Do conflito envolvendo os direitos funda-
mentais a intimidade e a vida privada e a liberda-

de de imprensa:

Deve-se estudar tal conflito entre direitos funda-
mentais porque, segundo Mendes®’, a colisdo entre direitos
fundamentais diversos que mails assume relevo no sistema
constitucional é a que se d& entre a liberdade de opiniao,
de imprensa ou liberdade artistica, de um lado, e o direito

a honra, a privacidade e a intimidade, de outro®®.

Afirmam Castro®® e Flach®®, apesar do posicionamen-
to de Nunes®!', que tanto o direito a privacidade quanto o
direito a liberdade de comunicacdo e seus veiculos decorrem
do principio da dignidade da pessoa humana, e, que por tais
direitos se pde no meio do debate a questdo da fronteira do

que é publico e do que é privado, do que pode ou nao pode

ser mostrado.

%27 GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p 281-2.

% Neste sentido ver: ROSANE HEINECK SCHMITT, Direito a informacéo — liberdade de imprensa x direito &
privacidade, p. 213; MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, O principio da exclusividade como nota distintiva do
direito privado, p. 326.

°29 CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais, p. 530.

%30 DAISSON FLACH, O direito a intimidade e & vida privada e a disciplina dos meios de comunicac&o, p. 376.

%31 Segundo Nunes somente os direitos a intimidade, & vida privada, a honra e a imagem sao decorrentes do
principio da dignidade humana, afasta, assim, a aplicabilidade desta como fundamento das liberdades de im-
prensa e de informacgdo (RIZZZATTO NUNES, O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: dou-
trina e jurisprudéncia, p. 56).
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Bodin de Moraes®?, ao contrario de Jabur®3, Tfirma
posicionamento favoravel a idéia de que o interesse coleti-
vo encontra-se, juridicamente, em nivel superior ao inte-
resse individual, como, por exemplo, pela prevaléncia do
direito a informacdo (interesse publico) quando conflitado

com o direito a intimidade (interesse particular).

Neste mesmo sentido, Flach®* também entende que o
conteudo essencial do direito a intimidade sera sempre re-
lativo quando contraposto ao direito a informacdo, por en-
tender que

[..] a tarefa de ponderacdo deve levar em conta que o0s

bens jJuridicos constitucionais encontram-se mltua e
reciprocamente condicionados, visto que o seu “contel-
do essencial’ ndo tem dimensdo abstrata, independente
dos critérios hermenéuticos, do juizo valorativo do
intérprete, nem esta apto a significar uma medida de-
terminada em si mesma, separada da totalidade da Cons-
tituicdo. Da mesma forma, é imperativo que tenhamos em
mente que tal “relatividade’ do direito a intimidade
devera ter resguardada a sua natureza constitucional e
fundamental, mormente na interpretacdo realizada em

funcdo do controle da constitucionalidade dos atos de

%32 MARIA CELINA BODIN DE MORAES, O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido

normativo, p. 129.

°33 Adverte Jabur gue “a coexisténcia de ambas garantias num mesmo escaldo constitucional revela, ao contrario
do que pode parecer mediante exame singelo, que o legislador estava perfeitamente cénscio da equiparagdo que
promoveu, persuadido do exato conteldo que atribuiu a um e a outro direito. Nao lhes brindou, por isso, com o
estigma da absolutez, porque tal marca, exagerada e incompativel com o sistema juridico aberto, ergueria a
supremacia de um direito em desproveito de outro, derrocando, assim, um dos pilares dos regimes civilizados e
democraticos ou uma das formas de expresséo da dignidade humana, ndo menos preciosa ao Estado Democra-
tico de Direito, frise-se bem” (GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada:
conflitos entre direitos da personalidade, p. 162, 192 e 332)..

°3 DAISSON FLACH, O direito a intimidade e & vida privada e a disciplina dos meios de comunicagao.
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poder e até dos demais sujeitos privados, ndo se po-
dendo admitir a invocacdo de uma correlatividade que

se afastasse do sistema, formal e material, da Consti-

tuil (;é0535-

Diferentemente de Flach®®, Rosane Schmitt®’, apesar
de considerar que no caso brasileiro ha uma tendéncia de
priorizar-se o direito a informacdo em detrimento ao direi-
to a intimidade®®, afirma que ndo se pode estabelecer um mo-
delo engessado, pelo contrario, deve o0 exame dessas situa-
¢cbes ser pontual, especifico para cada caso concreto; Rosa-
ne Schmitt®® afirma que se deve, sempre, ponderar as ques-
tdes envolvidas porque, apesar da liberdade de imprensa ser
uma liberdade ampla, a liberdade de expressao, de informa-
cado € restringida sempre em face dos incisos 1V, V, X, XIII
e X1V, do art. 5°© da Constituicdo Federal de 1988. Por cau-
sa disto, afirma Rosane Schmitt®® que a imprensa dever sem-
pre preservar os valores éticos comuns vigentes na socieda-
de e respeitar o direito a intimidade, tanto da pessoa en-
volvida na matéria quanto das pessoas que recebem a matéria
(estas porque ndo tem obrigacdo de serem atingidas pela ve-
iculacdo de péssimas noticias ou pela distorcdo das infor-

macdes) .

°%5 DAISSON FLACH, O direito a intimidade e & vida privada e a disciplina dos meios de comunicacao, p. 389-90.
%% DAISSON FLACH, O direito a intimidade e & vida privada e a disciplina dos meios de comunicac&o.

3" ROSANE HEINECK SCHMITT, Direito a informaco — liberdade de imprensa x direito & privacidade.

%38 Neste sentido ver: JAYME WEINGARTNER NETO, Honra, privacidade e liberdade de imprensa, p. 147.

%39 ROSANE HEINECK SCHMITT, Direito a informaco — liberdade de imprensa x direito & privacidade.

>4 ROSANE HEINECK SCHMITT, Direito & informacéo — liberdade de imprensa x direito & privacidade.
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Jabur®*?, Godoy®? e Luciana Martins®®, igualmente a
Rosane Schmitt®*, também se posicionam favoraveis a idéia de
que a liberdade de informacdo e o direito a intimidade “de-
vem gozar de um mesmo nivel de protecao, em abstrato, para,
de acordo com as circunstancias concretas, prevalecer um ou
outro”®. Contudo, cabe frisar que a prevaléncia de um di-
reito sobre o outro deve ser realizada através da técnica
do ad hoc balancing ou do balancing, ou melhor, pela ponde-

racdo das circunstancias por meio da proporcionalidade em

sentido estrito.

Farias®® adverte que devem coexistir lado a lado
os direitos a intimidade e as liberdades de informacado e de
imprensa, devendo, contudo, serem preservados os TfTatos re-
lacionados a privacidade do conhecimento do indiscriminado
do publico, bem como o nucleo essencial das préprias liber-
dades de imprensa e de informacdo, por meio da iImpossibili-
dade de ser restringida por outros direitos ou bens consti-

tucionais.

Neste sentido, deve-se <concordar com Warren e

Brandeis®’ de que “el derecho a la intimidad no impide la

1 GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da
£J4e2rsonalidade, p. 162.
CLAUDIO LUIZ BUENO DE GODOQY, A liberdade de imprensa e os diretos da personalidade, p. 66.
%43 | UCIANA MABILIA MARTINS, O direito civil & privacidade e a intimidade.
*#4 ROSANE HEINECK SCHMITT, Direito & informaco — liberdade de imprensa x direito & privacidade.
%45 | UCIANA MABILIA MARTINS, O direito civil & privacidade e a intimidade, p. 348-9.
%46 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colis3o de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expressao e informagéo, p. 171.
" SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS, El derecho a la intimidad.
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publicacién de aquello que es de interés publico o gene-

ral”5®

Bem como, nédo se pode desconsiderar a ressalva re-
alizada por Jabur®® de que “a pessoa notdéria tem sua cir-

cunscricao privada naturalmente diminuida pelo reconheci-

mento que alcancou perante o publico ou certa comunidade”5®,

ou, a de Nunes Juanior®>' de que “ndo se afirma que a pessoa
publica ndo possua intimidade, mas sim que a sua esfera de

vida privada ou intima é mais restrita que a do individuo

comum™”, porque é a notoriedade faz com que “a impossibili-

dade de vetar as intrusfGes de sua esfera intima” cresca ou

diminua “na mesma proporcdo do aumento ou da reducdo de sua

93 552
’

determinada projecéao 0 que nao impede que seja discuti-

vel a invasdo da esfera intima daquelas quanto ao seu inte-

resse publico®3.

554

De outro lado, Souza afirma que “ninguém pode

23555
’

ser constrangido a informar sobre sua privacidade e, que

a privacidade das pessoas pode ser utilizada para, por meio

% SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS, El derecho a la intimidad, p. 62.

%9 GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito & vida privada: conflitos entre direitos da
ersonalidade.

0 GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da

Egrsonalidade, p. 287. ]

VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, A protecéo constitucional da informagéo e o direito a critica jornalistica.
°%2 GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da
Es%rsonalidade, p. 287.

Neste sentido ver: EDSON FERREIRA DA SILVA, Direito a intimidade, p. 56; JULIANA GARCIA BELLOQUE,
Sigilo bancério, p. 53; CLAUDIO LUIZ BUENO DE GODOY, A liberdade de imprensa e os direitos da personali-
dade, p. 80-3.

%% MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, O principio da exclusividade como nota distintiva do direito privado.
%5 MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, O principio da exclusividade como nota distintiva do direito privado, p.
313.
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do chamado “droit d’étre oublié”, implementar um siléncio
definitivo sobre o seu passado, por meio do impedimento a
divulgacdo de informacfes sobre fatos referentes ao passado

do individuo que ndo tenham iInteresse atual de divulgacao.

556 557

Neste mesmo sentido, Sérgio da Cunha e Castro

afirmam que a interferéncia estatal na iIntimidade é inad-

missivel®®8.

Quanto a resolucdo do conflito entre as liberdades
de informacdo e de imprensa e os direitos a intimidade e a

vida privada, Nunes Junior®®

admite que aquela pode ser re-
solvida: ou pelo regime de exclusdo (o qual apregoa um va-
lor absoluto aos direitos a intimidade e a privacidade, en-
guanto ligados a personalidade do individuo), ou pela ne-
cessaria ponderacdo (a qual afirma que quando da colisao
entre o direito a critica e os direitos a intimidade e a

vida privada, o mais acertado seria a necessaria e casuis-

tica ponderacdo entre os direitos), ou, também, pela con-

%% SERGIO SERVULO DA CUNHA, Limites ao poder do Estado (ensaio de determinacéo do direito na perspec-
tiva dos direitos fundamentais, in Estudos de Direito Constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Sdo
aulo: Malheiros, 2003..

" CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, A Constituigao aberta e os direitos fundamentais, p. 530.
%8 Adverte Castro que “no que concerne especialmente ao direito a informagéo,a intimidade alheia foi encarada,
ainda que em dimensao Ultima, como a derradeira cidadela do individuo, cuja indevassabilidade abriga-se a
sombra protetora da Constituicdo e inclui-se no conjunto dos direitos fundamentais atinentes a personalidade do
homem e da mulher. A ndo ser assim, a ampliacdo extremada do direito aser informado e de transmitir informa-
¢Oes importaria na possibilidade de se desvendar, com o suporte da cogéncia suprema da Constituigdo, o territo-
rio mais reconditodos seres humanos, capaz, por isso mesmo, de ser sonegado ao conhecimento geral, por
decisdo propria e insubtraivel de cada pessoa. Por essa razéo, a privacidade constitui a contraface da informa-
¢do arbitraria, que se desqualifica no plano da juridicidade exatamente pela tonica da exorbitancia ou, se se
preferir, do abuso de direito. E um mecanismo de defesa da personalidade humana contra indiscricdes ou intro-
miss@es alheias” (CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais, p.
530).

%9 VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, A protecao constitucional da informacéo e o direito a critica jornalistica,
p. 85-7.
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corréncia normativa (o qual fixa como preponderante o di-
reito a critica aos direitos a intimidade e a vida priva-
da).

Castro®®

afirma que as aparentes antinomias entre
o direito a informacdo e os direitos timidade e a vida pri-
vada devem ser solucionadas seja pela via da compreenséo
dos limites imanentes ou do dominio normativo reservado a
cada um daqueles direitos, seja pela via de mecanismos exe-

géticos e conciliadores que resguardem a unidade constitu-

cional.

Por outro lado, Farias®' afirma que os possiveis
conflitos advindos do choque entre o direito a intimidade e
as liberdades de informacdo e de imprensa devem sempre ser
solucionados por meio da analise do caso concreto em esfera
jJurisdicional, a qual estabelecera, pelos critérios da pro-
porcionalidade e da concordancia pratica, os limites reais

de aplicacido daqueles®?,

Por fim, cabe, ainda, a analise da ressalva reali-
zada por Nunes Junior®® de que quando existirem “fatos rela-

cionados a uma pessoa cuja atividade, por afetar uma grande

%9 CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, A Constituigdo aberta e os direitos fundamentais, p. 532.

%61 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Coliséo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informacgéo.

%2 Acresce ainda Nunes quanto a resolucdo dos conflitos, que é a dignidade humana — via proporcionalidade,
que servira para identificando os limites e interesses postos, dar uma solugdo aos conflitos envolvendo os direi-
tos a intimidade e a vida privada (RIZZATTO NUNES, O principio constitucional da dignidade da pessoa huma-
na: doutrina e jurisprudéncia, p. 56).

°%3 VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, A protec¢do constitucional da informacéo e o direito & critica jornalistica.
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gama de cidaddos, a coloque sob o interesse publico”, quan-
do “pessoas que tenham buscado publicidade, de tal modo
gue, uma vez alcancada, nao teriam o direito a repugna-1a”,
e, quando constituirem-se “fatos de interesse geral, cujo
conhecimento seja necessario a participacao individual na
vida coletiva”®*, ndo a de se levantar a oposicdo dos direi-
tos a privacidade e a vida privada aos direitos de informa-
cdo e de liberdade de imprensa; nos demais, prevalece aque-
les em face destes.

