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RESUMO: O presente artigo tem o conddo de analisar os direitos fundamentais
a intimidade e a privacidade, constantes do art. 5°, X, da Constitui¢ao Federal,
como direitos inatos de toda pessoa, capazes de promover a dignidade humana.
Pretende-se demonstrar que a plena protegdo de tais direitos tera como
fundamento o art. 5°, inc. XXXV, fomentando-se um real acesso a justica por
meio da tutela jurisdicional inibitéria, que, ao prevenir a ocorréncia do ilicito,
refletira técnica processual adequada para promover a auténtica efetividade dos
direitos de personalidade.
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ABSTRACT: The fundamental rights to privacy and secrecy, written at Art 5
par. X of the Brazilian Constitution, are provided and analyzed. They are rights
inherent to the human person and are capable of promoting human dignity.
Current essay demonstrates that the whole protection of the above-mentioned
rights is foregrounded on Art 5, par. XXXV and triggers access to justice through
an inhibitory jurisdictional tutelage. When the latter prevents the occurrence of
something illicit, an adequate technical process is provided for the promotion
of a real efficaciousness of the rights of the person.
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LOS DERECHOS A LA INTIMIDAD Y A LA PRIVACIDAD BAJO LA
PERSPECTIVA PROCESUAL: LA TUTELA INHIBITORIA DE LOS
DERECHOS DE PERSONALIDAD

RESUMEN: El presente articulo objetiva analizar los derechos fundamentales
alaintimidad y a la privacidad que hacen parte del art. 5°, X, de la Constitucion
Federal, como derechos innatos de toda persona, capaces de promocionar la
dignidad humana. Se pretende demostrar que plena proteccion de tales derechos
tendra como fundamento el art. 5°, inc. XXXV, fomentandose un real acceso a
la justicia por medio de la tutela procesual adecuada para suscitar la auténtica
efectividad de los derechos de personalidad.

PALABRAS-CLAVE: Derechos de personalidad; Intimidad y privacidad;
Tutela jurisdiccional inhibitoria.

INTRODUCAO

Com a Constituicdo Federal de 1988 erigiu-se como viga mestra de todo
ordenamento juridico nacional a clausula geral de tutela da pessoa, constando do
art. 1°, I11, a consignagdo como inviolaveis os direitos que decorrem diretamente
dessa orientagdo, tais como os direitos da personalidade trazidos pelo art. 5°,
X, e, consequentemente, por serem espécies daquele, os direitos a intimidade
e a privacidade.

A partir dessa nova concepgao, a constitucionalizagdo se alastrou
a totalidade dos ramos dos direitos, consignando-se o respeito irrestrito as
positivagdes constitucionais, fomentou-se um processo de mudanga substancial
nos ramos do direito, donde a Constitui¢ao passou a ser o fundamento comum
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de todas e favoreceu-se o enfraquecimento da distingdo entre o direito publico
e o privado.

O afrouxamento de tal distingdo possibilitou a introniza¢ao ao Texto
Constitucional de direitos que antes estavam catalogados apenas na lei, o que
favorece a ampliacao da protec¢ao dos direito da personalidade.

Diante do perigo de se ver perecer tais direitos, tornou-se premente
uma atividade jurisdicional voltada a sua concretizagdo. Assim, com fulcro no
art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal, promoveu-se o acesso a justica,
para tutelar tais direitos fundamentais. Entretanto, este acesso nao se perfaz
apenas em sua acep¢ao formal, de mero bater as portas do Judiciario, mas
suplanta tal dimensao, ou seja, tem o condao de preencher tantas quanto forem
as necessidades advindas do direito substancial. Desta forma, sob a locugao do
acesso a justiga nao se deve ater simplesmente ao seu aspecto de formalizagdo de
instrumento de inicio da tutela jurisdicional, mas, soma-se a esta 0 acesso a uma
ordem juridica justa, condizente com as necessidades dos litigantes, conjeturada
a realidade e proficua quanto sua resolug@o, proporcionando a concretizagdo
dos direitos pela efetividade da prestagdo. Sendo somente deste modo que se
podera verdadeiramente falar em um real acesso a justiga que promova a efetiva
¢ apta tutela de direitos, notadamente dos direitos especificos da personalidade,
quais sejam, os direitos a intimidade e a privacidade. Utiliza-se de uma técnica
processual que promova uma prestagao jurisdicional que tutele legitimamente
os direitos fundamentais.

Ante a ineficiéncia da tutela de natureza ressarcitoria em fomentar a
integral efetividade de tais direitos de natureza ndo patrimoniais, tendo em
vista que a utiliza¢do desta protecdo processual depende, essencialmente,
da ocorréncia concreta de dano. Infere-se que o meio mais diligente, com
o conddo de salvaguardar direitos de tal monta, seria a tutela inibitoria
constante do art. 461 do CPC. Ja que, ao se impedir a ocorréncia do ilicito
de forma direta e definitiva, se tornaria a Unica prote¢ao jurisdicional apta a
defender a incolumidade dos direitos da personalidade referente a intimidade
e a privacidade, impedindo-se que de alguma forma se possa adentrar em seu
reduto sem autorizacao.

2 O ENFRAQUECIMENTO DA DISTINCAO ENTRE DIREITO
PUBLICO E PRIVADO
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A classica separagdo do direito positivo em ramos de direito publico e
direito privado tem suas origens mais remotas dos romanos. Na tradi¢do romana
a defini¢@o consignada por Ulpiano, no qual consta o seguinte brocardo juridico:
“publicum jus est quod ad statuem rei romanae spectat, privatum quod ad
singularum utilitatem pertinet”.! Assim, a partir desta maxima os varios ramos
do direito positivo que foram se formando no percorrer da historia tomaram-
no por parametro, ou seja, os ramos concernentes ao direito ptblico detinham
como aspecto ordinario o Estado e, os ramos do direito privado consideravam
a pessoa concebida em seu ambito particular.

Na atualidade, com o aumento da complexificacdo da sociedade,
a demarcagdo existente entre o publico e o privado vai se tornando ténue,
principalmente pela crescente constitucionalizacdo dos ramos do direito. O tema
da constitucionalizagdo do direito foi amplo objeto de estudo do francés Louis
Favoreu?. Em que pese sua teoria ter sido aplicada a realidade francesa, esta é,
em alguns pontos, compativel com o sistema brasileiro. As tipificagdes que se
enquadram na realidade brasileira sdo as concernentes a constitucionalizagao-
transformacao e ao efeito da unificagao da ordem juridica.

Assim, a constitucionalizagdo-transformacgao se caracterizaria pela
“constitucionalizag¢@o dos diferentes ramos do direito e, a0 mesmo tempo, a
sua transformacao [...]”.* Portanto, com a primazia da Constitui¢do sendo o
norte de todo ordenamento juridico promove-se uma mudanca substancial nos
ramos no direito. Por isso, admitir esta constitucionaliza¢do gerara até mesmo
uma nova forma de nomear os ramos do direito, que, por exemplo, no caso
do direito civil a partir de entdo serd chamado de direito constitucional civil.

Ademais, frente a essa nova perspectiva, toda a ordem juridica gira
em torno desse novo paradigma, donde se pode inferir que ha uma conjugacao
dos diversos ramos do direito como reflexo desta constitucionalizagdo. Neste
sentido, Favoreu ainda proporciona duas possibilidades quando as normas
constitucionais incidem nos demais ramos do direito: i) tornam-se o fundamento

1«0 direito publico é o que se refere a coisa piiblica de Roma; o privado o que diz respeito a
utilidade (interesse) de cada um (particular)”. Cf. RODRIGUES, Dirceu A. Victor. Diciondrio
de brocardos juridicos. Sao Paulo, SP: Sugestdes Literarias, 1976, p. 267.

2 Louis Favoreu, ademais, nos evidencia que, em que pese haja diversos tipos de
constitucionalizag@o, estes encontram-se umbilicalmente relacionados, sendo impossivel
desprezar suas interagdes ou mesmo deixa-las em segundo plano. (FAROREU, Louis. La
constitucionalisation du droit. In: AUDY, Jean-Bernard, et al. L’unité du droit: mélange en
hommage a Roland Drago. Paris: Economica, 1996, p. 38.)