%65 na medida

Concorda-se em parte com Nunes Junior
em que, também, se admite como correto que os direitos a
privacidade e a intimidade devem prevalecer sobre os direi-
tos a informacdo e a liberdade de imprensa, ressalvando-se,
somente o0s casos de fatos de interesse geral, o0s quais de-
vem ser informados a sociedade, mesmo que contrario a inti-
midade e a vida privada de uns e outros individuos; porém,
mesmos estes devem ser ponderados no caso concreto, para

que seja verificada a real necessidade de afronta daqueles

direitos.

4.2.4. Das garantias conexas aos direitos a inti-

midade e a vida privada:

%4 VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, A protecao constitucional da informacéo e o direito a critica jornalistica,

. 93.
EGS VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, A protecéo constitucional da informacéo e o direito a critica jornalistica.
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Levando-se em consideracdo que ao lado dos direi-
tos fundamentails expressos nas Cartas constitucionais sur-
gem, também, as devidas garantias que visam a proteger e
assegurar o conteudo daqueles, bem como as garantias sisté-
micas (ou, na melhor expressado constitucional, as garantias
institucionais) que visam manter intactos os valores fun-
dantes da ordem juridica e, consequentemente, da ordem

constitucional.

Dessa forma, cabe, neste tdépico, a analise das ga-
rantias que visam assegurar e efetivar a intimidade e a vi-
da privada dos individuos, apesar de se reconhecer, nos
termos de Bastos®®, que é dificil estabelecer um rol de ga-
rantias aqueles direitos porque “cada época da lugar a um
tipo especifico de privacidade”®’, o que importa em formas

especificas de garantia.

4.2.4_.1. Garantias institucionais aplicaveis aos

direitos a intimidade e a vida privada:

Conforme demonstrado em momento propicio nesta
dissertacdo, as garantias institucionais sao 0os meios asse-

curatérios dispostos pelo sistema para proteger e, conse-

%66 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002.
°%" CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 341.
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quentemente, efetivar institutos e instituic¢cdes relaciona-

das com a estabilidade do sistema constitucional.

Inimeras sao as garantias institucionais que visam
proteger e efetivar a intimidade e a vida privada dos indi-
viduos. Dentre essas se podem citar os institutos e insti-
tuigbes da dignidade humana, do livre desenvolvimento da
personalidade, da Sociedade, da familia, da Iliberdade de

imprensa responsavel, da Imprensa etc.

4.2.4_.2. Garantias constitucionais aplicaveis aos

direitos a intimidade e a vida privada:

Conforme explicitado no tépico anterior onde se
analisou mais detidamente o conjunto das garantias, pode-se
afirmar que as garantias constitucionais sdo instrumentos,
positivos ou negativos, especificos de protecdo e de rein-
tegracdo de direitos quando violados, a fim de manter a e-
ficacia dos direitos fundamentais, ou seja, sdo todos os
instrumentos empregues pela sistematica normativa tendentes
a assegurar o conteudo dos direitos fundamentais, seja pela
fixacdo de limites a atuacdo do Poder Publico, seja pela
prescricdo de direitos subjetivos conexos empregues a manu-
tencdo intacta e a efetivacdo de um dado direito fundamen-

tal.
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Dentre as inumeras garantias constitucionais fixa-
das nas Cartas constitucionais como forma de manter intac-
tos os direitos a intimidade e a vida privada, pode-se ci-

tar:

C. Inviolabilidade do domicilio enquanto local

privado:

Conforme mencionado no capitulo primeiro desta
dissertacdo o individuo na sociedade moderna se viu forca-
do, em razado da crescente urbanizacdo da sociedade, a con-
viver num espaco reduzido com um numero imenso de outros
individuos, o que possibilitou que estes se refugiassem em
locais fechados, de pouco contato com os demais membros da
sociedade, a fim de aumentar a necessidade de preservacéao

da intimidade a qualquer custo.

Tal local fechado foi durante muito tempo relacio-
nado ao domicilio do individuo, este como sendo o local sa-
grado onde o individuo poderia viver de forma livre, sem se
ajustar as pressdes sociais, as regras de convivéncia e a
moral, ou seja, o domicilio era o local fechado de moradia
dos iIndividuos, onde estes podiam gozar plenamente sua in-

timidade e sua vida privada.
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Destarte, constituiu-se a garantia de inviolabili-
dade do domicilio como forma de manter e preservar a pro-

priedade®®, a seguranca dos individuos e a intimidade e a

vida privada dos individuos®®, ou, nos termos de Tavares®?,
como forma de assegurar ao individuo “um local dentro do
qual pode exercer livremente sua privacidade, sem que seja

importunado ou tenha de expor-se, em seu comportamento, ao

conhecimento publico”®?.

Bastos®? também firma posicdo pela admissdo de que
o domicilio é uma garantia de protecdo da intimidade e da
vida privada dos individuos porque entende que no domicilio
ha “um desdobramento da prépria personalidade” quando da
conformacdo do domicilio segundo os valores, gostos e psi-
cologia de cada um. Além do que, a casa ou o domicilio é
“um dos poucos recintos em que ainda é possivel assegurar a

intimidade”®3.

Mais especificamente, pela garantia da inviolabi-
lidade do domicilio passou a se proteger os fatos ou atos
ligados a intimidade e a vida privada dos moradores das re-

sidéncias pela proibicdo de torna-los compulsoriamente pu-

°%8 Neste sentido ver: DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI, Inviolabilidade do domicilio na Constituicdo. S&o
Paulo: Malheiros, p. 94 e ss.

%9 Neste sentido ver: SONIA AGUIAR DO AMARAL VIEIRA, Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos
eletrénicos, p. 60.

"0 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional.

"L ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 438.

572 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002.

°’3 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 346-7.
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blicos pelo conhecimento, mesmo que superficial, e divulga-
¢cdo sem permissdo daqueles por outros individuos que ndo os
diretamente relacionados aqueles fatos ou atos; bem como,
pela garantia aos residentes de que em suas moradias 0s In-
dividuos pudessem viver a sua forma real ou mais livre de
personalidade, sem as mascaras usadas no convivio social.

Em razdo disto, Fagundes Junior®*

conclui que a
instituicdo do domicilio, como asilo inviolavel do indivi-
duo, configura, enguanto extensado ldégica conferida a essa
protecdo, que o homem tem o direito Ffundamental a um lugar
em que, isolado ou com sua familia, podera gozar de uma
“esfera juridica que lhe assegure a mais completa e ampla

vida privada e intima, que, portanto, devera ser respeita-

da, como sagrada manifestacdo da pessoa humana”®’.

Todavia, em razdo de modificacdes sociais, tal ga-

rantia deve ser entendida atualmente em sentido amplo.

Deve, primeiramente, tal garantia proteger, de a-
cordo com Tavares®”®, ndo sO0 mais os assuntos intimos ou pes-
soais relacionados a vida familiar, doméstica ou particular

que digam respeito a fatos, atos, héabitos, pensamentos, se-

gredos, atitudes e planos de vida do individuo ou de sua

5" JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito & vida privada e & intimidade do portador de HIV:
aspectos constitucionais.

"5 JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito a vida privada e a intimidade do portador de HIV:
aspectos constitucionais, p. 27.

57® ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional.
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familia, mas também a garantia de exercicio, sem o conheci-
mento dos demais membros da sociedade, de uma profisséo;
porque o exercicio de uma profissao (como, por exemplo, a
prostituicido) pode esta diretamente relacionada a intimida-
de e a vida privada de uma pessoa, requerendo, consequente-

mente, o nado conhecimento dos demais individuos.

Ademais deve se ampliar a garantia de protecao da
intimidade e da vida privada pela inviolabilidade do domi-
cilio - de acordo com Tavares®’, Grotti®® e com Bastos®?,
pela ampliacao do entendimento do que seja domicilio ou ca-
sa. Deve-se entender o domicilio ou a casa ndao mais como O
local privado de residéncia do individuo ou de uma familia,
mas sim como todo local privado onde o individuo exerca a
sua privacidade, sua intimidade ou sua vida privada®. Em
razao disto, a ampliacao do conceito de domicilio ou de ca-
sa deve compreender além do conceito fisico destes, também
o local de trabalho, o clube recreativo ou o local de la-
zer. Ou, mais especificamente, nas palavras de Grotti®®, to-
dos e quaisquer lugares,

[..1] mesmo que precarios e meramente ocasionais, nos

quais seja fixada uma moradia privada, mas também a-
queles para os quais com maior frequUéncia no passado

foram encontradas as incertezas doutrinarias e juris-

"7 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 438.

°’8 DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTT], Inviolabilidade do domicilio na Constituic&o, p. 68-9.

59 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 2002, p. 341.

%80 Neste sentido ver: LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito
constitucional, p. 114.

*%1 DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI, Inviolabilidade do domicilio na Constituig&o.
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prudenciais, como é o caso das sedes de associacdes de

qualquer natureza, dos estabelecimentos industriais e

até do proéprio automéve1°82

Neste sentido, concorda-se com Sampaio®® de que

[..1 advoga-se umconceito ainda mais amplo para efeito

de tutela constitucional: transparece a nota da exclu-

sividade, de nao intromiossdo em relacdo a todos,

de

resguardo da intimidade; ndo importa a definitividade

ou simples carga temporaria de exclusdo; assim, o0s te-

atros, clubes, rendez-vous, lojas bares, restaurantes

e mercados se acham garantidos pelo principio em co-

mento, desde o0 momento em que cerrem as suas portas e

neles haja domicilio também ndo se exige que sejam Ffi-

x0s ao solo”®4.

Porém, deve-se ressaltar que ainda tal posicéao

€ amplamente aceita; apesar de, no caso brasileiro, o

premo Tribunal Federal ter ampliado o entendimento do

seja ‘“casa”, admitindo a inclusdao neste termo de outros

cais que nao somente a residéncia, como, por exemplo, o

cal de trabalho.

nao

Su-

que

lo-

Ademais, deve-se ressaltar que, apesar do posicio-

namento de Grotti®®®, ainda existem, na Constituicido brasi-

leira de 1988, dificuldades de interpretacdo decorrentes de

%82 DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI, Inviolabilidade do domicilio na Constituigo, p. 71.

583
584

JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO, Direito & intimidade e & vida privada.
JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO, Direito a intimidade e a vida privada, p. 471-2.

°% DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTT], Inviolabilidade do domicilio na Constituic&o, p. 65-6.



319

confusdes de conceitos juridicos, porque apesar daquela ter

previsto que a casa, ao invés do domicilio, é o asilo invi-

oladvel do individuo, nédo identificou de forma precisa que a

Q_))

extensao da inviolabilidade ndo esta diretamente ligada
moradia ou a residéncia ou a casa do individuo, mas sim a
todo e qualquer local restrito ao publico onde o individuo

possa exercer a sua intimidade e a sua vida privada®®®.

B. Inviolabilidade do sigilo de correspondéncia,
de comunicacdes telegraficas, de dados e das comu-

nicacdes telefbnicas:

Antes de se iInvestigar a garantia da inviolabili-
dade do sigilo de correspondéncia, das comunicacfes tele-
graficas, de dados e das comunicacdes telefbdnicas, deve-se,
como introducdo do assunto, fixar a identificacdo do que

seja sigilo.

°% De acordo com Grotti, deflui-se da Constituicdo o amplo alcance do conceito de casa, visto que se passa a

entender este pelo seu aspecto principal de caracterizagdo, isto é, pela caracterizacdo deste como o local de
exclusiva ocupacéo, ou seja, como “todo lugar privativo, ocupado por alguém, com direito proprio e de maneira
exclusiva, mesmo sem carater definitivo ou habitual” como, por exemplo, “a prépria residéncia ou de outrem, seja
ela fixa ao solo, estabelecimento rodante ou casa flutuante; ou aposento de habitacdo coletiva, em pensdes,
hotéis, casas de pousada, e, tratando-se de local ndo acessivel ao publico em geral”, bem como “gozam dessa
garantia constitucional os estabelecimentos de trabalho, fabricas, oficinas e escritérios, desde que ndo abertos
ao publico, como um bar ou restaurante” (DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI, Inviolabilidade do domicilio na
Constituicdo, p. 76).
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Folmann®® destaca que o sigilo é um desdobramento
do direito de liberdade, que se traduz no direito de ‘“néao
dizer o que sabe; de ndo transmitir o pensamento, 0 conhe-
cimento, para além daqueles que se quer, de ndo ter divul-

gadas informacdes que a si dizem respeito”®, e, sendo as-

sim, Folmann®®

acredita que o sigilo se relaciona com a par-
cela mais particular da vida dos individuos, isto é, com a
intimidade e com a vida privada.

590

Belloque afirma que frequentemente o0s termos si-

gilo e segredo sdo utilizados, mormente em linguagem juri-
dica, com idéntica significacdo. Todavia, prefere Belloque®"
crer que tais termos possuem significados diversos; sendo o
segredo caracteristica daquilo que se tem oculto ou sob re-
serva®® (ou, “o que ndo se pode, ndo se quer, ou nido se deve
revelar”), enquanto que o termo sigilo refere-sea algo que
estd sob selo (ou, “o dever de ndo revelar o fato de que se

tm conhecimento, ou seja, ‘0 segeredo que ndo se deve vio-

lar™).

B.1. Da Inviolabilidade do sigilo de correspondén-

87 MELISSA FOLMANN, Sigilo bancario e fiscal.

%8 MELISSA FOLMANN, Sigilo bancario e fiscal, p. 49-50.