3 Ibidem, 1996, p. 37.
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comum de todas; ii) promove a mitigacdo da distin¢do entre direito ptblico e
privado.*

A Constituig¢@o passa a ser o referencial de todo ordenamento juridico,
abandonando-se o constitucionalismo ideoldgico do Estado Liberal. Depreendo-
se que “el constitucionalismo tradicional era sobre todo una ideologia, uma
teoria meramente normativa, mientras que el constitucionalismo actual se ha
convertido em una teoria del Derecho opuesta al positivismo juridico como
metodo”.’

Nesta senda, a passagem do direito publico por uma revolugdo
copernicana tornou as normas constitucionais suscetiveis de aplicagdo
inteiramente aos fatos da vida, ocorréncia que se deu ndo apenas pela
promulgacgdo de nossa Constitui¢ao Federal de 1988, mas também pela existéncia
de uma jurisdi¢do constitucional que tem o condao de analisar as normas do
ordenamento sob o prisma da Constitui¢ao. Confirma-se, irremediavelmente,
o enfraquecimento da latente separagdo entre publico e privado.

Dessa forma, “a constitucionalizacdo do direito civil seria uma
demonstragdo de que a distingao entre direito publico e direito privado ndo pode
ser uma distingdo rigida”.® Pois, este fendmeno demonstra tdo s6 a mudancga
do eixo fundamental da ordem juridica que passa a ser a Constitui¢do Federal’,
em detrimento da lei civil.

Tal mudanga de perspectiva favoreceu, indelevelmente, a protegdo
dos direitos intrinsecos a toda pessoa, como os direitos da personalidade, que
premem por uma ampliagdo de sua tutela dada as grandes mutacdes que ocorrem
no seio social. Faz-se imperioso que se rompa a barreira entre publico e privado
visando um integral amparo a pessoa, principalmente quando se coloca em
xeque interesses relacionados a intimidade ou a privacidade.

* FAROREU, op. cit., 1996, p. 40.

5 FIGUEROA, Alfonso Garcia. La teoria del derecho en tiempos de constitucionalismo. In:
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p. 165.

6 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2008, p. 173.

7 A promulgagio da Constituigdo de 1988 foi o pontapé inicial e definitivo para o abandono do
patrimonialismo que regeu nosso Codigo de 1916 e a acolhida do personalismo com a tutela dos
direitos da personalidade, dando grande destaque a dignidade da pessoa humana, pois esta foi
elevada a principio fundamental da Republica (art. 1°, I11, da Constitui¢do Federal). Abalizando-
se nesta nova perspectiva proporcionada pela Constituicdo Federal, além da propria previsao
da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, assegurando-se a presenga de
uma clausula geral da personalidade. (TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de
Janeiro, RJ: Renovar, 2001, p. 48).
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3 DIREITO A INTIMIDADE E A PRIVACIDADE: MANIFESTACAO
DO DIREITO DE PERSONALIDADE

Sob esta nova perspectiva, a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao
albergar os direitos da personalidade como categoria autdnoma, garantindo-os
em seu texto de forma especifica, mesmo que antes constavam implicitos no
proprio direito a vida. Vislumbra-se, desta maneira, que tutelar o direito a vida
sem associa-lo ao direito a intimidade e a privacidade torna-o inviavel, Esta
protecao foi capitaneada por um difundido desenvolvimento tecnologico, em que
a personalidade e, em especial, a intimidade e a privacidade sofreram dilatada
ameaca fazendo jus a uma normatizagdo em esfera constitucional.

O Codigo Civil de 2002 atendo-se também a esta necessidade de
amplificar a tutela aos direitos da personalidade, inseriu clausulas gerais em seus
arts. 12 e 21. Donde se infere do art. 12 a previsao da possibilidade de cessar
a lesdo ou ameaga de lesdo a estes direitos por via judicial, por meio da tutela
inibitoria e, ainda, a indenizagdo dos danos causados a eles. No que tange a
indenizagdo, ha de se considerar que, pelo fato de os direitos da personalidade
terem por caracteristica a extrapatrimonialidade, sdo insuscetiveis de valoracao
monetaria. Assim, qualquer indenizagdo por ameaca ou violagdo dos direitos
da personalidade proporciona, tdo-s6, o equivalente em dinheiro.

Por observancia do art. 21 do Cédigo Civil necessario se faz transcrever
seu contetido com vistas a melhor esclarecimento e em complemento ao
dispositivo acima citado. Se ndo, vejamos: “a vida privada da pessoa natural
¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providencias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”. Tal
dispositivo vem nos trazer, com clareza solar, uma das caracteristicas insitas
ao direito da personalidade, qual seja: a inviolabilidade, que sera objeto de
protecdo por qualquer meio judicial que o interessando deseje. No caso em
questao, restringir-se-a tdo-so a tutela inibitoria como tutela mais adequada a
protec¢ao destes direitos, tendo em vista a necessidade de se velar pela prevengao
da ocorréncia do ilicito, que é o objetivo principal de tal instrumento processual.

Ao se analisar tais dispositivos apartados de qualquer orientagao
constitucional ndo se vislumbra grande conquista legislativa, j& que somente
ganham real significado quando interpretados em consonancia a clausula
geral de tutela da pessoa presente no art. 1°, III, da Carta de outubro. Sob esta
perspectiva, dever-se-a realizar uma abertura epistemologica da legislagdo
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civilista com o fito de albergar a tutela da pessoa humana como norte e fim de
toda atividade de interpretacao constitucional e da lei. Enseja-se a observagao
das diversas possibilidades de compensacgdo da lesdo ou de sua ameaca, mas
também, de uma perspectiva antropoldgica, onde a pessoa humana como
cerce de toda tutela de status constitucional possa desenvolver livremente sua
personalidade, para além dos limites codificados pelo legislador.

Assim, assevera Adriano de Cupis que “serve a denominacao direitos
de personalidade aqueles direitos essenciais por constituirem a ‘medula’ da
personalidade humana”.®

Entretanto, pelo fato de ter-se elevado o individuo a ntcleo axiologico
do ordenamento juridico, a protecdo resultante tanto da Constitui¢do como
das demais legislacdes atinentes a tutela da pessoa tornam-se meramente
exemplificativa, ou seja, abre-se a outras possibilidades ndo vislumbradas pela
casuistica, em que a tutela da personalidade humana se difundira nas mais
variadas manifestagdes. Ademais, ante as constantes mutagdes dos fatos sociais
torna-se cada vez intricado se promover um baluarte legislativo para tutelar
a diversidade das necessidades do caso concreto, em que seja titular a pessoa
humana. Ora, segundo ja asseverado, confirma-se a necessidade de se mitigar
o fechamento dos sistemas publico e privado, para que se possa abranger uma
gama maior de direitos prementes de tutela.

Destarte, considerando-se que os direitos da personalidade “tem por
contetido a pretensao de exigir respeito de tais bens pessoais. A vida, o corpo, a
honra, sdo o ponto de referéncia (termine di referimento) da obrigacao negativa
que incumbe a coletividade™.” Deve-se, desta forma, com pardmetro no Texto
Constitucional elevar-se a clausula geral de tutela da pessoa como maxima
valorativa de todo ordenamento juridico no afa de se promover a pessoa humana,
bem como de tutelar sua dignidade quando esta restar violada. Neste diapasao,
conjectura-se que:

Da garantia da dignidade humana decorre, desde logo, um
verdadeiro imperativo axioldgico de toda ordem juridica,
o reconhecimento de personalidade juridica a todos os
seres humanos, acompanhado da previsao de instrumentos
juridicos destinados a defesa das refracgdes essenciais

8 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Tradugdo Adriano Vera Jardim e Antonio
Miguel Caeiro. Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 17.

0 FERRARA, Franceso. Trattato di diritto civile italiano. Roma: Athenacum, 1921, v. I, p. 395.
Apud TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro, RJ: Renovar, 2001, p. 31.
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da personalidade humana, bem como a necessidade de
protegdo desses direitos por parte do Estado.'”

Com efeito, a garantia da personalidade humana torna-se correlata
a promocao da dignidade. Pois, ao se afiangar o direito de se resguardar a
intimidade e a vida privada de cada ser humano, protege-se a ampla expansao
de caracteristicas que sdo proprias de sua personalidade, dignificando seus
portadores.

A afirmacdo da liberdade de desenvolvimento da
personalidade humana e o imperativo de promocao das
condigdes possibilitadoras desse livre desenvolvimento
constituem corolarios do reconhecimento da dignidade da
pessoa humana como valor no qual se baseia o Estado."

Ultrapassando-se as barreiras sufragadas pela liberdade e identidade
de cada individuo, hé a possibilidade de se conjugar a dignidade da pessoa
humana o direito geral ao livre desenvolvimento da personalidade — sendo aqui
conglomerado os direitos especiais da personalidade: intimidade e privacidade.
Nesse diapasao, personalidade pode ser resumidamente definida como:

[...] o conjunto de caracteristicas do proprio individuo;
consistem na parte intrinseca da pessoa humana. Trata-se
de um bem, no sentido juridico, sendo o primeiro bem a
pertencente a pessoa, sua primeira utilidade. Através da
personalidade, a pessoa podera adquirir e defender os
demais bens.

Os bens que aqui nos interessam sdo aqueles inerentes
a pessoa humana, a saber: a vida, a liberdade e a honra,
entre outros. A protecdo que se da a esses bens primeiros
do individuo sédo denominados direitos de personalidade.'?

Ora, basta apenas se ter vida para que todo e qualquer ser humano
possa gozar de direitos da personalidade. Cada individuo ¢ tinico e possui
peculiaridades proprias que lhe torna detentor de uma infinita gama de direitos.

1" MOTA PINTO, Paulo. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Coimbra: Ed.
Coimbra, 1999, p. 151.

""MOTA PINTO, op. cit., 1999, p. 152.

1237 ANTAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sao Paulo, SP: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 35.
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En el leguaje juridico actual la expresion derchos de
la personalidad tiene significado particular, referido
a algumos derechos cuya funcion se relaciona de todo
mas directo com la persona humana, pues se dirigen a
la preservacion de sus mas intimos e imprescindiples
intereses. Em efecyo, esos redechos constituyen um
minimo para asegurar los valores fundamentales del
sujeto de derecho; sin ellos, la personalidad quadaria
incompleta e imperfecta, y el individuo, sometido a
la incertidumbre em cuando a sus bienes juridicos
fundamentales.'?

Evidencia-se que a personalidade humana, caracteristica insita a propria
natureza do homem, reativou a exigéncia da tutela de certos valores por meio do
direito, vez que essenciais para a qualidade de vida de todos os individuos. Estes
sdo direitos que “existem antes e independentemente do direito positivo, como
inerentes ao proprio homem, considerado em si e em suas manifestagdes”.'*

Especialmente a tutela do direito a intimidade e a privacidade, sendo
essenciais para o pleno desenvolvimento da personalidade, favorece a disposicao
numa esfera de protecdo em face de interesses, relagdes e necessidades que
se pretende guardar do conhecimento de terceiros, como expressdao maior de
sua dignidade.

3.1 TUTELA DO DIREITO FUNDAMENTAL A INTIMIDADE E A
PRIVACIDADE NA PERSPECTIVA DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

A tutela dos direitos a intimidade teve inicio com a publicagdo de
instrumento de autoria de Warren e Brandeis, no ano de 1890, com o titulo
the right of privacy. Este estudo tinha o intuito de impedir a interferéncia
da imprensa na vida e na honra das pessoas. Segundo os autores o direito a
intimidade representava, unicamente o “direito de ser deixado sd”. Este artigo
fundou o “marco inicial da reforma do direito a intimidade e a vida privada,
deixando antes de si seus precedentes ¢ a pré-historia”.!®

'3 CARREJO, Simén. Derechos civil. Bogota: Themis, 1972, p. 299-300.

4 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 4. ed. Rio de Janeiro, RJ: Forense
Universitaria, 2000, p. 8.

15 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida privada. Belo Horizonte, MG:
Del Rey, 1998, p. 57.
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A partir de entdo, muitos casos da Suprema Corte dos Estados Unidos
tomaram por referéncia este documento e, ja no século XX, consignou-se o
direito a intimidade como fortemente ligado ao direito de liberdade. Perdura
este entendimento na contemporaneidade, haja vista que a privacidade adota
uma “posi¢do de destaque na protecdo da pessoa humana, ndo somente
tomada como escudo contra o exterior, mas como elemento positivo, indutor
da cidadania, da propria atividade politica em sentido amplo e dos direitos de
liberdade de uma forma geral”.'®

Diferentemente, a protecao desses direitos, no Brasil, se restringia ao
modo como eram concebidos os direitos no Estado Liberal. Nesse sentido, a
Constituicdo do Império, de 1824, normatizava tdo s6 que pela inviolabilidade
do domicilio, por via obliqua, se resguardava a intimidade. Constava-se
que a tutela do domicilio preteria a da propria intimidade, sendo também a
privacidade tutelada por meio da inviolabilidade do domicilio, vislumbrando-
se a supremacia da propriedade em detrimento do proprio individuo.
Tal orienta¢dao perdurou até finais da década de 80 do século XX, vindo a
Constitui¢do Federal mudar este quadro ao modificar o nucleo axiologico de
tutela juridica, passando-o ao proprio individuo.

Depreende-se, assim, que, com relagdo ao privacy, ele perdura até os
dias atuais e, de certa forma, promoveu uma evolugao no préprio Commom
Law. A partir dai sua aplicagdo ocorreu das mais variadas formas, sendo oposto
em situagdes da modernidade, tais como: aborto, relagdes e preferéncias
sexuais, além de testes de doencas sexualmente transmissiveis.

Para confirmar esta garantia, foram assinados varios instrumentos
internacionais, todos fundados no respaldo aos direitos da personalidade,
especialmente no que tange ao direito a intimidade e a vida privada. Dentre
eles temos a Declaracdo Universal da ONU, de 1941, onde, em seu art.
12, asseverava que: “Nenhum cidaddo pode ser submetido a interferéncias
arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, na sua casa, na sua
correspondéncia; nem a ataques a sua honra e reputagdo. Todo o homem tem
direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques”.

Diante da crescente ampliacdo das técnicas de comunicagdo, onde
cada vez mais se interfere na vida intima das pessoas, tornou-se premente
que o direito a intimidade e a privacidade também alargasse seu ambito de

16 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecio de dados pessoais. Rio de Janeiro, RJ:
Renovar, 2006, p. 142.
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tutela, gozando de plena protegdo, pois, por advir diretamente do direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, ¢ conquista de uma caracterizacao
inafastavel do ser humano, da qual deriva toda e qualquer protecdo ao
individuo.

O processo de corrosdo das fronteiras da intimidade, o
devassamento da vida privada, tornou-se mais agudo
¢ inquietante com o advento da era tecnologica. [...] A
revolugdo tecnoldgica, sempre mais acentuadamente,
ganha um dinamismo proprio, desprovido de diretrizes
morais, conduzido por um “cientificismo” ao qual sdo
estranhas ¢ mesmo despreziveis quaisquer preocupagoes
éticas, metafisicas, humanisticas.!’

Apesar do evoluir tecnologico da sociedade ter promovido uma
reviravolta nas relacdes intimas e privadas do homem poés-moderno, ¢é
relutante e, até mesmo, deficiente a efetiva tutela do direito a intimidade e a
privacidade, pois dificultada pela propria velocidade das informagdes que faz
com que esses direitos tenham, por vezes, seus conteudos esvaziados.

Assim, sendo os direitos da personalidade direitos fundamentais, pela
propria posicao ocupada no Texto Constitucional, (art. 5°, X), conjeturam-
se como decorrentes de sua fundamentalidade os direitos a intimidade e a
privacidade, que possuem caracteristicas incipientes para obstaculizar qualquer
forma de violagao, pois lhes sdo insitas a inalienabilidade, a imprescritibilidade
e a irrenunciabilidade.