%89 MELISSA FOLMANN, Sigilo bancario e fiscal.

% JULIANA GARCIA BELLOQUE, Sigilo bancario, p. 56.

91 JULIANA GARCIA BELLOQUE, Sigilo bancario.

%92 Este é 0 mesmo sentido empregue nesta dissertagao no Capitulo I.
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A intimidade e a vida privada dos individuos nao
sdo somente exercidas dentro das muralhas dos locais priva-
dos. Cartas, avisos, bilhetes e outras formas de correspon-
déncia (entendidas estas como o conjunto de todas as rela-
¢cO0es de comunicacdo — ou seja, relacbOes pelas quais senti-
mentos e idéias se transmitem de um individuo emissor para

um individuo receptor tornando possivel a interacdo entre

ambos — entre pessoas ausentes, iIndependente dos meios co-
municativos - aqui encampadas as cartas, telegramas, e-
mails, malas diretas, avisos etc. - estarem Jlacrados ou

ndo) podem conter descricdes de fatos ou atos relacionados
a intimidade e a vida privada de um ou de mais de um indi-
viduo.

593 jden-

Porém o que sdo correspondéncias? Sampaio
tifica-as como sendo, em sentido genérico, “toda comunica-
cdo de pessoa a pessoa, diversa da conversacdo”®**. Contudo,
nesta dissertacdo admitir-se-a correspondéncia em seu sen-
tido estrito e objetivo, ou seja, como o conjunto de todas
as relacdes de comunicacdo — ou seja, relacdes pelas quais
sentimentos e i1déias se transmitem de um individuo emissor

para um individuo receptor tornando possivel a 1iInteracao

entre ambos - entre pessoas ausentes (aqui encampadas as

%93 JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO, Direiro a intimidade e a vida privada.

9 JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO, Direiro a intimidade e a vida privada, p. 458.
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cartas, telegramas, e-mails, malas diretas, avisos etc.),
independente dos meio comunicativos estarem lacrados ou
ndo, neste ultimo caso desde que ndo esteja disponivel o

acesso iIrrestrito a todas as pessoas.

Em razdo disto, a protecao da intimidade e da vida
privada dos 1individuos foi estendida as correspondéncias
privadas destes. Logo, ndo é toda e qualquer correspondén-
cia dos individuos que é protegida pela garantia de invio-
labilidade das correspondéncias, mas tao somente aquelas
que possam possuir relacdo com caracteres da intimidade e

da vida privada dos individuos®®.

Credita-se que o principal fator para a distincéo
de quails correspondéncias estdao contidas ou ndo naquela ga-
rantia é a simples identificacdo do rol dos elementos com-
preendidos ou relacionados a iIntimidade e a vida privada
dos individuos. Assim, seriam correspondéncias garantidas
pelo sigilo da inviolabilidade todas aquelas que n&o estan-
do abertas ou enderecadas ao publico em geral trazem indi-
cios e/ou elementos identificadores da intimidade e da vida
privada dos individuos®®. Devendo, contudo, ter em mente que
ndo ha como identificar precisamente o conjunto daqueles

elementos, porque como j& frisado alhures, a intimidade e a

vida privada é composta por fatos e atos mutaveis no tempo

%% Neste sentido ver: JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO, Direiro a intimidade e & vida privada, p. 457.

%% Neste sentido ver: MELISSA FOLMANN, Sigilo bancario e fiscal, p. 52; CELSO RIBEIRO BASTOS e IVES
GANDRA DA SILVA MARTINS, Comentarios a Constituicdo do Brasil, Vol. Il, p. 80-1.
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e no espaco em razao das diversas concepcdes psicoldégicas
do que deve ser preservado do conhecimento dos demais mem-
bros da sociedade.

%7 ressalta que a intimidade

Neste sentido, Tavares
e a vida privada sdo garantidas pelo sigilo de correspon-
déncia, porque se impede o conhecimento por outros nao au-
torizados de informacdes pessoais, intimas e privadas de um
individuo.

598

Bastos e Martins afirmam que a garantia da invi-

olabilidade das correspondécias indica que ninguém é licito
romper o seu sigilo, isto é, tomar conhecimento de seu con-

teddo ou divulgar aquilo que teve conhecimento em razéado de

oficio ligado a comunicacao.

Ademais, deve-se também estender, em virtude da
complexidade dos dias atuais, a garantia das comunicacdes
como forma de preservacao da intimidade e da vida privada a
outros escritos particulares, que nado correspondéncias, que
tragam referéncias a intimidade e a vida privada dos seus
autores, como, por exemplo, os diarios, o0s memoriais ou

quaisquer outras obras que produzidas pelo espirito ou pe-

%97 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 442..
%% CELSO RIBEIRO BASTOS e IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, Comentarios & Constituicdo do Brasil, Vol.
11, p. 80.



324

las emocdes de seus autores possuam fatos, atos ou entendi-

mentos sobre fatos restritos a individualidade do autor®%®.

De acordo com Sampaio®®

a garantia de sigilo das
correspondéncias ¢é efetivada de forma mais estreita, con-
templando a proibicdo de investigacdo da intimidade, con-
substaciadana vedacdo do devassamento do conteudo da cor-
respondéncia fechada; na divulgacdo ou revelacdo da Iintimi-
dade contida em correspondéncia cofidencial, comercial, que
se tenha conhecimento em razdo de oficio ou pelos responsa-
vels e executantes dos servicos postais; da divulgacdo ou
da revelacao dos nomes das pessoas que mantenham entre si
correspondéncias, dos nomes dos assinantes de caixa postal
ou do modo pelo qual ou do local especial em que qualquer
pessoareceba correspondéncia, e; do outro uso ndo autoriza-

do, do desvio, sonegacdo, subtracido ou supressao de corres-

pondéncia.

A Constituicido brasileira de 1988 elecou a garan-
tia da inviolabilidade do sigilo das correspondéncias em
seu art. 5°, XI1l, quando preceituou que “é inviolavel o si-

gilo das correspondéncias”™.

Verifica-se, portanto, d9que no vigente sistema

constitucional brasileiro ndo se admitiu reservas oOuU res-

%99 Neste sentido ver: SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS, El derecho a la intimidad, p. 59.

% JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO, Direiro a intimidade e & vida privada, p. 461-2.
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trigcdes a garantia de sigilo das correspondéncias. Afasta-
se, assim, a posicdo de Bastos e Martins®' de que a Consti-
tuicdo brasileira de 1988 possibilitou a violacdo de cor-

respondéncia em sentido amplo.

B.2. Da inviolabilidade do sigilo de comunicacdes

telegraficas, de dados e das comunicacdes:

Da mesma forma que se entendeu que a iIntimidade e
a vida privada dos individuos podem estar contidas em docu-
mentos ou correspondéncias privadas, formulou-se a concep-
cdo de que a intimidade e a vida privada também estariam
contidas nas novas formas de comunicacdo®?. Logo, efetivou-
se a garantia da intimidade e da vida privada pela inviola-
bilidade do sigilo das comunicacfes telefbnicas, telegrafi-

cas e de dados.

Sendo compreendida a comunicacao telegrafica como
aquela realizada por meio de telégrafos (aqui entendidos de
forma ampla como quaisquer aparelhos destinados a transmi-

tir mensagens ou comunicacfes a distancia por meio aéreo,

601 CELSO RIBEIRO BASTOS e IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, Comentarios a Constituicdo do Brasil, Vol.
I, p. 81.

%92’ Neste sentido Folmann destaca que “as pessoas nem sempre querem se comunicar com todos; por vezes, as
pessoas trocam informacdes objetivando somente aquelas pessoas as quais se dirigem. E, eis que surgem as
informacdes que se quer para si, para alguns, e as que se quer para todos” (MELISSA FOLMANN, Sigilo banca-
rio e fiscal, p. 41-2).
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elétrico, Morse, noturno, submarino etc.); a comunicacao de
dados como a comunicagcdo realizada pela representacao de
fatos, conceitos e iInstrucdes, realizadas por meio de si-
nais, de maneira formalizada, possiveis de serem transmiti-
dos ou processados pelo homem ou por maquinas (aqui enten-
dida como o conjunto de informacdes), e; comunicacado tele-
fonica (como a comunicacdo realizada através de aparelhos
destinados a transmitir a voz a distancia ou qualquer outro

som por meio de eletromagnetismo).

Conforme ministrado no tépico anterior, deve ser
garantido o conteudo das comunicacdes telefbnicas, telegréa-
ficas e de dados porque estas podem guardar em si fatos ou
dados referentes a intimidade e a vida privada de um ou de

mais de um individuo®%s.

Guarda a garantia da inviolabilidade das comunica-
cOes telefbnicas, telegraficas e de dados regime analogo de

protecdo a garantia de inviolabilidade das correspondén-

Especificamente quanto a comunicacao dos dados,

605

Doneda afirma que esta deve ser garantida, nos dias de ho-

%93 Neste sentido ver: ROSANE HEINECK SCHMITT, Direito a informag&o — liberdade de imprensa x direito &
privacidade, p. 212; LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito
constitucional, p. 116.

694 Neste sentido ver: JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO, Direiro a intimidade e & vida privada, p. 463.

%95 DANILO CESAR MAGANHOTO DONEDA, Consideracdes iniciais sobre os bancos de dados informatizados e
o direito a privacidade.
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je, principalmente porque neste tipo de comunicacadao podem
estar contidos dados pessoais sensiveis (como, por exemplo,
historico clinico, orientacgdes religiosas, politicas e se-
xuais, histoéricos trabalhistas e outros), o0s quais possibi-
litam a identificacdo de aspectos relevantes da vida intima

e privada daqueles®®.

B.2.1. Sigilo dos dados enquanto questdo co-
nexa a inviolabilidade do sigilo de comunica-

cbes de dados:

Outra forma de garantir a privacidade e a intimi-
dade dos individuos é a protecdo dos dados pessoais destes
contidos em bancos de dados, bem como a comunicacdo destes

entre os sujeitos emissores e receptores®’.

Guilherme Martins®® adverte que devem ser mantidos
sob sigilo além da comunicacdo dos dados, os dados em si
contidos em bancos de dados porque o preenchimento de ca-
dastros, quando da compra ou da aceitacdo da prestacdo de

servicos, gera uma quantidade de i1nformacdes suficientemen-

%% DANILO CESAR MAGANHOTO DONEDA, Consideracdes iniciais sobre os bancos de dados informatizados e
o direito a privacidade, p. 118.

%97 Neste sentido: ANDRE TERRIGO BARBEITAS, O sigilo bancario e a necessidade da ponderacédo dos inte-
resses, p. 25.

%% GUILHERME MAGALHAES MARTINS, Boa fé e contratos eletrdnicos via internet.
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te capazes de identificar nuances da intimidade e da vida

privada dos consumidores.

Assim, a garantia do sigilo dos dados deve ser re-
alizada, seja pela proibicdo que os dados de um individuo
sejam cruzados com outros dados ou com outras informacdes
pertencentes a outros individuos com a Ffinalidade de iden-

tificar quaisquer relatos da vida privada e da intimidade®®

dos individuos®®, seja pela proibicdo de que tais dados se-
jam divulgados a outras pessoas, seja pela criptografia
destes, visto que a codificacdo dos dados possibilita que
somente a pessoa autorizada pelo individuo possa tomar co-
nhecimento daqueles, impedindo, assim, que tais dados sejam
repassados a terceiros ndo autorizados®!®.

Adverte, ainda, Vieira®?

que “o0 correto seria o
usuario ser informado sobre a possibilidade de os dados que
fornece serem coletados em grandes bancos para utilizacédo

posterior”, concordando expressamente com a utilizacdo pos-

%99 Relata Magalhdes Martins que o envio ndo autorizado de malas diretas ou de “spam” (mensagem enderecada

a um nuamero significativo de pessoas oferecendo produtos, servigos ou contendo informagdes sobre pessoas ou
fatos) por meio de e-mail’s, em razao da comercializagdo dos dados contidos em banco de informacdes, é ofen-
sivo a privacidade e a vida privada dos individuos porque, ao contrario do endereco postal, o endereco eletrdnico
do individuo é expresséo de sua privacidade porque pode ser mantido oculto ou disponibilizado a um pequeno e
seleto grupo de pessoas. Devendo, assim, ser impossibilitada tal pratica com a finalidade de assegurar a paz
individual pela manutencéo da intimidade e da vida privada (GUILHERME MAGALHAES MARTINS, Boa fé e
contratos eletrdnicos via internet, p. 157).

%10 GUILHERME MAGALHAES MARTINS, Boa fé e contratos eletrnicos via internet, p. 145-6.

M1 GUILHERME MAGALHAES MARTINS, Boa fé e contratos eletronicos via internet, p. 147.

%12 SONIA AGUIAR DO AMARAL VIEIRA, Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos meios eletronicos.
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terior desses®?®, posto que, do contrario, “restaria configu-

rada a violacido da intimidade”®%.

Especificamente a garantia ao sigilo da comunica-
cdo de/ou dos dados concedida pela Constituicdo brasileira
de 1988, Folmann®® adverte que em raz&do de estar previsto
que € inviolavel o sigilo das correspondéncias e das comu-
nicacfes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefd-
nicas,

[..1 ndo pode o intérprete distinguir onde o legisla-

dor ndo distinguiu; logo se o legislador nédo se valeu
da expressdo comunicacdo de dados, ele pecou, nao sen-
do outorgado aos intérpretes, por mais balisados, que-

rerem dizer que tal expressdo era a intencdo do cons-

tituinte,
o que faz com que conclua que

[..] em o legislador colocando a palavra comunicacéo

antes de telefdnica houve uma quebra de oracdo, dai
resultando a interpretacdo de que o dispositivo tutela
a correspondéncia — forma de comunicacdo inerente, a
comunicacdo telegrafica, a comunicacao telefdnica e de

dados — estes que tanto podem estar num papel como nu-

ma via de comunicacdo telefdnica como um computadorem-

®13 Ressalta Vieira que “a protecéo legal a violagdo da intimidade pela utilizacdo dos cookies vém sendo dada

pelo Cadigo de Defesa do Consumidor. Diz o § 2°, do art. 43, que abertura de cadastro, ficha, registro e dadgs

pessoais e de consumo devera ser comunicada por escrito, ao consumidor, quando nédo solicitada por ele” (SO-

NIA AGUIAR DO AMARAL VIEIRA, Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos meios eletrdnicos, p.