No que ante a inviolabilidade, entende-se que tal dominio ¢ dilatado,
tendo em vista que “abrange o modo de vida doméstico, nas relagdes familiares
e afetivas em geral, fatos, habitos, local, nome, imagem, pensamentos,
segredos, e, bem assim, as origens e planos futuros do individuo”.!

Considera-se que “o conceito de dignidade humana pode ser expresso
por meio de um feixe de condigdes concretas, que devam estar (ou ndo podem
estar) presentes para que a dignidade da pessoa humana seja garantida”.'’

17 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so: tutela penal da intimidade. Sao Paulo,
SP: Revista dos Tribunais, 1995, p. 22.

18 OLIVEIRA, Moacyr de. Intimidade. In: Enciclopédia Saraiva do direito. Sio Paulo, SP:
Saraiva, 1980, p. 100, v. 46, apud SILVA, José¢ Afonso da. Curso de direito constitucional
?ositivo. 26. ed. Sao Paulo, SP: Malheiros, 1999, p. 209.

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducio Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo, SP: Malheiros, 2008, p. 355.
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Assim, para que se tenham resguardado os direitos objeto deste estudo,
deve-se tomar por parametro as condi¢des concretas propostas pela dignidade
humana, fomentando-se, assim, o livre desenvolvimento da personalidade,
impedindo-se a intromissdo na vida privada ou intima de qualquer
perturbacdo inconveniente, respeitando-se a inteireza moral dos individuos e,
consequentemente, impedindo-se qualquer forma de intromissao ndo autorizada.

3.2 DIREITO A INTIMIDADE E A PRIVACIDADE: CONCEITUACOES,
DISTINCOES E LIMITACOES

Sob o ensejo de que os direitos a intimidade e a privacidade sdo
espécies dos direitos de personalidade, eles representam, assim, o direito
de se ver resguardada a liberdade e integridade moral, sendo insitos de cada
ser humano, pois nascem com o proprio homem. Constituicdo Federal lhes
resguarda, assegurando que: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra ¢ a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao” (art. 5°, X).

Inobstante sejam visualizadas no rol dos direitos e das garantias
nominados fundamentais, as razdes existentes para o resguardo da intimidade
e da privacidade das pessoas modificam-se de acordo com os valores de cada
época, ora “as noc¢des de intimidade e vida privada trazem consigo uma carga
emotiva que as faz equivocas”,” e torna intricada e imprecisa sua defini¢ao*',
ou seja:

Nao ¢ facil distinguir vida privada de intimidade. Aquela,
em ultima analise, integra a esfera intima da pessoa,
porque ¢ repositério de segredos e particularidades do
foro moral e intimo do individuo. Mas a Constitui¢ao nao
considerou assim. Deu destaque ao conceito, para que seja
mais abrangente, como conjunto de modo de ser e viver,
como direito de o individuo viver sua propria vida. Parte
da constatacao de que a vida das pessoas compreende dois

20 pEREZ LUNO, Antonio-Henrique. Derechos humanos, estado de derecho y constituicién.
Madrid: Tecnos, 1986, p. 327.

2 Ha que se ressaltar que fora do &mbito juridico-legal as expressdes “intimidade” e “privacidade”
sdo sindnimas, conforme a dic¢@o constante do Dicionario Houaiss da lingua portuguesa: “Vida
particular, intimidade”; “Qualidade do que ¢ mais intimo, profundo, vida doméstica, particular”.p.
431-604. (HOUALISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de
Mello. Mini dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro, RJ: Objetiva, 2008,

p. 431 -604).
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aspectos: um voltado para o exterior e outro para o interior.
A vida exterior, que envolve a pessoa nas relagdes sociais
e nas atividades publicas, pode ser objeto das pesquisas
e das divulgagdes de terceiros, porque ¢ publica. A vida
interior, que se debruca sobre a mesma pessoa, sobre
os membros de sua familia, sobre seus amigos, ¢ a que
integra o conceito de vida privada, inviolavel nos termos
da Constitui¢do.?

Ademais, José Afonso da Silva no cotejo de melhor diferenciar
ambos direitos, confere ao direito a privacidade uma dimensao mais alargada
no campo de abrangéncia desta, no afa de abarcar todas as suas formas de
expressdo, ou seja, as esferas intima, privada e da personalidade.” Corrobora-
se, assim, para o entendimento de que a intimidade representa um circulo
menor de abrangéncia que a privacidade e compreende-se que na esfera da
privacidade esta contida a intimidade.

Nesse diapasdo, entende-se que a Constituicdo Federal, ao realizar
a diferenciacdo de juizos assemelhados entrelagado-os por uma espécie
de circularidade concéntrica, traz & lume a adogdo da feoria das esferas
desenvolvidas pelo jurista alemdo Robert Alexy.

Apresenta este autor que € por obra do Tribunal Constitucional Federal
alemdo que ha a referéncia de um ultimo dominio inviolavel da liberdade
humana. No entanto “com ‘livre desenvolvimento da personalidade’, a
Constitui¢do ndo pode querer se referir tdo-somente ao desenvolvimento no
interior daquele ambito nuclear da personalidade”.**

Entende-se, por esta teoria, que a divisdo em circulos concéntricos
favorece a prote¢do de seus dominios intimos e privados, diminuindo e até

22 SILVA, op. cit., 2011, p. 208.

2 Ibidem, 2011, p. 207.

24 ALEXY, op. cit., 2008, p. 360. Nesta perspectiva, necessario, pois, que se faga a diferenciagio
em esferas de prote¢do com graduagdes distintas, visando um melhor resguardo em cada um de
seus ambitos. Para Alexy ¢ plausivel abalizar a existéncia de trés esferas com acuidade decrescente
de protecdo: a) uma esfera mais interior, onde se tem o ultimo dominio de inviolabilidade da
liberdade humana, nosso campo intimo, a nossa “esfera nuclear da configurago da vida privada,
protegida de forma absoluta”, abarcando as matérias mais secretas, a ainda, por ser de indole
extremamente reservada do arranjo da vida privada, ndo pode ser objeto de apreciagdo alheia; b)
uma esfera privada mais dilatada alude-se aquele setor privado dos individuos, ndo se referindo ao
dominio mais interno, albergando assuntos que o individuo, por confianga, leva a conhecimento
de terceiro, com quem se relaciona; e c) a esfera social, conglomera os assuntos que ficaram fora
das demais esferas, ou seja, o que ndo tange a intimidade ou a vida privada fica sob o ambito
de abrangéncia desta esfera.
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mesmo impedindo, conforme se aproxime do centro, as intromissdes de
terceiros. Desta maneira, encontrando-se a intimidade no cerce dessas esferas
e possuindo um grau de flexibilidade menor quando comparada a privacidade,
ou seja, o sopesamento do principio da proporcionalidade quando ha a colisdo
de principios é mais restrito, pois esta ¢ uma area nuclear interior que pertence
a cada individuo isoladamente e somente a ele diz respeito. Assim, Robert
Alexy aduz que:

Se se define a esfera mais interior como a esfera na
qual o individuo ndo “influencia terceiros por meio de
sua esséncia ou comportamento e, portanto, (ndo) afeta
a esfera pessoal de outras pessoas ou interesses da vida
social”, entdo, a esfera mais interior ¢, per definitionem,
a esfera na qual os principios favoraveis a protegdo sdo
sempre decisivos, pois principios colidentes ndo podem
ser relevantes, visto que, nessa esfera ndo sdo afetados
direitos de terceiros ou interesses da vida social.”

Vislumbra-se, pois, que, para se tutelar por via jurisdicional alguns
direitos da personalidade, se faz necessario considerar o principio da
proporcionalidade, haja vista que diante da lesdo, por exemplo, de direitos
da esfera privada ampliada, estar-se-a promovendo o direito a informacao
de terceiro. Tal sopesamento quanto a proporcionalidade entre lesdo versus
direito tocam exclusivamente ao direito a privacidade. Ja que, quanto aos
direitos da esfera mais intima — os direitos a intimidade — nao ha que se cogitar
em ponderacgdo, porque estes devem se manter na esfera intima de cada um,
persistindo o direito de evitar que terceiros o violem.

Dentro da teoria das esferas ha a constatagdo de que toda pessoa ¢
detentora de um campo de intimidade, de uma drea nuclear inviolavel, e se
pressupde que sua preservagao € requisito para livre desenvolvimento de sua
personalidade, o que converge para uma integral prote¢do da ordem juridica,
ao se impedir qualquer forma de interferéncia, seja de natureza privada ou
publica.

Neste sentido, Fernando Herrero-Tejedor, transcrevendo uma decisao
do Tribunal Constitucional Espanhol (STC 231/1988), esclarece nos ainda
que “el derecho a la intimidad personal implica la existencia de um ambito

25 ALEXY, op. cit., 2008, p. 361.
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proprio y reservado frente a la accion y conocimiento de los demas, necessaio,
segun las pautas de nuestra cultura, para manter uma calidad minima de la
vida humana”.?®

Com efeito, a intimidade, de acordo com a Carta de outubro, representa
um dominio mais restrito da vida privada, equivalendo aquele ambito da vida
de cada individuo onde é tio protegido, que até mesmo aqueles com quem
compartilha sua privacidade lhes ¢ restringida, pois cada um tem o direito de,
se preferir, guardar so para si seus desejos, seus medos, suas opgoes sexuais,
donde a curiosidade alheia ndo pode penetrar. Igualmente, Celso Lafer nos
assevera que:

A esfera da intimidade, diz Hannah Arendt, ¢ regida pelo
principio da exclusividade. Esse principio ndo se confunde
com o da diferencia¢@o, que marca a diferenga entre os
individuos, propria da esfera privada, e que se opde ao
publico enquanto espago do coletivo. A intimidade ¢ a
esfera que comanda as escolhas pessoais e que ndo segue
nenhum padrio objetivo. E exatamente a intimidade
enquanto esfera do exclusivo que a autora sugere como
limite ao direito a informagao, através da ponderagdo de
que o que constitui a vida intima das pessoas ndo ¢ de
interesse publico. A intimidade ndo exige publicidade,
porque ndo envolve direito de terceiros. E por ser
exclusiva, sente-se lesada quando ¢ divulgada ou invadida
sem autorizagio.?’

Pela argucia da Carta, colige-se que a privacidade se diferencia da
intimidade. Inicialmente, ao caracterizar tais institutos como auténomos, cla
prescreveu que tutelam diferentes situacgdes, isto é, enquanto a intimidade
alude aquilo que a pessoa sente, deseja, pensa, a privacidade refere-se aquilo
que o individuo possui, os seus habitos, seus relacionamentos. Mas, por ambos
estarem sempre voltados ao mesmo fim, ha conformagao com a clausula geral
de tutela da pessoa. Assim, eis que:

A intimidade, como exigéncia moral da personalidade
para que em determinadas situagdes seja o individuo

26 HERRERO-TEJEDOR, Fernando. La intimidad como derecho fundamental. Madrid:
Colex, 1998, p. 33.

27 LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sdo Paulo, SP: Cia das Letras, 1988, 267-268.
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deixado em paz, constituindo um direito de controlar
a indiscri¢ao alheia nos assuntos privados que sé a cle
interessa, tem como um de seus fundamentos o principio
da exclusividade, formulado por Hannah Arendt com base
em Kant. Esse principio, visando a amparar a pessoa dos
riscos oriundos da pressdo social niveladora ¢ da forga do
poder politico, comporta essencialmente trés exigéncias:
“a solidao (donde o desejo de estar s0), o segredo (donde
a exigéncia de sigilo) e a autonomia (donde a liberdade
de decidir sobre si mesmo como centro emanador de
informagdes)”.?

Nesta vereda, o direito a intimidade refere-se ao proprio direito
de ser deixado em paz, com fulcro na defesa da intromissdo e do interesse
alheio ao dominio intimo de cada um, em que, através dos mais modernos
meios tecnoldgicos de espionagem, se vasculha a vida das pessoas
indiscriminadamente e expode-se a vida intima publicamente. Dessa forma,
“o direito a intimidade estaria ligado diretamente ao direito de fazer e nao
fazer”,” considerando que o principio da dignidade da pessoa humana “impde
ao Estado, além do dever de respeito e protecdo, a obrigacdo de promover as
condig¢des que viabilizem e removam toda sorte de obstaculos que estejam a
impedir as pessoas de viverem com dignidade”.*

No que tange aos direitos a intimidade e a privacidade, consideram-se
as intensas modifica¢des no amago social, trazidas pela tecnologia, para uma
ampla protegao destes.

Embora se considere a inviolabilidade da vida intima e privada ser
caracteristica fundamental da dignidade humana, tais direitos encontram-
se cada vez mais encurralados numa sociedade onde prevalece o interesse
coletivo a individualidade pessoal, ndo se estd defendendo a abnegagdo da
solidariedade ou interesses de indole social. Mas, que se vislumbra cada
vez mais a impossibilidade de se cercar a vida privada contra a bisbilhotice
de outrem. Principalmente por ser recorrente a colisio do direito a

28 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisiio de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressao e informagao. 2. ed. Porto Alegre, RS: Sérgio Antonio
Fabris, 2000, p. 140.

29 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro,
RJ: Borsoi, 1971, p. 124.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. 6. ed. Porto Alegre, RS: Livraria do Advogado, 2008, p. 116.
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intimidade ¢ a privacidade com o direito a jnformag@o, também assegurado
constitucionalmente (art. 5°, X, V, IX e XIV). Conflitos estes que deverao
ser solucionados pelo aplicador do direito, o juiz, fundando-se nas “regras de
aplicacdo da proporcionalidade”.’!

Nesta senda, sob o ensejo, principalmente do direito a informagao,
tem-se que:

[...] a intimidade alheia foi encarada, ainda que em
dimensdo ultima, como a derradeira cidadela do individuo,
cuja indevassabilidade abriga-se a sombra protetora
da Constitui¢do ¢ inclui-se no conjunto dos direitos
fundamentais atinentes a personalidade do homem ¢ da
mulher. A ndo ser assim, a amplia¢do extremada do direito
a ser informado e de transmitir informacao importaria na
possibilidade de se desvelar, com o suporte a cogéncia
suprema da Constitui¢do, o territorio mais recondito dos
seres humanos, capaz, por isso mesmo, de ser sonegado
ao conhecimento geral por decisdes propria e insubtraivel
de cada pessoa.*?

Pode-se afirmar que, dentre o direito de se ver resguardada a esfera da
vida intima e privada do conhecimento de terceiros e o direito a informagao,
dever-se-a fazer uma ponderagao razoavel entre tais direitos. No que tange a
informacao, deve estar presente a necessidade afeita ao interesse publico —
social ou coletivo — para tornar publicas informagdes que dizem respeito a vida
intima e privada de terceiros. O acordao proferido pelo Tribunal de Justiga de
Sao Paulo, em 12 de junho de 2008, acompanha tal entendimento, in verbis:

.....

a imagem, privacidade e intimidade de pessoas
fotografadas e filmadas em posi¢cdes amorosas em areia
e mar espanhois - Esfera intima que goza de protegdo
absoluta, ainda que um dos personagens tenha alguma
notoriedade, por ndo se tolerar invasdo de intimidades
[cenas de sexo] de artista ou apresentadora de tv -
Inexisténcia de interesse publico para se manter a ofensa
aos direitos individuais fundamentais [artigos 1°, III
e 5° V e X, da CF] - Manutengdo da tutela antecipada

3l MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipa¢do da tutela. 10. ed. Sdo Paulo, SP: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 79.