97).

%14 SONIA AGUIAR DO AMARAL VIEIRA, Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos meios eletronicos,
. 84.

&5MEUSSAFOLMANNAﬁmmbwmwmeﬁaaL

®1% MELISSA FOLMANN, Sigilo bancério e fiscal, p. 64-5.
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Ademais, deve-se ter em mente quanto aos métodos
de interpretacdao empregues sobre o artigo 5°, XIl, que es-
tes nado devem ser considerados, nos termos de Dimoulis®’,

Jjustos, porém tado-somente adequados ou ndo aos objetivos do

Legislador constituinte.

B.2.2. Sigilo bancario e Tfiscal enquanto
questdao conexa a inviolabilidade do sigilo de

comunicacdes de dados:

O sistema bancario moderno evolui drasticamente no
ualtimo século devido: a crescente ampliacdo do mercado mo-
netario, a inclusdao de novos agentes financeiros, a facili-
tacdo do acesso ao sistema financeiro as pessoas antes mar-
ginalizadas pela baixa capacidade de poupanca e pela alta
concentracdo de renda nas sociedades, a crescente revolucéao
tecnoldégica que permitiu diminuir as distancias geograficas
entre os inumeros mercados financeiros e econbmicos, a ne-
cessidade de se facilitar a vida em sociedade através da
maximizacao do tempo (especialmente dos correntistas) e,
bem como, pela necessidade crescente de utilizacdo de 1iIns-

trumentos bancarios e financeiros.

17 DIMITRI DIMOULIS, Moralismo, positivismo e pragmatismo na interpretacao do direito constitucional. Revista

dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, vol. 769, 1988, p. 26.
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Em razado disso, as instituicdes bancarias trans-
formaram-se de simples depositarias de valores em empresas
prestadoras de servicos bancarios e financeiros, na medida
em que comecaram a intermediar cobrancas, a efetuar agenci-
amento de pagamentos de titulos bancarios, a promover em-
préstimos monetarios através de titulos publicos e priva-
dos, a operacionalizar colocacdes de debéntures no mercado
de acdes, a avalizar contratos privados, a capitalizar re-
cursos em varias areas e, sobretudo, dentre outras ativida-
des, a informar, coordenar, gerenciar e conduzir atividades

e interesses particulares dos seus correntistas.

Destarte, as entidades bancéarias passaram, confor-
me Covello®®, a se portar como verdadeiras “confidentes ne-
cessarias” de seus correntistas, na medida em que esses
confiam inumeras informacbdes pessoais necessarias aos agen-
tes financeiros a fim de obterem resultados favoraveis nas

operacdes bancarias realizadas por aqueles.

Dessa forma, as instituicbdes bancarias passa-
ram a dispor de um numero avassalador de informacdes pesso-
ais, as quails, quase sempre, podem se relacionar com fatos
ou atos ligados com a intimidade e com a vida privada dos
correntistas, como, por exemplo, o simples depésito de um

valor em uma conta corrente de outro correntista pode pos-

%18 SERGIO CARLOS COVELLO, O sigilo bancario como protecéo a intimidade. Revista dos Tribunais. S&o Pau-

lo: RT, ano 78, vol. 648, out., 1989.
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sibilitar a identificacdo de uma amante, ou de um Ffilho es-
purio e ndo reconhecido socialmente, ou de um hé&bito de
consumo reprovavel socialmente; em razdo disto, os atos
bancarios apresentam uma i1ntima relacdo com a intimidade e
a vida privada do correntista, devendo por isSso serem man-

tidos sobre sigilo®®.

Vé-se, portanto, que sigilo é o ato de se resguar-
dar fatos e informag¢cdes bancarias, tornando-os inviolaveis,
perante outras pessoas, com o intuito de manterem-se prote-
gidos os fatos de cunho pessoal que ndo possuem notoriedade
ou publicidade e que digam respeito estritamente com certas

situacdes ou expressdes da personalidade®®.

Afirma Barbeitas®!, quanto ao sigilo bancario, que

este pode ser fundamentado de varias formas®? (por normas

contratuais®?®, extracontratuais®, legais®®, pelo direito

619 Ressalta Belloque que “ndo ha davida de que os dados econémicos que circulam uma pessoa compdem sua

intimidade. Naoobstante, a atividade de intermediacdo de crédito nos tempos atuais, em que a seguran¢a dos
negocios exige incomensuravelcolheita de informacg8es de todoo tipo,sobre o passado, presente e futro dos con-
tratantes, implica na ciéncia de informag8esconcernentes a muitas outras esferas intimas do individuo: habitos e
preferéncias, aspiracdes e projetos negociais, situacéo familiar, e até mesmo vicios e altruismos. Todo este qua-
dro é construido pelo profissional financeiro, que guarda consigo verdadeira fotografia davida particular de seus
clientes e de terceiros envolvidos nas operacdes efetuadas”( JULIANA GARCIA BELLOQUE, Sigilo bancario, p.
76-7).

%20 Em sentido contrario ver: ANDRE TERRIGO BARBEITAS, O sigilo bancério e a necessidade da ponderacao
dos interesses, p. 60-2.

621 ANDRE TERRIGO BARBEITAS, O sigilo bancéario e a necessidade da ponderagéo dos interesses.

%22 De acordo com José Augusto Delgado, o sigilo bancério pode ser entendido sobre inimeras correntes doutri-
nérias e justificado pelas teorias contratualista, consuetudinarias, ligadas ao direito a privacidade, da boa-fé, do
sigilo profissional, do direito & intimidade dos bancos e da complexidade do vinculo (JOSE AUGUSTO DELGA-
DO, O sigilo bancéario no ordenamento juridico brasileiro, p. 54).

623 Ressalta Barbeitas gue “na Gtica das teorias contratuais, o sigilo bancario tem por fundamento a vontade das
partes exposta no pacto de depésito firmado entre o cliente e a banca. Alguns autores entendem que todo con-
trato bancario contém, implicita, a clausula do dever de segredo como resultado da relacao de confianca entre as
partes”, e que em razéo disto apontam-se como obje¢des as concepgdes contratualistas “a sua insuficiéncia, na
medida em que o sigilo bancério rege também as relacBes pré e pos-contratuais, independentemente da duracao
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constitucional a intimidade, pelo segredo profissional®® ou
pelo uso mercantil®’), o que faz com lhe seja acentuado

[.1] a impossibilidade de se alcangar uma concluséo

com foros de certeza acerca da fundamentacdo do sigilo
bancario em face da intensa variabilidade temporal e
espacial do instituto, imprimindo-lhe uma dose de re-

latividade, com a conseqiente dificuldade na determi-

nacédo de sua causa juridica®®.

Tomando por base as inumeras possiveis fTundamenta-

629

¢cdes ao sigilo bancario, Derzi e Coelho concluem que o si-

gilo bancéario, portanto, representa ao mesmo tempo

[..1 um direito individual do cliente, que ndo quer

divulgar fatos comerciais, financeiros ou Tfamiliares,
reconhecidos como uma projecdo de sua personalidade
(direito a privacidade e a iIntimidade); dever do pro-
fissional (banqueiro) a discricdo e, ao mesmo tempo,

um direito a reserva quanto aos nomes dos clientes,

da relagéio contratual” (ANDRE TERRIGO BARBEITAS, O sigilo bancéario e a necessidade da ponderacdo dos
interesses, p. 15-8).

%24 De acordo com Barbeitas, “os adeptos da teoria extracontratual localizam o fundamento do sigilo bancario na
responsabilidade do banco pelos danos injustos causados ao cliente, decorrentes da revelacdo culposa dos
dados e informagdes bancéarias” (ANDRE TERRIGO BARBEITAS, O sigilo bancério e a necessidade da ponde-
racdo dos interesses, p. 15-8).

62 Barbeitas informa que as teorias legais “radicam no Direito positivo a fundamentagdo do sigilo bancario como
ponto culminante d um processo que perpassou a pratica comercial e a aceita¢do social de sua obrigatoriedade”,
o que faz com que entenda que esta fundamentacdo seja inadequada porque apenas indica a forma pela qual se
expressa nos sistemas normativos (ANDRE TERRIGO BARBEITAS, O sigilo bancéario e a necessidade da pon-
deracgéo dos interesses, p. 15-8).

626 Segundo Barbeitas, “os seguidores da corrente que concebe o sigilo bancario como manifestacdo da catego-
ria mais ampla do segredo profissional arrimam-se em dispositivos insertos ns Cadigo Penais que tutelam a
inviolabilidade do segredo oriundo de oficio ou profissédo. As criticas em torno deste posicionamento centram-se
no fato de que os preceitos penais, sendo de carater meramente sancionatorio, estdo enderecadas aos profis-
sionais em geral, sem consagrar o dever de reserva das instituicdes financeiras” (ANDRE TERRIGO BARBEI-
TAS, O sigilo bancario e a necessidade da ponderagdo dos interesses, p. 15-8).

%27 para Barbeitas, a fundamentacgdo do sigilo bancario no uso mercantil decorre da “boa fé e confianga mitua
que, como regra geral, repousa em toda relacéo de negdcio entre as partes” (ANDRE TERRIGO BARBEITAS, O
sigilo bancério e a necessidade da ponderacédo dos interesses, p. 15-8).

625 ANDRE TERRIGO BARBEITAS, O sigilo bancario e a necessidade da ponderacgédo dos interesses, p. 15-8.

629 MISABEL ABREU MACHADO DERZI e SACHA CALMON NAVARRO COELHO, Direito Tributario Aplicado:
estudos e pareceres. Belo Horizonte: Del Rey, 1997.
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segredo comercial que integra o seu fundo de comércio;
garantia de interesse publico, em favor do sistema

bancario e de crédito, assim como de seguranca do Es-

tado ou da sociedade®®.

Em sentido similar ao exposto por Derzi e Coe-
1ho®!, Folmann®? e Belloque®®, apesar das diferencas pontu-
ais entre seus entendimentos, pontuam que o sigilo bancario
tem sido sedimentado num direito individual do cliente di-
retamente relacionado com os direitos a intimidade, a vida
privada e ao sigilo de ndo ter seus dados bancarios divul-
gados a terceiros®?*; num dever profissional dos bancos em
manter sigilo sobre dados que obtiveram em razado de seu o-
ficio; num direito dos clientes de qualificarem o fundo de
comércio, e; na garantia do interesse publico com relacéao
ao sistema financeiro, direta ou indiretamente, relaciona-

dos com a seguranca do Estado.

Gandra Martins®® perfilha-se favoravel ao entendi-
mento de que o sigilo bancario diz respeito, sim, a intimi-
dade e a vida privada dos individuos, porque o sigilo ban-

cario, enquanto defesa da vida privacidade, “ndo diz res-

%3 MISABEL ABREU MACHADO DERZI e SACHA CALMON NAVARRO COELHO, Direito Tributario Aplicado,
. 266.

E31 MISABEL ABREU MACHADO DERZI e SACHA CALMON NAVARRO COELHO, Direito Tributario Aplicado.

832 MELISSA FOLMANN, Sigilo bancario e fiscal, p. 82.

*%3 JULIANA GARCIA BELLOQUE, Sigilo bancario, p. 74.

%34 Em sentido contrario ver: JOSE AUGUSTO DELGADO, O sigilo bancério no ordenamento juridico brasileiro,
. 59-60.

835 IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, Sigilo bancario e tributario, in Coléquio Internacional de Direito Tributa-

rio, lll. Sdo Paulo. Respostas as questdes. Buenos Aires: La Ley, 2001.
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peito apenas a aspectos intimos, mas também a externalida-
de, como, por exemplo, os dados patrimoniais”®®.

Malerbi®¥

admite que o sigilo bancario configura-
se como espécie do amplo direito a intimidade e como con-
cretizacado do principio da seguranca juridica.

Tavares®®

afirma que apesar da “protecdo do sigilo
bancario decorre de uma série de direitos e principios
constitucionais, sem que seja hecessario precisar o dispo-

2639 ndo ha como excluir

sitivo ou remeter a uma uUnica norma
o sigilo bancario da protecdao do direito a privacidade, na
medida em que aquele visa proteger TfTatos 1inacessiveis ao

publico, ou, no maximo, abertos a um restrito numero de

pessoas.

Dessa forma, a espécie sigilo bancario nada mais é
do que o dever profissional®®, advindo da celebracdo de con-
trato de prestacdo de servicos bancarios, de os Bancos res-
guardarem e ndo divulgarem os dados, registros e informa-

¢des bancarias e fiscais colhidas junto aos seus correntis-

636
637
638

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, Sigilo bancério e tributario, p. 09.

DIVA MALERSBI, Sigilo bancario e tributario, p. 80.

ANDRE RAMOS TAVARES, Sigilo bancério como direito fundamental, in Coldquio Internacional de Direito
Tributério, Ill. Sdo Paulo. Respostas as questdes. Buenos Aires: La Ley, 2001.

639 ANDRE RAMOS TAVARES, Sigilo bancario como direito fundamental, p. 310-11.

%40 perzi citando parecer do Departamento Juridico do Banco do Brasil leciona que o “sigilo bancario é posto
como prética, nascida para proteger interesses privados (dos comerciantes, banqueiros e seus clientes), mas
pratica que ganhou foros de universalidade por atender, simultaneamente, ao interesse publico, social e coletivo.
Consolidando-se como variante do segredo profissional, o sigilo bancario foi disciplinado pelas leis comerciais,
civis e penais dos mais diferentes paises e sua infrigéncia punida severamente como crime” (MISABEL ABREU
MACHADO DERZI e SACHA CALMON NAVARRO COELHO, Direito Tributario Aplicado, p. 265-6).
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tas a terceiros estranhos a relacdo de servicos prestados
pelas institui¢gdes bancarias aos seus correntistas®, sendo,
portanto, conforme Roque®?, “o dever de abstencido, de néo
revelar dados ou fatos que a iInstituicdo teve ciéncia enm

funcido de sua atividade financeira”®3.

Em raz&do disto tudo é que Tavares®® afirma que o
sigilo das comunicacbdes de dados bancarios e fiscais é, no
contexto atual, o aspecto mais importante da garantia cons-

titucional de inviolabilidade do sigilo de dados.

Araujo e Nunes Junior®®, bem como Barbeitas®®, res-
saltam que, no tocante ao sistema constitucional brasileiro
vigente, os sigilos bancéario e fiscal ndo foram objetos de
protecao autonoma pelo legislador constituinte, mas apre-
sentam-se, tado-s®é como sucedaneos necessarios do direito a
privacidade®’, visto que a sua “razdo de existir consiste

exatamente em opor Qlimites a atuacdo do Estado perante a

esfera individual”®?.

%41 Neste sentido ver: ANDRE TERRIGO BARBEITAS, O sigilo bancario e a necessidade da ponderacao dos

interesses, p. 15.

%42 MARIA JOSE DE OLIVEIRA LIMA ROQUE, Sigilo bancério e direito & intimidade. Curitiba: Jurua, 2001.

%43 MARIA JOSE DE OLIVEIRA LIMA ROQUE, Sigilo bancério e direito & intimidade, p. 86.

%44 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 444.

645 | UIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito constitucional.

64 ANDRE TERRIGO BARBEITAS, O sigilo bancario e a necessidade da ponderagéo dos interesses, p. 20.

%47 Lembram ainda Araujo e Nunes Junior que os sigilos bancario e fiscal, embora como desdobramentos do
direito a privacidade néo sdo, como os demais direitos fundamentais, absolutos (LUIZ ALBERTO DAVID ARAU-
JO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito constitucional, p. 111).

%48 | UIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Curso de direito constitucional, p.
111.
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Ademais, ressaltam Tavares®® e Barbeitas®® que o
Supremo Tribunal Federal, na esteira dos demais Tribunais,
tem admitido o sigilo bancario como expressdo do direito a
intimidade®, o que lhe confere sede constitucional, “como
ainda reputando-o subsumido a inviolabilidade do sigilo de
dados consignada no inciso XIl do art. 5° do Texto Consti-

tucional”%?_

Igualmente aos dados obtidos por meio das transa-
cOes bancarias, os dados fiscais obtidos pelo Estado ou pe-
los agentes que lhe representem ndo podem ser divulgados.
Pelo contrario, gozam os dados fiscais da mesma necessidade
de serem protegidos que os dados bancarios, porque aqueles,
tanto quanto esses, também identificam elementos, fatos ou

atos relacionados a intimidade e a vida privada®3.

Dessa forma - diversamente do exposto por Gandra

655

Martins®4, por José Augusto Delgado e por Belloque®® -,

649 ANDRE RAMOS TAVARES, Sigilo bancario como direito fundamental, p. 311.

%50 ANDRE TERRIGO BARBEITAS, O sigilo bancério e a necessidade da ponderacéo dos interesses.

651 Apesar do entendimento do Supremo Tribunal Federal, Barreitas se pergunta “como inserir aquela parcela —
comumente a mais ponderavel — da movimentacdo bancaria, que ndo possui qualquer relagdo com a esfera
intima e privada do individuo, na idéia de dignidade humana, que da justificativa a proteg¢éo constitucional? Como
equiparar, sem maiores questionamentos, as corriqueiras trocas de ativos financeiros, que o individuo inserido
no mercado consumidor pratica, visando as aquisicdes de mercadorias e servigos, com a nogéo de dignidade do
ser humano? Sera que sempre que adquirir um bem de consumo qualquer mediante a transferéncia de ativos
financeiros o individuo estara projetando a sua personalidade de tal forma que justificara a tutela do sigilo bancéa-
rio como expressao da protecdo constitucional do resguardo a intimidade e a vida privada? E, ainda que a res-
posta seja afirmativa, ndo teriam que ser sopesados outros interesses atinentes a vida em comunidade?”, apesar
de admitir que haja um “risco de uma ingeréncia indireta ou reflexa no &mbito da vida privada quando da quebra
do sigilo bancério” (ANDRE TERRIGO BARBEITAS, O sigilo bancério e a necessidade da ponderacéo dos inte-
resses, p. 63-5).

%52 ANDRE TERRIGO BARBEITAS, O sigilo bancario e a necessidade da ponderacéo dos interesses, p. 23.

%3 Neste sentido: MELISSA FOLMANN, Sigilo bancério e fiscal, p. 68; JULIANA GARCIA BELLOQUE, Sigilo
bancério, p. 82.

%54 |VES GANDRA DA SILVA MARTINS, Sigilo bancério e tributario, p.12-4.

%5 JOSE AUGUSTO DELGADO, O sigilo bancario no ordenamento juridico brasileiro, p. 57.
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entende-se que sendo a garantia da inviolabilidade do sigi-
lo de dados bancarios e Tfiscais, no sistema constitucional
brasileiro vigente, diretamente relacionada a protecao dos

dados®’

ou a iIntimidade e a vida privada dos individuos, néao
se lhe admitird qualquer limitacdo porque a Constituicao
Federal de 1988 nado impds nenhuma limitacdo aos direitos a
intimidade e a vida privada, bem como ao direito a comuni-

cagcido de dados de forma sigilosa®®.

Ndo se admite, portanto,
gque tais direitos tenham o conteudo e a extensdo diminuidos

por medida legal ou jurisdicional®®.

4.2.4_.3. Garantias processuais ou remédios consti-
tucionais aplicaveis aos direitos a intimidade e a

vida privada:

A principal garantia processual aplicavel aos di-
reitos a intimidade e a vida priva é a possibilidade dos
seus sujeitos impedirem ou obstarem por meio de acles judi-

ciais 0 acesso e a comunicacao dos fatos e atos relaciona-

%% JULIANA GARCIA BELLOQUE, Sigilo bancario, p. 85.

%57 Em sentido contrario a fundamentacado do sigilo bancario noart. 5°, Xll, da Constituicdo Federal: JULIANA
GARCIA BELLOQUE, Sigilo bancério, p. 77.

658 Especificamente quanto a Lei Complementar 105/2001, Folmann adverte que esta propiciou “uma gama de
afrontas ao texto constitucional, haja vista o niUmero de principios e direitos que joga ao vento como que a des-
moronar todo o sistema erigido ha anos. Dentre os direitos constitucionais que afronta estédo: a privacidade (art.
59, X), o sigilo (art. 5°, XII), acesso ao Judiciario (art. 5°, XXXV), o devido processo legal (art. 5°, LIV), decisao
fundamentada (art. 93, 1X), presungéo de inocéncia (art. 5°, LVII), livre concorréncia (art. 170, 1V). Além de aten-
tar contra o principio da triparticdo de poderes e da proporcionalidade” (MELISSA FOLMANN, Sigilo bancario e
fiscal, p. 106).

%59 Neste sentido ver: ANDRE TERRIGO BARBEITAS, O sigilo bancario e a necessidade da ponderacao dos
interesses, p. 26; ANDRE RAMOS TAVARES, Sigilo bancario como direito fundamental, p. 313.
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dos com a privacidade em sentido amplo dos individuos, bem
como, quando violadas a intimidade e a vida privada, a pos-
sibilidade de exigir que as situacdes faticas advindas da
violacdo da privacidade em sentido amplo sejam modificadas
e adequadas a situacdo fatica anterior a violacao, ou se
ndo possivel que os danos materiais e morais advindos sejam

indenizados.

Mais especificamente quanto aos remédios constitu-
cionais especificos aplicaveis aos direitos a intimidade e
a vida privada, a analise daqueles fica prejudicada pela
diversidade de remédios juridicos postos pelas ordens cons-

titucionais.

Todavia, como exemplificacdo de possiveis remédios
aplicaveis aos direitos a intimidade e a vida privada, cabe
mencionarmos, tomando como exemplo a ordem constitucional
brasileira vigente com a Constituicao Federal de 1988, que
sdo aplicaveis, direta ou iIndiretamente, aos direitos a iIn-
timidade e a vida privada os institutos do habeas data (na
hipoétese do sujeito exercer o conhecimento de informacdes
relativas a si, constantes de registros ou bancos de dados
de entidades governamentais ou de carater publico; ou para
retificar dados, quando nao se prefira fazé-lo por meio de
processos judiciais ou administrativos sigilosos), do man-
dado de injuncdo (sempre que houver falta de norma regula-

mentadora que torne inviavel o exercicio dos direitos a in-
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timidade e a privacidade — como na hipotese de nao ser edi-
tada a lei mencionada no inciso XIll, do art. 5°©, da CF/88)
e do mandado de seguranca (quando houver a necessidade de
proteger o direito a intimidade e a vida privada, nos casos
em que nado for possivel o habeas data, de abusos e ilegali-
dades cometidas por autoridades publicas ou agentes de pes-
soa juridica no exercicio de atribuicdes publicas), bem co-
mo as acgdes de arguicado de descumprimento de preceito fun-
damental correlacionado com a intimidade e com a vida pri-
vada e, de i1nconstitucionalidade de lei ou ato normativo ou
de situacdo — por meio da acdo de inconstitucionalidade por

omissao.

Afasta-se, em razdo do objetivo desta dissertacéo,
toda e qualquer analise mais detida sobre tais institutos;

relegando tal necessidade a outro momento mails apropriado.

4.2.4_4. Outras garantias aplicaveis a intimidade

e a vida privada:

Além das citadas garantias institucionais e cons-
titucionais, existem outras garantias conexas que possibi-
litam a preservacdo da intimidade e da vida privada, como,
por exemplo, o dever de sigilo dos profissionais, o direito

a imagem.
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Especificamente quanto ao sigilo profissional as
informacdes pessoais dos clientes e pacientes, Tavares®®
pontua que a garantia do segredo profissional visa assegu-
rar ndo s6 a protecdo e nado divulgacdo das informacdes pes-
soais transmitidas por uma pessoa a outros 1iIndividuos em
razdo da profissdo destes, mas também visa tal garantia im-
por aos profissionais (como, por exemplo, os advogados, mé-
dicos e outros) que tenham conhecimento de informacdes pes-
soais que estas nao sejam acessadas por outros individuos

661

ou profissionais que ndo aqueles autorizados pelos indivi-

duos.

Guarda tal garantia certa semelhanca com a garan-
tia da inviolabilidade dos dados, na medida em que a grande
maioria das informacbes disponibilizadas por pacientes e
clientes a profissionais restam guardadas ou depositadas em
bancos de dados daqueles profissionais, porém difere daque-
la porque visa proteger o conhecimento pessoal de informa-
cO0es pessoais, ou seja, ndo visa a garantia do sigilo das
informagcdes profissionais proteger e assegurar as informa-
¢cO0es contidas nos bancos de dados dos profissionais — estas
informagcdes sdo garantidas pelo sigilo dos dados -, mas sim
as informacdes que estes tomam conhecimento de forma pesso-

al; impede-se, assim, que o0s profissionais divulguem ou

650 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional.

1 ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 446.
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deixem conhecer as informacfes que receberam em razdo de

sua profisséao.

Outra garantia que visa de forma conexa a proteger
a Intimidade e a vida privada dos individuos é a protecao a
imagem, visto que em determinados momentos a protecdo do
elemento identificativo da imagem, além de proteger a pro-
pria imagem, protege o sentido expresso pela imagem, o qual
pode identificar fatos ou atos que i1dentifiquem aspectos da
intimidade e da vida privada das pessoas. Nestes termos, a
imagem em si é objeto de outro direito; as situacdes em que
esta imagem é divulgada podem dizer respeito, sim, a priva-
cidade em sentido amplo, sendo, assim, protegidas pelos di-

reitos a intimidade e a vida privada.

As Constituicdes portuguesa (vide art. 35.2°%) e
espanhola (vide art. 18.4°%) identificam, ainda, que a in-
formatica ndo serda utilizada de forma atentatdria a intimi-
dade e a vida privada dos individuos, bem como que nao po-
derd a informatica ser utilizada para copilar e tratar de-

terminados tipos de dados pessoais. Configura-se, assim,

uma nova modalidade de garantia aos direitos a intimidade e

862 «Articulo 35.3. No podré utilizarse la informatica para el tratamiento de datos referentes a convicciones filoso-
ficas o politicas, afiliacion a partidos o a sindicatos, fe religiosa o vida privada, salvo cuando se trate del trata-
miento de datos estadisticos inidentificables individualmente” (FRANCISCO RUBIO LLORENTE e MARIANO
DARANAS PELAEZ, Constituciones de los Estados de la Unién Europea, p. 405).

663 warticulo 18.4 La ley limitara el uso de la informéatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos y el pleno ejercico de sus derechos” (FRANCISCO RUBIO LLORENTE e MARIANO DARA-
NAS PELAEZ, Constituciones de los Estados de la Unién Europea, p. 158).
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a vida privada — a garantia de protecdo da intimidade e da

vida privada e de seus dados pelo uso da informatica®®”.