32 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituiciio aberta e os direitos fundamentais. Rio
de Janeiro, RJ: Forense, 2003, p. 530.
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expedida no agravo de instrumento n°® 472.738-4 ¢
confirmada no julgamento do agravo de instrumento n°
488.184-4/3 - Provimento para fazer cessar a divulgacdo
dos filmes e fotografias em websites, por ndo ter ocorrido
consentimento para a publicagdo - Interpretagdo do art.
461, do CPCe 12 e 21, do CC, preservada a multa diaria
de R$ 250.000,00, para inibir transgressdo ao comando
de abstencdo. (grifou-se).*

De outro lado, supondo o exemplo que diz respeito a uma pessoa que
tem vida publica, quando esta a expde de forma a dispor de sua intimidade
publicamente, em lugares coletivos, hd que se mitigar a inviolabilidade deste
direito. Vez que a protecao constitucional em relacao aqueles que desempenham
atividade politica deve ser interpretada de uma forma mais cingida, necessitando-
se de um grau mais elevado de tolerancia no cotejo com a violagdo da intimidade
e da privacidade, pois ha que se considerar que os politicos, por deterem uma
especial fiscalizagdo afeita ao oficio publico, oriunda do povo que os elegeu,
tém essas esferas da personalidade certamente mais invadidas pelo interesse
de terceiros.

Assim sendo, ao direito ao conhecimento que advém da
informacao contrapde-se o direito ao isolamento privado,
que ergue barreiras a curiosidade publica a fim de que os
bens e valores do mundo intimo ndo sejam expostos a luz
do dia e transformados em dominio geral ou de terceiros
interessados em desvendar as oculta¢des individuais.™

Arigor, apesar de haver certa mitigagao no integral gozo desse direito,
dever-se-a utilizar a regra da proporcionalidade para que essa restrigdo nao
provoque uma violagdo indevida. Assim, quando da lesdo ou ameaca de lesdo
aos direitos da intimidade e da privacidade que provoque a inviabilidade do
livre desenvolvimento da personalidade e impega de se viver dignamente, faz-se
premente a atuacao do Poder Judicidrio através da tutela processual para cessar
0 a lesdo ou evitar que ela se consume.

33 Cf. Decisdo TI-SP 556.090.4/4-00. Disponivel em: < http://www.leonardi.adv.br/blog/decisao-
gj-sp-55609044-00/#m0re-813>. Acesso em: 29 out. 2010.
* CASTRO, op. cit., 2003, p. 532.
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4 TUTELA JURISDICIONAL

Por obra do art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal, “a lei ndo excluira
da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Dessa norma pode-
se apreender que, por essa norma a todos € assegurado o direito a uma prestagao
jurisdicional efetiva, conjecturando, dessa forma, um direito fundamental.
Direito fundamental este que, como corolario de uma das facetas da garantia
de acesso a justiga, nao se configura tdo so6 pelo ensejo de se adentrar as portas
do Judiciario, muito menos se resume a mera sentenca de mérito. Mais do que
isso, ele se perfaz em tantas quantas forem as necessidades do direito material.

Sob a locugdo do acesso a justica, ndo se deve ater simplesmente ao seu
aspecto de formalizacao de instrumento de comego da atividade jurisdicional,
mas estd incluido aqui nessa concepg¢do o acesso a uma ordem juridica justa,
que se adapte as necessidades do direito material, proporcionando a efetividade
da prestacdo, sendo somente desta maneira que se podera realmente conjecturar
um legitimo acesso a justica.

Na atividade jurisdicional, fulcrada na Constitui¢do, o juiz passa de
fiscal da lei para fiscal da Constitui¢ao, com o designio de tutelar os direitos,
notadamente os direitos fundamentais. Para que se conquiste uma maior
efetividade da tutela jurisdicional faz-se necessaria a utilizagdo de instrumentos
que corroboram para uma interpretacao constitucional intimamente relacionada
as constantes mutagoes realidade.

Com a impossibilidade da justiga privada, delegou-se ao Estado o
monopdlio da jurisdicdo, bem como o dever de tutelar de forma efetiva todas
as conjecturas conflitivas concretas. Preme-se por um Judiciario que suplante
as formas processuais tdo arraigadas tanto na doutrina como na jurisprudéncia
e se conceba uma jurisdi¢gdo fundada nos contetidos da tutela dos direitos
fundamentais. E tempo de se arrazoar o processo como aparelho suscetivel
a alcangar os objetivos sociopolitico e juridico da sociedade, inserindo-o a
realidade que o circunda para melhor utilizar seu instrumental a favor da
efetividade de sua atuacgdo.

Vislumbra-se, dessa forma, que o Judiciario, ante novo horizonte que
se desvela, prezando por efetividade e celeridade, ndo se coaduna mais com
uma interpretagdo meramente mecanico-formalista, mas, sim, que, frente
as necessidades de seus jurisdicionados, possa valer-se do processo como
instrumento de abertura de sua prestacao garantindo-se os direitos que premem
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por tutela.

A constitucionalizagdo do processo se opera pelo
reconhecimento do carater garantista existencial do
direito através do processo, dotado de uma dimensdo
emancipatoria e democratica de afirmag@o da autonomia
individual, o que rechaga, de logo, as referidas concepgoes
estritamente formais ou positivistas, ou mesmo de cunho
discursivo. Nesse sentido, a constitucionalizagdo do
processo apenas se caracteriza pela existéncia de um
regime constitucional do processo; ou seja, ndo basta a
mera referéncia a alguns institutos e algumas garantias
processuais de forma topica ou enunciativa, fazendo-se
mister a consagragao sistematica do processo que viabilize
a identificagdo de um regime juridico constitucional —
ainda que ndo seja, evidentemente, exauriente ou mesmo
minudente -, vinculante para os 6rgdos de soberania
no exercicio, também processual, das suas funcdes e
competéncias constitucionais.*

Ou seja, somente através de uma revolucao juridica que adentre a sua
substancialidade € que os preceitos constitucionais de natureza democratica,
bem como os ligados aos direitos fundamentais se efetivardo por meio de
uma atividade jurisdicional voltada aos fins sociais do processo e atrelada,
principalmente, aos principios e as garantias constitucionais com o intuito de
atingir a tdo desejada justica social.

Neste sentido, no que tange a jurisdicdo contemporanea, Luiz Guilherme
Marinoni assevera que:

Em resumo: quando se afirma que a jurisdi¢do tem o
dever de tutelar os direitos se quer dizer que a jurisdi¢ao
tem o dever de aplicar a lei na dimensao dos direitos
fundamentais, fazendo sempre o resgate dos valores
substanciais neles contidos. Tutelar os direitos, em outros
termos ¢ aplicar, diante das situagdes concretas, a partir
dos direitos fundamentais. E o atuar a lei na medida das
normas constitucionais e dos valores nelas encerrados. Ha

35 DANTAS, Miguel Calmon. Direito fundamental a processualizagdo. In: DIDIER JUNIOR,
Fredie; WAMBIER, Luiz Rodrigues; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (Coord.). Constituiciio
e processo. Salvador, BA: Podivm, 2007, p. 384.
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um nitido plus em relagdo a teoria chiovendiana e uma
inten¢do que nem sequer passava pela cabega dos antigos
doutrinadores, que viam na jurisdi¢do uma fun¢ao voltada
a tutela dos direitos subjetivos privados violados.

Ao se dizer que a jurisdi¢do tem o dever de tutelar os
direitos, deseja-se igualmente por as claras que cla tem
o dever de viabilizar as tutelas prometidas pelo direito
material e pela Constituicdo. Em termos concretos, o que
se quer ¢ evitar que a idoneidade técnica do processo ou
a falta de compreensdo constitucional do juiz impegam
a efetiva protecdo das diferentes necessidades do direito
material — como, por exemplo, a tutela preventiva (a tutela
inibitoria) de um direito da personalidade.*

A atividade jurisdicional, visando a tutela dos direitos, estabelece um
verdadeiro direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, pois este direito
preza pela efetiva protecdo do direito material. Ademais, Luiz Guilherme
Marinoni aponta com mais profundidade no que compreenderia o direito a
tutela jurisdicional efetiva. Sendo vejamos:

O direito a prestagdo jurisdicional efetiva ndo pode ser
visto como um direito a uma prestagdo fatica. Mas também
nao pode ser visto apenas como: i) o direito a técnica
processual adequada, ii) o direito de participar através do
procedimento adequado, ou iii) o direito a resposta do juiz.
Na verdade, o direito a tutela jurisdicional efetiva engloba
esses trés direitos, pois exige técnica processual adequada
(norma processual), institui¢do de procedimento capaz de
viabilizar a participagao (p, ex., agoes coletivas) e, por fim,
a propria resposta jurisdicional.’