4.2.5. Dos limites ao direito a intimidade e a vi-
da privada ou das possibilidades de tais direitos
serem afastados em razado de outros institutos e de

outras iInstituicdes:

4.2.5.1. Da teoria geral de limitacdo dos direitos

fundamentais:

De acordo com Branco®®, Tavares®®, Queiroz®’, Ste-

inmetz®®, Sarmento®®, Fleiner®?®, Schmitt®?, Nunes Junior®?,

63 e com Canotilho®*, ndo ha, nos sistemas juridicos

Godoy
similares ao brasileiro e no proéprio sistema juridico pa-

trio, direitos ou liberdades absolutas®®. 0s direitos podem

%4 Neste sentido ver: SONIA AGUIAR DO AMARAL VIEIRA, Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos

meios eletrdnicos, p. 65.

%5 PAULO GUSTVAO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 120-1.

%% ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 364.

%57 CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral), p. 199.

%58 \WILSON ANTONIO STEINMETZ, Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 57.

%9 DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 190-1.

®" THOMAS FLEINER, O que s&o direitos humanos?, p, 87-8.

"L CARL SCHMITT, Teoria de la constitucién, p. 179-80.

672 VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, A protegdo constitucional da informacao e o direito a critica jornalistica,
. 21.

b CLAUDIO LUIZ BUENO DE GODOY, A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade, p. 66.

674 3. J. GOMES CANOTILHO, Dogmaética de direitos fundamentais e direito privado, p. 350.

675 Segundo Torres, tendo-se em mente que “a liberdade nao pode ser total e ilimitada, posto que contrasta com

a necessidade, se limita pelo direito e coincide com as caracteristicas essenciais do ser humano”, pode-se cogi-

tar de direito absoluto, apesar deste néo significar direito ilimitado e nem afastar totalmente os constrangimentos
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ser limitados tanto por outros direitos fundamentais como
por outros valores com sede constitucional, enquanto que as
liberdades, por outras Qliberdades ou outros principios

constitucionais®®.

Neste sentido, Fagundes Junior®’ afirma que *“até
mesmo se trate de titulo com carga valorativa inerente a
préopria vida das pessoas”®®, como, por exemplo, a dignidade
da pessoa humana, ndo se admite falar em principios que te-
nham prevaléncia incondicional sobre os demais porque pode
ser que estes tenham que ceder espaco quando, em qualquer
situacdo, lhe forem opostos outros principios, ou seja, nao

se admite TFfalar em principio absoluto, mesmo quando este

principio seja a dignidade humana.

Especificamente quanto ao carater nado absoluto dos
direitos, cabem duas ressalvas. A primeira, é que, segundo
Queiroz®®, a conclusdo de que os direitos fundamentais né&o
sdo absolutos ndo pode levar a afirmacdo de que os direitos
e liberdades sédo relativos, mas, pelo contrario, deve tao-

s6 evidenciar que tais direitos e liberdades sofrem restri-

legais. Admite, portanto, Torres que direitos absolutos “sdo aqueles que valem categoricamente nos limites
tracados pela Constituicdo, afastando a intervencédo do Estado”, ou seja, sdo aqueles que se sujeitam “apenas as
limitagBes absolutas, derivadas da prépria liberdade e da legalidade e ditadas pela necessidade de se elimina-
rem as suas contradi¢cdes, ao fito de lhes evitar a destruicdo” (RICARDO LOBO TORRES, Tratado de direito
constitucional financeiro e tributario, vol. Ill, p. 66).

®7® Neste sentido ver: LUCIANA MABILIA MARTINS, O direito civil & privacidade e & intimidade, p. 347; MIGUEL
JOSE FARIA, Direitos fundamentais e direitos do homem, P. 141.

677 JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito & vida privada e & intimidade do portador de HIV:
aspectos constitucionais.

678 JOSE CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, Direito a vida privada e a intimidade do portador de HIV:
aspectos constitucionais, p. 69.

®79 CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral).
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cbes e configuracdes®. E, a segunda, é que, de acordo com
Mendes®!', é errbdnea a idéia de que os direitos fundamentais,
as liberdades, os poderes e as garantias nao sendo absolu-
tos sdo passiveis de ilimitadas limitacdes®?, pelo contra-
rio, todos os direitos, liberdades, poderes e garantias po-
dem sim sofrer limitacdes, porém tais restricdes sdo sempre

limitadas®®.

Assim - tomando-se por base que os direitos séo
limitaveis, ou seja, que os direitos sdo passiveis de so-
frerem restricbes - é correto afirmar, conforme identifica
Mendes®*, que existem duas situacdes distintas: a do direito
e a da restricdo. Logo, se existem duas situacdes ldgica e
juridicamente distintas, admite-se, assim como Mendes®® o
faz, que em principio existem direito ndo limitados, que sO
passam a ser limitados quando do surgimento de leis restri-

tivas (eingeschranktes Recht)®.

%80 Ressalta ainda Queiroz que por restrigdo de um direito deve ser entendido, conforme a perspectiva de Alexy,
“toda a interpretacédo e aplicacdo do direito que conduza a uma exclusdo da protecgdo jusfundamental. Neste
sentido, o conceito de restricdo representa a parte ‘negativa’ da norma jusfundamental. O lado ‘positivo’ da nor-
ma jusfundamental, pelo contrario, vem-nos dado pelos conceitos de ‘pressuposto de facto’ e ‘ambito de protec-
¢do’ do direito fundamental” enquanto que “os conceitos de ‘pressuposto de facto’ e ‘ambito de protecgdo’, por
sua vez, vém definidos de modo distinto, segundo a norma de direito jusfundamental particular. Em comum entre
o0s dois existe apenas o facto de serem utilizados como contrapartida do conceito de ‘restricdo” (CRISTINA M. M.
(gUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral), p. 199).

! GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais: Direitos fundamentais e
controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999.

%82 Adverte Mendes que “se se admitisse que a lei poderia restringir ilimitadamente direitos fundamentais, ter-se-
ia a completa supressdo do efeito vinculante desses direitos em relagdo ao legislador” (GILMAR FERREIRA
MENDES, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional, p. 39).

83 GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 241; Direitos funda-
mentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional, p. 38.

4 GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais.

%% GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 224.

%% Esclarece Mendes gue existe uma dualidade de teorias acerca da situacao direito/restricdo. A primeira teoria
é a Teoria externa ou Aussentheorie, a qual admite “que entre a idéia de direito individual e a idéia de restricao
inexiste uma relagao necessaria”, existindo tdo somente uma relacao “estabelecida pela necessidade de compa-
tibilizagdo entre os direitos individuais e os bens coletivos”. A segunda Teoria € a teoria interna ou Innentheorie,
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Todavia, especificamente quanto as restricdes ou
limitacbdes aos direitos fundamentais, varios sdo os modelos
doutrinarios que procuram identifica-las e as distinguir.
Temos, por exemplo, o0s seguintes modelos.

Queiroz®’

adota como modelo o que prevé que os di-
reitos fundamentais podem sofrer Jlimitagcdes por meio de
restricfes e por meio de regulamentacdes. As restricdes po-
dem ser de dois tipos: as levadas a cabo tanto por normas
constitucionais (diretamente constitucionais) e as levadas
a cabo por normas infraconstitucionais (indiretamente cons-
titucionais)®. Admitindo, por consegiiéncia, que as restri-
cO0es diretamente constitucionailis sao imediatamente estabe-
lecidas na Constituicdo, configurando-se, assim, como res-
tricdes constitucionals expressas — neste caso, a Constitu-
icdo indica de forma clara o ambito de protecdao do direito
e 0s respectivos limites aplicados a este, como, por exem-
plo, o inciso XVl do art. 5 da Constituicdo Federal brasi-
leira®®; enquanto que, as restricdes implicitas (segundo a

autora, ‘“derivadas, fundamentalmente, da necessidade de

salvaguardar “outros direitos e iInteresses constitucional-

a qual afirma lue “ndo existem os conceitos de direito individual e de restrigdo como categorias autbnomas, mas
sim a idéia de dreito individual com determinado conteido”, nesta teoria “a idéia de restricdo (Schranke) é substi-
tuida pela de limite (Grenze)” (GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamen-
tais, p. 224).

%87 CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral).

%8 CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral), p. 200.

%89 No caso, estabelece a Constituicao o direito de todos reunirem-se pacificamente e sem armas em locais aber-
tos ao publico e previamente avisado a autoridade competente (dmbito do direito), porém impde enquanto limite
gue ndo se admitiram reuniées ndo pacificas ou com aramas ou que frustrem outra reunido anteriormente con-
vocada para o mesmo local.
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mente protegidos”®®) serdo sempre restrigdes indiretamente

691 afirma

constitucionais. Quanto as regulamentacfes, Queiroz
que resulta claro que seus requisitos “ndo podem, em caso
algum, ser confundidos com o0os requisitos de “restricido’” ou
“‘limitacdo’ de direitos”%?, apesar de estabelecerem proibi-
cO0es aos direitos fundamentais face a determinadas doutri-
nas religiosas, politicas, filoséficas porque, neste caso,
estar-se-ia diante de uma restricdo, ao invés de uma regu-

lamentacdo em sentido estrito, ou seja, do preenchimento ou

do desenvolvimento legislativo do conteludo do direito.

Outro modelo é fixado por Mendes®®, o qual prefere
crer que as restriclfes sdo decorrentes da proépria Constitu-
icdo e podem ser de dois tipos: as restricdes por simples
reserva legal ou simples restricdo legal (einfacher Geset-
zesvorbehalt) e as reservas legais ou restricdes qualifica-
das (qualifizierter Gesetzesvorbenhalt). No primeiro tipo,
“a norma constitucional limita-se a reclamar que eventual
restricdo seja prevista em lei”; jJa no segundo, além da e-
xigéncia de que eventual restricdo ao ambito de protecdo de
determinado direito seja previsto em lei, a Constituicéo
passa a fixar, também, “as condic¢cOes especiais, os fins a

serem perseguidos ou os meios a serem utilizados”%4.

%9 CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral), p. 203.

91 CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral).

%92 CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral), p. 203-4.

93 GILMAR FERREIRA MENDES, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional.

694 GILMAR FERREIRA MENDES, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional, p. 38.
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Farias®®

estabelece outro modelo de restricdao aos
direitos fTundamentais quando afirma que as restricdes en-
quanto normas que “atingem ou afetam conteudo de direito
fundamental, isto é, limitam ou comprimem posicbes que,
prima Ffacie, estao incluidas no ambito de protecdo dos di-
reitos fundamentais”, podem ser estabelecidas diretamente
pela Constituicdo; ou mediante normas autorizadas pela
Constituicdo (reserva de lei) - estas podendo ser mediante
reserva de lei qualificada®®, ou seja, quando a Constituicéo
autoriza a restricdo por meio de lei e fixa, conjuntamente,
0s objetivos e/ou requisitos para tal; e, também, mediante
reserva de leil simples — quando ndo ha a prescricao de ne-
nhum requisito especifico para a lei restritiva - e por

normas estabelecidas tacitamente pela Constituicido (restri-

cbes implicitas).

Da mesma forma como os direitos e as liberdades
ndo sao absolutas, as restricdes postas pelo sistema aos
direitos fundamentais ndo sado ilimitadas, pelo contrario,
sdo dispostos determinados mecanismos tendentes a controlar

a restricido dos direitos e das liberdades®’.

89 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Coliséo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informacéo.

%% Neste sentido ver: GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p.
236.

%97 Neste sentido ver: GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p.
241; Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional, p. 38.
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Os mecanismos tendentes a controlar a restricao de
direitos fundamentais sdo inumeros. Cabe, portanto, expli-
citar neste momento somente alguns exemplos para identifi-
car as formas pelas quais se podem impor limites as restri-

cOes dos direitos.

Segundo Queiroz®® uma das formas de limitacido as
restri¢cfes impostas aos direitos fundamentais é evidenciada
por meio da existéncia de uma reserva de lei restritiva, ou
seja, além da simples edicdo de lei para suprir a reserva
de lei, torna-se necessario a aplicacdo sobre tais leis
restritivas de uma “interpretacdo restritiva’ das “clausu-
las limitadoras’ do ambito de protecdo de um direito funda-
mental”. Ou seja, as restricdes além de serem dispostas em
lei, devem ser interpretadas de forma restritiva, isto é,

sobre o conteudo destas deve-se efetuar “um “teste forte de
proporcionalidade”, pois s6 a partir deste se podera deter-
minar, no caso, se uma restricao especifica resulta ou nao
compativel com a natureza do direito em causa”®°. Assim, néo
basta que a restricdo esteja prevista em uma lei; é neces-
sario que a restricao imposta seja compativel com a nature-

za do direito restringido.

%% CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral).

%99 CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral), p. 212-3.
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Em sentido similar ao proposto por Queiroz’, Men-

deS?Ol

afirma que as restricdes sdo impostos, pela prépria
Constituicdo, limites imanentes ou limites dos limites (Sc-
hranken-Schranken), os quais visam - além da “protecao do
niucleo essencial do direito fundamental, quanto a clareza,
determinacado, generalidade e proporcionalidade das restri-
¢cBes impostas”’®, por meio do principio da protecdo do nu-
cleo essencial (Wesensgehaltsgarantie)’®® - impor balizas a
acdo do legislador quando da fixacdo das restricOes aos di-
reitos, liberdades e garantias, por meio da proibicdo de
leis restritivas de conteludo casuistico ou discriminato-

rio’s,

e; verificar a observancia das restricbes estabeleci-
das com o principio da razoabilidade ou da proporcionalida-
de, isto é, se tais restricdes sdo adequadas, necessarias e
razoaveis. Difere, assim, o posicionamento de Mendes’ do

posicionamento esposado por Queiroz’”

porque aquele autor
afirma que

[..] deve-se indagar n&do apenas sobre a admissibilida-

de constitucional da restricdo eventualmente fixada

" CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral).

"1 GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 241.

92 GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 241.

%3 Quanto ao principio de protecdo do nucleo essencial enfatiza Mendes que este “destina-se a evitar o esvazi-
amento do contetdo do direito fundamental mediante estabelecido de restricbes descabidas, desmesuradas ou
desproporcionais” (GILMAR FERREIRA MENDES, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estu-
dos de direitos constitucional, p. 39).

o4 Especificamente quanto a necessidade de protecdo do nucleo essencial ver: PAULO GUSTAVO GONET
BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 127.

%5 Afirma Mendes gue “em outros termos, as restricdes aos direitos fundamentais devem ser estabelecidas por
leis que atendam aos requisitos da generalidade e da abstracdo, evitando, assim, tanto a viola¢&o do principio da
igualdade material, quanto a possibilidade de que, através de leis individuais e concretas, o legislador acabe por
editar auténticos atos administrativos” (GILMAR FERREIRA MENDES, Direitos fundamentais e controle de cons-
titucionalidade: estudos de direitos constitucional, p. 40).

"% GILMAR FERREIRA MENDES, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direitos
constitucional.

97 CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos fundamentais (teoria geral).
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(reserva legal), mas também sobre a compatibilidade
das restricdes estabelecidas com o principio da pro-
porcionalidade. Essa nova orientacdo, que permitiu
converter o principio da reserva legal (Gesetzesvorbe-
halt) no principio da reserva legal proporcional (Vor-
behalt dés verhaltnismassigen Gesetzes), pressupfe nao
s6 a legitimidade dos meios utilizados e dos fins per-
seguidos pelo legislador, mas também a adequacdo des-
ses melos para a consecucao dos objetivos pretendidos
(Geeignetheit) e a necessidade de sua utilizacdo (Not-

wendigkeit oder Erforderlichkeit) .

Outra limitacdo imposta as leis restritivas de di-
reito fundamental é restricdo que estas ndo afetem as con-
dicdes minimas evidenciadas pelos direitos fundamentais de
existéncia humana digna, ou seja, as restrigcdes aos direi-
tos fundamentais nado pedem fazer com que a dignidade humana
e as condiclOes materiais de existéncia retrocedam aquém de

um minimo’®°.

Branco’°

admite, ainda, outro limite as limitacdes
impostas pelas leis restritivas: a proibicdo de retrocesso.
Tal proibicdo visa assegurar que “no que pertine a direitos

fundamentais que dependem de desenvolvimento Jlegislativo

para se concretizarem, uma vez obtido certo grau de sua re-

%8 GILMAR FERREIRA MENDES, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direitos

constitucional, p. 43-4.

9 Neste sentido ver: RICARDO LOBO TORRES, Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. Il
. 67-146-7.

%O PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais.
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93711

alizacéao ndo se pode editar legislacdo posterior que re-

verta as conquistas obtidas.

Dessa maneira, conforme comprovado pelos exemplos
transcritos de limitacdes a edicdo de normas restritiva,
cabe o esclarecimento de que toda vez que se encontrarem as
expressbes “na forma da lei”, “nas hipdoteses e na forma que
a leir estabelecer”, “atendidas as qualificagcdes profissio-
nais que a lei estabelecer”, “nos termos da lei”, “salvo
nas hipdéteses previstas em lei”, estar-se-a diante da fixa-
cdo da possibilidade de edicdo de normas restritivas. Se
bem que, outras vezes, segundo Mendes’?, “a norma fundamen-
tal faz referéncia a um conceito juridico indeterminado,
que deve balizar a conformacdo de um dado direito”, como,

por exemplo, com clausula da “funcdo social”.

Bem como, tem-se como exemplo da sistematica de
limitacdo das leis restritivas de direitos fundamentais, O
prescrito no art. 18, n. 2 e 3 da Constituicdo Portuguesa,
a qual estabelece que as leis restritivas de direitos e li-
berdades n&o podem deixar de se fundar, explicita ou impli-
citamente, na Constituicdo; que as restricdes devem Hlimi-
tar-se ao necessario, ou seja, devem guardar proporcionali-

dade necessaria para salvaguardar outros interesses ou di-

"1 pAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 127.

"2 GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 213.
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reitos constitucionalmente protegidos’?;

que as restricdes
tém de se revestir de carater geral e abstrato, e; que as
restri¢cfes ndo podem diminuir a extensdo e o alcance do nu-

cleo essencial™ dos direitos fundamentais’®.

Ademais, deve-se ter em mente que 0S mecanismos
impostos pelo sistema as leis restritivas de direito funda-
mental visam, sobretudo, dificultar abusos por parte do Es-
tado quando da TfTixacdo de limites aos direitos fundamen-
tais, posto que possibilitar que o Estado imponha toda e
qualquer limitacdo ou restricdo a um dado direito fundamen-
tal é dar competéncia a este para diminuir a eficacia de
aplicacdo daquele até um minimo, o qual seja ineficaz para
afastar posteriormente abusos por parte do Estado, que es-

vazie por completo seu significado™®.

Em razdo de todo o exposto, a de se concordar com

Schmitt’ de que toda e qualquer ingeréncia ou limitacdo aos

13 «Articulo 18.2 La ley solo podra restringir los derechos, libertades y garantias en los casos expresamente
previstos en la Constitucion, debiendo las restricciones limitarse a lo necesario para salvaguardar otros derechos
o0 intereses constitucionalmente protegidos. 3. Las leyes restrictivas de derechos, libertades y garantias deberan
revestir caracter general y abstracto y no podran surtir efectos retroactivos ni reducir la extension ni el ambito del
contenido esencial de preceptos constitucionales” (FRANCISCO RUBIO LLORENTE e MARIANO DARANAS
PELAEZ, Constituciones de los Estados de la Union Europea, p. 400).

" De acordo com Leal, “0 principio da protecdo do nucleo essencial que se destina a evitar o esvaziamento do
contetido do direito fundamental, mediante estabelecimento de restrices descabidas ou desproporcionais, ad-
vém da supremacia da constituicdo e do significado destes direitos na estrutura constitucional dos paises dota-
dos de constituicdes rigidas, como o caso do Brasil” (ROGERIO GESTA LEAL, Perspectivas hermenéuticas dos
direitos fundamentais no Brasil, p. 187).

"5 |nfelizmente o legislador constituinte nao incluiu norma similar na Constituicio Federal de 1988.

6 Neste sentido ver: GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p.
230.

1T CARL SCHMITT, Teoria de la constitucion.
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direitos fundamentais sempre s&o excecdes legais’™ e, como
tal, sempre sdo calculadas, mensuradas e controladas ‘“com

arreglo al suposto y contenido” .

4.2.5.2. Dos limites impostos aos direitos a intimidade

e a vida privada:

O exercicio do direito ou da liberdade existencial
a intimidade e a vida privada, apesar de gozarem de prote-

cdo constitucional reforcada em razao de serem indispenséa-

veis a vida humana com dignidade’™, ndo é absoluto’®, porque

pode ser ponderado/a, em caso de conflito, com outros di-

reitos ou principios constitucionais.

Ressalta ainda Sarmento’”, quanto as liberdades

existenciais de intimidade e de vida privada que estas “nao

sdo meros instrumentos para a promocao de objetivos coleti-

vos, por mais valioso que o sejam”’®.

8 Afirma Mendes que “nos casos de direitos fundamentais sem reserva legal expressa, ndo prevé a Constitui-

¢ao, explicitamente, a possibilidade de intervencao legislativa’, nestes casos, ‘ndo pode o legislador, em princi-
pio, ir além dos limites definidos no proprio &mbito de prote¢do” (GILMAR FERREIRA MENDES, Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais, p. 240). Neste sentido ver também: CLAUDIO LUIZ BUENO DE GODOY,
A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade, p. 78.

"9 CARL SCHMITT, Teoria de la constitucion, p. 179-80.

20 DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relagdes privadas.

2L Neste sentido ver: SONIA AGUIAR DO AMARAL VIEIRA, Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos
eletrénicos, p. 27.

22 DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relagdes privadas.

2 DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 214-5.



355

Luciana Martins’® enfatiza, assim, quanto aos di-
reitos fundamentais que estes n&o sao nem limitados e nem
absolutos, mas tdo-s6 encontram barreiras ao seu conteulddo

em outros direitos ou bens igualmente relevantes.

Todavia, especificamente quanto as restricfes aos
direitos fundamentais de indole institucional, em especial
aos direitos a intimidade e a vida privada, afirma Mendes’®
gque a vinculacdo do legislador assume inequivoco relevo
porque se cuidam de direitos “dotados de ambito de protecao
estritamente normativo (hormgepragter Normbereich), que,
por 1isso, carecem de concretizacdo Ilegislativa especifi-

21726

ca . Ademais, ressalta Mendes’®

que em razado disto, o le-
gislador estara obrigado, além da fixacdao dos limites para
determinados direitos individuais, a observar rigorosamente
os limites estabelecidos pela Constituicdo para a imposicao

de restricdes ou de limitacdes.

Neste sentido, os direitos a intimidade e a vida
privada devem ter seus limites descritos de forma rigorosa
pelo legislador constituinte, para que ndo sejam 1iImpostas
outras restricdes ou limitacdes pelo legislador infracons-

titucional.

241 UCIANA MABILIA MARTINS, O direito civil & privacidade e a intimidade, p. 347.

25 GILMAR FERREIRA MENDES, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direitos
constitucional.

2 GILMAR FERREIRA MENDES, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direitos
constitucional, p. 214.

27 GILMAR FERREIRA MENDES, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direitos
constitucional.
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Consequentemente, todas as restrigdes impostas aos
direitos a intimidade e a vida privada e, em especial aos
direitos fundamentais, estdo previstas constitucionalmente,
apesar de que em alguns casos a de se falar em restricdes
implicitas ou indiretamente constitucionais aplicaveis a-

queles direitos.

Sdo exemplos de Ulimitagcdes ou de restrigcdes aos
direitos a intimidade e a vida privada, a possibilidade de
terceiros, legal ou constitucionalmente autorizados, em da-
das situacbes, penetrarem nos locais privados quando da e-
xisténcia de dadas situacdes; conhecerem as informacdes
contidas em comunicacdes ou em correspondéncias de restrita
divulgacédo; conhecerem os dados relacionados com a iIntimi-
dade e com a vida privada dos individuos; a possibilidade
de monitoracdo de determinados aspectos da vida intima ou

privada dos individuos, dentre outras’®.

Por outro lado, alguns autores - como, por exem-

729 731 732

plo, Tavares’®, Flach”™, Diez-Picazo™, Farias’™, Jabur’™3

28 adverte Vieira gue “ha situagdes nas quais o interesse publico se sobrep8e ao particular, justificando, assim,

o sacrificio da intimidade”, como, por exemplo, “em casos de apuracdo de responsabilidades no ambito criminal,
0 interesse publico permite sejam realizadas buscas domiciliares, e até mesmo escutas telefénicas, desde que
autorizadas judicialmente e para fins de investigagao criminal ou instrucdo processual penal (art. 5°, XIl, da Cons-
tituicdo Federal Brasileira de 1988); assim, agentes do fisco e da Previdéncia Social podem ter acesso aos do-
cumentos e registro das empresas para apuragdo do recolhimento de tributos, contribuigbes previdenciarias e
demais obrigacdes legais” (SONIA AGUIAR DO AMARAL VIEIRA, Inviolabilidade da vida privada e da intimidade
elos eletrénicos, p. 27-8).

> ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional.

30 DAISSON FLACH, O direito a intimidade e & vida privada e a disciplina dos meios de comunicagso, p. 385.

3L LUIS DIEZ-PICAZO, Derecho y masificacion social e Tecnologia y derecho privado (dos esbozos), p. 115-6.
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identificam outras restricdes aos direitos a intimidade e a
vida privada que n&o somente aqueles previstos expressamen-
te pela Constituicdo. ldentificam, assim, que independente-
mente da nado haver previsido expressa para a restricadao do
conteudo de alguns direitos, estes devem ser conformados em
razao de um interesse maior — veja o0 caso da afastamento da
oponibilidade da garantia/direito a sigilo bancario, en-
quanto forma de protecdo da intimidade e da vida priva,
guando os dados bancarios e fiscais estiverem correlaciona-
dos a verbas publicas ou, quando mediante autorizacao judi-
cial suficientemente amparada, for admissivel a quebra do
sigilo para efetuar Investigacdes ou produzir provas contra
o individuo portador daqueles dados”™; neste caso, admitem
0s autores, que ndo se trata de uma restricao propriamente

dita, mas tado-s60 de uma conformacdo do direito ao interesse

publico.

Tal hip6tese de conformacdo dos direitos fundamen-
tais ndo deve ser aceita, porque admitir a sua aceitabili-
dade é admitir que além das restricdes explicitas constitu-
cionalmente, aqui também englobadas as restricdes indireta-
mente constitucionails, existem outras limitagfes ou restri-
cbes aos direitos fundamentais que nado aquelas previstas ou

endossadas constitucionalmente. Além do que, admitir a e-

32 EDILSON PEREIRA DE FARIAS, Colis3o de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus

a liberdade de expresséo e informacgéo, p. 143.

33 GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito & vida privada: conflitos entre direitos da
ersonalidade, p. 287.

¥ ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, p. 444.
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xisténcia de outras restricfes aos direitos TfTundamentais,
além daquelas j& possibilitadas pela norma constitucional,
€ consentir na diminuicdo do nucleo essencial do direito
fundamental conformado e uma condicdo abaixo do minimo ne-

cessario evidenciado pela Constituicido™s.