Afirma, ainda, o citado autor: “a obrigagao de compreender as normas
processuais a partir do direito fundamental a tutela jurisdicional d4 ao juiz o
poder-dever de encontrar a técnica processual idonea a protegdo (ou a tutela)
do direito material”.*®

36 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo: curso de processo civil. 2. ed. Sdo
Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2008, v. 1, p. 141-142.

37 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria
dos direitos fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, v. 8, n. 378, jul. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5281>. Acesso em: 27 ago. 2009.

3 MARINONI, op. cit., 2008, v. 1, p. 118.
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Com efeito, ante a crescente mutacdo social fomentou-se o surgimento
de novas relagdes juridicas que influenciam a criagdo de técnicas processuais que
se adequassem a hodierna realidade de tutela do direito substancial. “Trata-se
da tutela preventiva, a unica capaz de impedir que os direitos ndo patrimoniais
sejam transformados em pecunia, através de uma inconcebivel expropriacao
de direitos fundamentais para a vida humana”.*

A tutela dos direitos da personalidade, dada sua caracteristica
intimamente ligada a tutela da propria dignidade da pessoa humana, necessita
de uma protecao que se adéque as suas peculiaridades, conformando-se, assim,
a tutela inibitoria, tendo em vista que, sob a dicgdo do art. 461, extrai-se a
seiva normativa de uma nova forma de tutela jurisdicional que tem o condao
de concretamente possibilitar a prevencao da ocorréncia do ilicito. Passa-se a
analisa-la.

4.1 A PROTECAO PROCESSUAL DO DIREITO A INTIMIDADE E A
PRIVACIDADE: A TUTELA INIBITORIA

Ante a assertiva de que “o processo civil deve estar estruturado de modo
a viabilizar a adequada tutela dos direitos”,* tem-se que a tutela inibitoria surgiu
visando o cumprimento da norma constitucional consagradora do acesso a
justica, onde encontra seu fundamento. E este acesso reflete-se, essencialmente,
quando existem meios adequados a tutela dos direitos. Outrossim, assevera

Joaquim Felipe Spadoni que:

O dispositivo constitucional garante, assim, nao
apenas um devido processo legal tendente a uma
tutela jurisdicional repressiva, atuada apos a lesdo do
direito, com o fim de que seja feita a reparag@o dos
danos causados ou a sua reintegragdo. E assegurado,
também, o acesso a um processo tendente a evitar a
lesdo do direito, o acesso a uma tutela jurisdicional
preventiva, atuada quando ainda existe apenas a
ameaca de lesdo, e ndo ja violagdo consumada.*!

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 3. ed. Sdo Paulo, SP:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 24.

40 Ibidem, 2006, p. 32.

#I SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do inibitéria: a agio preventiva no art. 461 do CPC. Sdo Paulo,
SP: Revista dos Tribunais, 2002, p. 25.
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O procedimento da tutela inibitéria como inicialmente foi previsto no
Codigo de Processo Civil, reservava-se tao s6 ao resguardo da propriedade e da
posse. Ou seja, antes da completa reforma de 1994 nao havia qualquer aluséo
a possibilidade desse procedimento tutelar direitos ndo patrimoniais, como 0s
direitos da personalidade, sendo estes apenas protegidos pelos procedimentos
ressarcitorios.

Inobstante ter sido concebido pela Constituicdo Federal um direito
geral de prevencdo, em que o Judicidrio tera o dever de proteger, conforme
se depreende do art. 5°, XXXV, in fine: “[...] ameaga a direito”, a atividade
jurisdicional era abjeta a qualquer dos valores escudados pelo Texto
Constitucional.

Nesta senda, face a Constituigdo, que tem na clausula geral de tutela da
pessoa seu fundamento e diante de uma ameaga de violagao a direito, pretende-
se garantir o pleno acesso a justi¢a, sendo necessario se estabelecer uma tutela
jurisdicional com aptiddo de garantir aos direitos da personalidade — de maneira
efetiva e adequada — sua inviolabilidade. Deste modo, “a tutela inibitoria,
portanto, ¢ absolutamente indispensavel em um ordenamento que se funda na
‘dignidade da pessoa humana’ e que se empenha em realmente garantir — ¢
nao apenas em proclamar — a inviolabilidade dos direitos da personalidade”.**

Deve-se, entdo, pensar o processo a luz dos valores do Estado, pois,
diante na nova perspectiva em que se analisa o processo civil, ndo ha que
se admitir uma tutela estritamente fulcrada em procedimentos de natureza
ressarcitoria, visto que ela atravanca uma protecao jurisdicional efetiva.

Desta maneira, “[...] a auséncia de uma tutela jurisdicional efetiva
implica a transformagao dos direitos garantidos constitucionalmente em meras
declaragdes politicas, de conteudo e fun¢do mistificadores”.®

Nao basta simplesmente promover o integral direito de acdo; deve-se,
ademais, colocar a disposi¢do técnicas processuais adequadas, que realmente
sejam aptas a tutelas as mais variadas circunstancias da vida real. Segundo o
entendimento de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, para se ter real acesso a
Justica devera ocorrer uma:

Ruptura da crenga tradicional na confiabilidade de nossas
instituigdes juridicas e inspirando-se no desejo de tornar
efetivos — e ndo meramente simbdlicos — os direitos

42 MARINONI, op. cit., 2006, p. 304-305.
43 MARINONI, op. cit., 2006, p. 80.
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do cidaddo comum, ela exige reformas de mais amplo
alcance e uma nova criatividade. Recusa-se a aceitar como
imutaveis quaisquer dos procedimentos e instituigdes que
caracterizam nossa engrenagem de justiga.*

Dessa forma, infere-se, assim, a importidncia da implantacdo de
procedimentos e técnicas diferenciadas para atender adequadamente a tutela
dos direitos da personalidade. Ou seja, ndo somente se reafirma a suplantacao
dautopia da ordinariedade processual, em que se torna o processo supostamente
neutro com relacdo ao direito substancial; mas, também, tem-se em vista que
“a vertiginosa transformagao da sociedade ¢ o surgimento de novas relagoes
juridicas exigem que a técnica passe a ser manipulada de modo a permitir a
adaptacdo do processo a novas realidades e a tutela das varias situagdes de
direito substancial”.®

Fomenta-se, sobremaneira, a plena autonomia das tutelas inibitdrias,
que, por lhes serem inerentes uma atuagdo antecipada diante de um justo
receio de uma futura violagdo, promovem e viabilizam de modo integral a
efetividade do direito material, prevenindo seu fenecimento. Deve-se valer
de um processo inserido numa realidade social e valorado com os fins que o
Estado Constitucional se comprometeu, para alcancar a efetividade da prestacao
jurisdicional.

Na acepg¢ao de Luiz Guilherme Marinoni “a tutela inibitoria deve ser
compreendida como uma tutela contra o perigo da pratica, da repeticdo ou
da continuagdo do ilicito, compreendido como ato contrario ao direito que
prescinde da configuragdo do dano”.*

Apos todas as reformas que sofreu o processo civil, pode-se afirmar
que realmente houve uma constitucionalizagdo do processo e a implantacao
de um sistema que preme por conferir efetividade aos direitos que consagra.
Ora, “até a reforma que introduziu o art. 461, ndo havia uma a¢ao adequada a
prevengao do ilicito no Codigo de Processo Civil”.¥

Deflagra-se que ha direitos inerentes a pessoa humana onde ¢ quase
impossivel se realizar a correta conversao em pecunia, principalmente quanto
aos direito referentes a intimidade e a privacidade. Imprescindivel se faz a

4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradug@o Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre, RS: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 8.

4 Ibidem, 2002, p. 23-24.

4 MARINONI, op. cit., 2006, p. 45.

47 MARINONI, op. cit., 2006, p. 68.
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utilizagdo de tutelas de natureza preventiva, pois ¢ menos pernicioso se evitar
a lesdo do que se ressarcir o dano.

Ademais, a tutela preventiva apresenta uma grande preocupagdo com
a ampla protecdo dos direitos fundamentais e com a garantia da dignidade.
Pois, especificamente no que tange aos direitos da intimidade e da privacidade,
uma vez lesado tais direitos ndo ha mais como retroceder, o ressarcimento nao
restabelece o rasgo na dignidade do lesionado.