Todavia, nédo admitir a fixacdo de restricdes aos
direitos fundamentais por meio de conformacdo de seu conte-
udo a outros interesses nao implica, consequentemente, no
afastamento da possibilidade de restricdes amplas, diretas
ou indiretas, aos direitos fundamentais, visto que, confor-
me evidenciado por Bastos, a propria Constituicado brasilei-
ra de 1988 permitiu que o direito a intimidade e a vida
privada exercicio mediante o sigilo de correspondéncias so-
fresse uma restricao ampla, quando permitiu que norma 1in-
fraconstitucional fixasse muitas hipdteses de restricao a-
quele direito fundamental, em razdo de, nesses casos, SO-

brelevar-se o interesse social ao particular.

Ademais, deve-se ressaltar que por nao se admitir
a restricdo dos direitos fundamentais a intimidade e a vida

ia

(0N

privada via conformacdo de seu conteudo, afasta-se a id
de que tais direitos quando contrapostos a outros direitos
fundamentais de suposto maior interesse devem ser relativi-

zados de Tforma proporcional a fim de solucionar o conflito

% Neste sentido afirma Cunha que o direito a privacidade, enquanto elemento constitutivo e essencial da digni-

dade humana, “ndo pode nunca ser relativizado” (ALEXANDRE DOS SANTOS CUNHA, Dignidade da pessoa
humana: conceito fundamental do direito civil, p. 253).
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em questdo, porque nao se admite a existéncia de outros di-
reitos fundamentais de 1iInteresse superior aos direitos a
intimidade e a vida privada; admite-se tao somente a exis-
téncia de direitos fundamentais de igual interesse ou va-
lor, o que implica na manutencdo proporcional dos direitos
fundamentais quando contrapostos — ou seja, nao se admite o
afastamento ou a prevaléncia de um direito fundamental, en-
guanto principio, sobre outro direito fundamental, mas so-

mente a existéncia muUtua e proporcional destes.

Por tudo 1isso que se deve afirmar que, especial-
mente, aos direitos fundamentais a intimidade e a vida pri-
vada ndo se admite a existéncia de quaisquer outras restri-
¢c0es que ndo as previstas constitucionalmente, bem como néao
se admite a restricdo do nucleo daqueles direitos pela con-
formacdo de seu conteldo a quaisquer interesses que nao nos

casos previstos constitucionalmente’®.

Transpassadas essas consideracdes iniciais, cabe a
explicitacdo, especificamente quanto ao vigente sistema
constitucional brasileiro, das restricOes admitidas aos di-

reitos fundamentais a intimidade e a vida privada.

7% De acordo com Vieira existem “limitagBes a intimidade e a vida privada. Porém, apenas restricdes e ndo sua
eliminagéo total. Porque, o interesse publico havera que se deter diante da esfera mais intima da vida privada,
que é inviolavel. A intromissao, ali, do interesse publico, seria injustificavel,, configurando-se mera curiosidade”
(SONIA AGUIAR DO AMARAL VIEIRA, Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos eletronicos, p. 27-8).
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Admite a Constituicdo brasileira de 1988 que a in-
timidade e a vida privada podem sofrer as seguintes restri-
¢cbes: a restricdao a intimidade e a vida privada doméstica
em quaisquer momentos quando houver flagrante delito, de-
sastre ou a necessidade de se prestar socorro aos indivi-
duos residentes; a restricdo a intimidade e a vida privada
doméstica, somente durante o dia, quando houver determina-
¢do judicial para tal; restricdo a intimidade e a vida pri-
vada das comunicacbdes telefdonicas, desde que haja autoriza-
cdo judicial, nos casos e na forma que o legislador dispu-
ser, desde que seja com a finalidade de investigacdo crimi-
nal ou para instrucdo processual penal; restricdao a intimi-
dade e a vida privada contidas em dados quando estes forem
de interesse coletivo ou geral, e; restricdo da intimidade
e da vida privada quando da realizacdo de atos processuals

publicos.

by

4.2.6. Da suspensdo do direito a intimidade e a

vida privada:

As Constituicdes prevéem mecanismos de protecado ou
medidas excepcionais para a restauracao da ordem constitu-
cional em momentos de crise, como, por exemplo, o Estado de
Defesa e o0 Estado de Sitio, na Constituicdo Brasileira de

1988.
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737

Neste sentido, informa Delgado que

[..1] 1a suspensiéon de derechos viene justificandose

doctrinalmente en todos los sistemas politicos y tam-
bém en los democraticos. La vida normal del Estado mo-
derno va acompafiada de un régimen de garantias que son
derechos para los ciudadanos y limites para la actua-
cion del poder publico. Pero cuando surge la anormali-
dad y no bastan los recursos ordinarios, o los esta-
blecidos para situaciones de normalidad, se ponen en
manos de tanto del poder Legislativo como del Ejecuti-
vo, Facultades extraordinarias para solventar la anor-

malidad’®.

Afirma Alexandre de Moraes’®

que tails mecanismos
formam o chamado sistema constitucional das crises, o qual

[..1] consiste em um conjunto de normas constitucio-

nais, que, informadas pelos principios da necessidade
e da temporalidade, tém por objeto as situacdes de

crises e por finalidade a mantenca ou o restabeleci-

mento da normalidade constitucional .

Especificamente ao sistema constitucional brasi-
leiro de crises estabelecido pela Constituicdo Federal de

1988, deve-se ter em mente que Fforam criadas, conforme ja

37 L UCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad.

73 | UCRECIO REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad, p. 273.
39 ALEXANDRE DE MORAES, Constituicdo do Brasil interpretada.

% ALEXANDRE DE MORAES, Constituicao do Brasil interpretada, p. 1630.
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mencionado alhures, duas as modalidades: o Estado de Defesa

(art. 136) e o Estado de Sitio (art. 137-9).

No Estado de Defesa, cabe ao Presidente da Repl-
blica decretd-1o para preservar ou prontamente restabele-
cer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou
a paz social ameacadas por grave e iminente instabilidade
institucional ou atingidas por calamidades de grandes pro-
porcdes na natureza; deve ainda o decreto que iInstituir o
Estado de Defesa i1ndicar, nos termos e limite da lei, as
medidas coercitivas (restricdes aos direitos de reuniao,
ainda que exercida no seio das associaclOes; de correspon-
déncia e de sigilo de comunicacdo telegrafica e telefdnica;
bem como, a ocupacdo e uso a temporario de bens e servigos
publicos, na hipétese de calamidade publica), o tempo (que
ndo poderd ser superior a trinta dias, prorrogado por igual

periodo) e as areas atingidas.

Enquanto que, no Estado de Sitio, caberd ao Presi-
dente, ouvido o Conselho da Republica e o Conselho de Defe-
sa Nacional, solicitar ao Congresso Nacional a autorizacéo
para decretad-lo quando houver comocdo grave de repercusséao
nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia
de medida tomada durante o estado de defesa; ou, quando
houver declaracdo de estado de guerra ou resposta a agres-
sdo armada estrangeira. Devendo indicar, por meio de decre-

to, o tempo de duracdo, as normas necessarias a sua execu-
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cdo e as garantias constitucionais que Tficardo suspensas
(especificamente quando da ocorréncia de comocdo grave de
repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a
ineficadcia de medida tomada durante o estado de defesa, po-
dem ser adotadas as seguintes medidas: obrigacdo de perma-
néncia em dada localidade; detencdo em edificio; restricdes
a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comuni-
cacOes, a prestacao de informacbes e a liberdade de impren-
sa, radiodifusdo e televisdo; suspensdo da liberdade de re-
unido; busca e apreensdo em domicilio; intervencdo nas em-

presas de servicos publicos e a requisicao de bens).

Tem-se, assim, que no Estado de Defesa somente po-
dem ser iImpostas restricdes as garantias de sigilo de cor-
respondéncia e de sigilo de comunicacédo telegrafica e tele-
fénica, ndo sendo possivel que tais restricdes impliquem na
cassacao destas garantias, bem como que tais restricdes iIm-
pliquem numa diminuicdo tal que se impossibilite a preser-
vacdo dos direitos a intimidade e a vida privada. Enquanto
que, no Estado de Sitio, dar-se-a a suspensdo das garantias
de inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comu-
nicagcbes, a prestacdo de informacbes e a liberdade de im-
prensa, radiodifusdo e televisadao, bem como, além das de-
mais, a busca e apreensdo em domicilio, o que implica que
as medidas a serem adotadas podem interferir diretamente no

S

nucleo essencial daquelas garantias a intimidade e a vida
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privada, afastando, assim, a protecdo da intimidade e da

vida privada por meio destas garantias.

Destarte, nem no Estado de Sitio e nem no Estado
de Defesa podem ser suprimidos os direitos a intimidade e a
vida privada, mas tédo-somente podem ser impostas restricdes

e suspensdes a determinadas garantias destes.
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CONCLUSAO

Nesta dissertacdo pode-se concluir que:

As pessoas sofem, no dia a dia, inumeras pressdes soO-
cialis quanto aos fatos e atos relacionados com a esfe-
ra de sua personalidade, mais, especificamente, com a

intimidade e com a vida privada daquelas;

Em razdo disto, as pessoas comecaram a sentir a neces-
sidade de construiem arquétipos psicoldégicos que pu-
dessem servir de barreiras as intervencdes sociais na
sua personalidade tendentes a invadir e divulgar atos
e Tatos relacionados com a iIntimidade e com a vida

privada daquelas;

A primeira concepcdo de instrumento de defesa a inti-
midade e a vida privada dos individuos foi a formata-
cdo de uma esfera psicoldgica que possibilitasse o0 e-
Xxercicio da intimidade. Porém, tal instrumento de de-
fesa ndo possibilitava que a vida privada dos indivi-

duos fosse gozada de forma plena;

As pessoas passam a compreender que a esfera dos fatos

e atos ligados diretamente a sua personalidade mais
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nuclear, ndo se contém somente na possibilidade dos

individuos vivenciarem sozinhos os fatos pessoais;

As pessoas passam a hecessitar de uma ampla protecéao
dos fatos e atos relacionados a sua personalidade;
surge a compreensdo de que tais atos podem ser dividi-
dos com outras pessoas, sem que tais atos e fatos pas-

sem ao conhecimento da sociedade;

As pessoas passam a compreender que o0s atos e fatos
relaciondas com sua personalidade podem ser exercidos
em quatro esferas: na publica (de conhecimento de to-
dos e quaisquer interessados), na privada (quando im-
pede-se que a totalidade da sociedade tome comnheci-
mento de determinados atos e fatos relacionados com o
individuo), na intimidade (quando tasi atos e TfTatos
sao compartilhados com um numero reduzido de outros
individuos, afastando-se o0 contato com outros ndo au-
torizados pelo préprio individuo) e no segredo (quando
o individuo ndo comunica a ninguém determinados atos e
fatos relacionados com a sua vida ou com sua persona-

lidade;

Em razdo disto, passam os individuos a disciplinarem

os conteudos de sua personalidade por meio de instru-
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mentos normativos legais, tendentes a preservar e a
efetivar as diverasas areas da personalidade. Tais i-
instrumentos legais sdo formatados sob a forma de di-
reitos da personalidade, o0s quais visam, sobretudo,

afastar as &areas da personalidade humana dos abusos

dos demais individuos;

Posteriormente, tais direitos s&o incorporados nos
sistemas constitucionais, com a TfTinalidade de melhor
preservar e efetivar os direitos da personalidade dos
individuos, e dente esses, 0s direitos a intimidade e
a vida privada. Surgem, assim, os direitos civis cons-
titucionais, ou seja, direitos materialmente civis,
porém formalizados constitucionalemente que visanm,
dentre outras funcdes, preservar e efetivar a iIntimi-

dade e a vida privada das pessoas;

Posteriormente, pela necessidade de efetivar de forma
plena a dignidade humana, os direitos civis constitu-
cionais foram guindados ao rol dos direitos fundamen-
tais dos individuos, como forma de possibilitar a de-
fesa, dentre outros aspectos, da iIntimidade e da vida

privada dos individuos perante os abusos do Estado;
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Constitucionaliza-se, assim, a intimidade e a vida
privada dos individuos como forma de efetivar e promo-

ver a dignidade humana;

A protecdo da intimidade e da vida privada nas Consti-
tuicdes, da-se de forma diversa. Porém, pode-se res-
saltar que a mailoria das Cartas constitucionails i1den-
tificam essas areas da personalidade como direitos de
defsa e de efetivacado das 4areas de interesse do indi-

viduo;

Ademais, firmam as Cartas constitucionais limites, ga-
rantias e formas de resolucdo de conflitos dos direi-
tos fundamentais e, em especial, dos direitos a inti-

midade e a vida privada.

Especificamente quanto aos direitos a intimidade e a
vida privada pode-se afirmar que esses nado sao absolu-
tos, porém, ndo podem sofrer outras limitagBes que néo
as previstas constitucionalmente, bem como que as li-
mitacbes Impostas pelas Constituicdes ndo podem redu-
zir o conteudo daqueles direitos abaixo do minimo ne-
cessario a efetivacdo da dignidade humana da vida in-

tima e privada;
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Asseguram, também, as Constituicdes garantias institu-
cionails, constitucionailis e processuais efetivas que
possam ser utilizadas pelos individuos para a preser-
vacdo e efetivacdo dos direitos a intimidade e a vida

privada;

Pode-se concluir, também, que quando os direitos a in-
timidade e a privacidade forem contrapostos a outros
direitos, principios, liberdades ou valores constitu-
cionais a de ser efetivada a ponderacadao proporcional
dos interesses conflitivos, para que o nucleo da inti-

midade e da vida privada seja preservado, e;

Podem, ainda, determinadas garantias dos direitos a
itnimidade e a vida privada serem suspensas ou limita-
das excepcionalmente quando da ocorréncia de medidas
excepcionais tendentes a protecdo e a restauracao da
ordem constitucional, porém, n&do podem os nucleos dos
direitos a intimidade e a vida privada serem reduzidos

aquém do minimo ncessario a efetivacdo digna dessas

areas da personalidade.
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