A utilizacdo da tutela repressiva, para proteger os direitos nao
patrimoniais ¢ inabil para devolver o status quo ante a lesdo, ndo havendo a
possibilidade de ap6s lesionado a vida intima ou privada se regressar ao patamar
inicial. Porquanto, uma vez exposta a vida privada de alguém a conhecimento
alheio, jamais retornara ao estado de recolhimento e recato que detinha antes,
uma vez que “nem todos os tecidos deixam costurar-se de tal arte que a cicatriz
desapareca por inteiro”.*

Com efeito, o individuo tdo so por ter existéncia ¢ ser dotado de
personalidade, conjectura-se titular de direitos, fazendo jus a sua concretizagao
por meio da tutela inibitoria.

O direito a adequada tutela jurisdicional corresponde,
no caso de direito ndo patrimonial, ao direito a uma
tutela capaz de impedir a violagdo do direito. A tutela
inibitdria, portanto, ¢ absolutamente indispensavel em
um ordenamento que se funda na dignidade da pessoa
humana e que se empenha em realmente garantir, e
ndo apenas proclamar, a inviolabilidade dos direitos da
personalidade.*

Assim, tem-se que “esses novos direitos frequentemente exigem
novos mecanismos procedimentais que os tornem exequiveis sdo as regras
de procedimento que insuflam vida nos direitos substantivos, sdo elas que
os ativam, para torna-los efetivos”.”” Complementa-se que “a preocupagio
fundamental é, cada vez mais, com a ‘justica social’, isto é, com a busca de
procedimentos que sejam conducentes a protecdo dos direitos das pessoas

# MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatoria e tutela preventiva. In:
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual civil. Sao Paulo, SP:
Saraiva, 1980, p. 23.

4 MARINONI, op. cit., 2006, p. 298.

S0 CAPPELLETT], op. cit., 2002, p. 69.
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comuns”.’!

Neste sentido, pode-se afirmar que o procedimento afeito a tutela
inibitoria, por utilizar-se de técnicas que tém o escopo de prevenir a ocorréncia
do dano, torna-se de extrema importancia no resguardo dos direitos da
personalidade, ndo por guardarem elas conformidade com determinagdes
constitucionais, mas por serem um dos instrumentos processuais mais palpaveis
a tutela dos direitos e seus resultados serem visiveis mundo fatico, configurando-
se como o mais lidimo mecanismo de acesso e realizacao da Justica.

[...] a lesdo da esfera da personalidade do sujeito, pelas
caracteristicas que desta sdo tipicas, ndo consente dilagdes
na intervencao da tutela e, uma vez realizada, ndo pode
ser, de regra, removida com provimentos sucessivos
de garantia dos direitos da personalidade, podendo-se
conseguir, a0 menos em regra, apenas através da adogao de
medidas preventivas de tutela. Sob este aspecto ndo devem
ser olvidadas aquelas posi¢des sobretudo da doutrina, que
propugna um repensar — de iure condendo — da disciplina
dos direitos da personalidade, em ordem a tutela em relagao
as lesdes que possam ser determinadas, sobretudo com
referéncia a matéria da colheita e difusdo das noticias que
hoje se pdem como o terreno mais delicado de agressao a
esfera da personalidade do sujeito.

A precaugdo proporcionada pela tutela inibitoria, impedindo a realizag@o
do ilicito, patrocina a prote¢do destes direitos, que sdo insatisfatoriamente
protegidos pela tutela de natureza ressarcitoria, que apenas promove a conversao
em pecunia, sendo que jamais contribuira para se retornar ao estado primitivo.

A tutela inibitoria, ao estabelecer seu auténtico objetivo de se evitar a
ocorréncia do ilicito, ndo podera cumprir sua finalidade sem coer¢ao, ja que
ha a necessidade de se valer de medidas coercitivas para se obter €xito com
tal prevengdo. Ademais, o art. 461, § 4°, CPC, prevé varias possibilidades de
que pode o juiz se utilizar, no desempenho da providéncia inibitdria, para uma
acao coercitiva das obrigacdes de fazer e ndo fazer.

S CAPPELLETTI, op. cit., 2002, p. 93.

52 GIACOBBE, Giovanni. L’identita personale tra dottrina e giurisprudenza. Diritto sostanziale
e strumenti di tutela. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano n. 3, p. 877,
settembre, 1983, apud ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitoria da vida privada. Sao Paulo,
SP: Revista dos Tribunais, 2000, p. 108. (Coleg¢ao Temas Atuais de Direito Processual Civil, v. 2).
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Mas nem sempre foi assim. Por orientacdo da maior parte das legislagdes
modernas que nortearam também o CPC, os procedimentos judiciais de natureza
obrigacional eram isentos de qualquer cunho coercitivo, sob o argumento de
que, se houvesse, feriria a esséncia do “regime democratico”, por interferéncia
na liberdade das pessoas. Contudo, esse procedimento judicial foi mascarado
com um claro resquicio de ideias liberais-burguesas na implantagdo desta forma
de protecdo. Sérgio Cruz Arenhart nos esclarece que:

De toda sorte, observa-se da regra mencionada a
impoténcia da legislacdo processual tradicional para lidar
com as obrigacdes infungiveis (especialmente aquelas
que impdem um nao fazer). O art. 461 do Cddigo de
Processo Civil (com redacao dada pela Lei 8.952/94) vem
exatamente carrear no processo em geral mecanismos
capazes de romper com o dogma da incoercibilidade das
obrigacdes, permitindo ao juiz usar de meios de pressao
capazes de influir na vontade do demandado, compelindo-o
a praticar ato a que ndo se dispunha, ou a abster-se da
realizagéo de alguma coisa que pretendia fazer.>

As tutelas preventivas — in casu, a tutela inibitoria — sdo aptas a tutelar
jurisdicionalmente os direitos da personalidade, pois, além de se conter em tais
tutelas a possibilidade de ordem judicial que cesse ou abstenha a pratica de
ilicito, ha também meios coercitivos competentes para provocar uma efetiva
for¢a psicologica para que a parte contraria cumpra prontamente a referida
ordem.

A tutela inibitoria, ao impedir a ocorréncia do ilicito de forma direta
¢ definitiva, ¢ a Unica protegdo jurisdicional que favorecera a incolumidade
dos direitos da personalidade intimos e privados, impedindo-se que de alguma
forma se possa adentra-las sem qualquer autorizagao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de ser insito aos direitos da personalidade, do qual sdo espécies
avida intima e a privada, a caracteristica da inviolabilidade, tais direitos sofrem

S33ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo, SP: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 191. (Colegdo Temas Atuais de Direito Processual Civil, v. 2).
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constantemente fissuras irreparaveis, que, diante das novas tecnologias que
defloram a intimidade, torna-se irretorquivel tentar manté-la numa arredoma
intocavel. Assim, a tutela processual ¢ imprescindivel para o designio de se
evitar esses rasgos na vida intima e privada das pessoas, para que lhes seja
garantinda sua dignidade e o livre desenvolvimento de sua personalidade.

A irrenunciabilidade do emprego da tutela inibitoria decorre da
concordancia de que os direitos carecem de tutela de maneira preventiva,
direta e definitiva, principalmente diante do aparecimento de novas situagoes
juridicas sustentada pelo crescente desenvolvimento tecnologico, que torna
dificultosa uma adequag@o continua do ordenamento juridico. Deve-se, portanto,
0 processo estar coerentemente ajustado a esses novos direitos, no afa de
valer-se de técnicas adequadas as novas conjunturas da realidade, no rastro da
tao almejada efetividade do processo, garantindo os direitos fundamentais a
intimidade e a privacidade.

Assim, frente a fundamentalidade de tais direitos, é premente evitar-se
sua violacdo. E, perante a deficiéncia da tutela ressarcitoria em protegé-los a
contento, dever-se-a valer-se da tutela inibitoéria como procedimento e técnica
mais adequada para tutela-los, com o intuito de se resguardar plenamente a
dignidade da pessoa humana.
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