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RESUMO: Andlise critica das deficiéncias legidativas brasileiras para a tutela
adequada do direito a liberdade de expresséo e do direito aimagem visualizados
em dimensdo pluralista e participativa, como instrumentos de aperfei coamento da
democracia e embasados nos valores fundamentais da seguranca juridica, da
igualdade e da dignidade humana, com proposta de solucéo da colisdo entre os
dois principios para a realizagdo do estado socia do direito e manejo de instru-
mentos processuais, a partir de uma visdo sistémica do direito, das comunica
¢Oes e da tutela ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
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ABSTRACT: Thisis acritical analysis of the deficiences of Brazilian Law in
terms of the adequate protection of the individual’s freedom of expression rights
aswell as image rights from a public and private exposure perspective, as atool
for the development of democracy, based on the fundamental values of the judi-
cial safeguards of human dignity and equality (civil rights), aiming at the solution
of the confrontation between these two principles for the establishment of civil
rights state and the management of processual instruments from asystemic vision
of thelaw, communications and protection of the constitutional principle of human
dignity (civil rights).
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DERECHO A LAIMAGEN Y LIBERTAD DE
EXPRESION A LA LUZ DE LOS DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD

RESUMEN: Andlisiscriticadeladeficienciasligislativasbrasilefias paralatutela
adecuada del derecho a la libertad de expresiéon y del derecho a la imagen
visualizados en dimension pluralista y participativa, como instrumento de
perfeccionamiento de la democraciay con base en los valores fundamentales de
la seguridad juridica, de laigualdad y de la dignidad humana, con propuestas de
solucion delacolision entrelos dos principios paralarealizacion del estado social
del derecho, de las comunicacionesy delatutelaal principio constitucional dela
dignidad de la persona humana.

PALABRASCLAVE: Derechosdelapersonalidad; libertad de expresion; derecho
a la imagen; dignidad de la persona humana; comunicacion de masa; funcién
social.

INTRODUCAO

A tutela dos direitos e garantias cidadas, prevista constitucional mente, so aos
poucos vem conquistando seu espago na sociedade, sendo necessério que tais
direitos sgjam reconhecidos no processo evolutivo sociocultural e positivados,
apreendidos e compreendidos doutrinaria, jurisprudencia elegal mente, ndo s6 no
texto constitucional.
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As discussdes sobre censura, reflexo da chamada liberdade da imprensa, e
sobre o controle dos meios de comunicagdo, de modo geral tém sido avo de
intensa divulgagéo pela midia, quase sempre matizada por uma romantizacéo e
passionalismo que impedem sejam perscrutados seus concretos ef eitos na comu-
nidade onde sdo desenvolvidas as atividades desses meios de comunicacdo.

A forca impactante da expressdo da comunicacdo, assegurada sua liberdade
no texto constitucional, pode ser aniquilante da dignidade da pessoa humana, néo
sendo poucos os episadios que ganharam notoriedade por ter-se decidido, anos
depois, que os culpados ndo eram culpados... ou que o preso ndo poderiater sido
preso.

Prever, como faz a Constitui¢do, aindenizacgo do dano material e moral para
a hipétese de violacdo do direito ainviolabilidade daimagem da pessoa, de nada
servira a sociedade, que quer, precisa e tem o direito de conhecer “o rosto do
preso” (quando presente, por 6bvio, condenacdo transitada em julgado), para
estar segura, ou para se sentir segura em alguns casos.

N&o se pode esquecer, todavia, a necessidade da ponderacdo dos interesses
em aparente conflito: de um lado, o interesse publico, do outro, o privado.

Nestaseara, 0 embrido legislativo focado no pluralismo politico-social preten-
dido para a comunicagdo de massa, no Brasil, surgiu com o Decreto n°. 52.795/
63, seguenciado pelo Decreto n°. 236/67, impondo limites a concentracdo da
propriedade de veicul os de comunicagdo, e pelaL el n°. 5.250/67, voltadaadefesa
de interesses e direitos, metaindividuais ou ndo, vinculados ao acesso ainforma-
¢a0 sem censura.

Esse triduo, que ainda hoje rege a liberdade de comunicacdo no Brasil, foi
precariamente recepcionado pela Constituicdo brasileira de 1988, sendo
insatisfatorio paraatutelade doisdireitos fundamentais derivados do principio da
dignidade da pessoa humana que séo objeto da nossa andlise: o direito aimagem
e aliberdade de informagéo.

A legitimac&o da nova ambiéncia constitucional, que de um lado privilegiaa
preservacdo da imagem da pessoa e, de outro, a da liberdade de expressdo e 0
acesso ainformagao, ndo foi totalmente absorvida pelo Poder Judiciario - aquem
incumbe a prestagéo jurisdicional - nem internalizada no sentimento popular, que
também ainda ndo incorporou 0 novo conceito de cidadania.

Adite-se, ainda, que, salvo honrosas excegdes, a doutrinajuridica brasileira é
refrataria a interdisciplinaridade, preferindo encastelar-se no refugio da Ciéncia
do Direito apenas, como um saber posto, consumado e dissociado do avanco das
demais ciéncias.

Persiste arraigada entre os tratadistas e legisladores aidéia de que comunica-
¢cdo de massa € 0 mesmo que imprensa, com absoluta insciéncia das nogdes
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basilares de uma e de outra. Isso leva ao manejo de uma lei voltada aimprensa
para situaces faticas que envolvem emissoras de réadio e de tel evisdo, colocando
todos os instrumentos da midia (jornais, outdoors, revistas, radios, televisdes)
em vala comum e promiscua.

N&o sO a atecnia prejudica a compreensdo mais adequada do tema, impedindo
suacorreta conceituacao e enquadramento; aideol ogizacdo também colaborapara
gue essa ndo sgja uma tematica explorada racional mente, o que é incompreensi-
vel, por se tratar de assunto que fere direitos fundamentais — do individuo e da
sociedade.

Em rigor, as teorizacGes, os debates, e até as prestacfes jurisdicionais que
tratam do tema, so permeados por posturas ideol dgicas e se constituem mais em
figuras passionais de retdrica do que em reflexdes cientificas, e nem sempre
observam os preceitos da legislacéo constitucional para sua solugéo.

Talvez por isso 0s meios de comunicagdo ainda sdo vistos, por parte da soci-
edade e do Estado, como exercentes de atividades “quixotescas’, quando ndo
como um verdadeiro “quarto poder”, como também por se posicionarem como
se fossem imunes a quaisquer peias, como se “quarto poder” efetivamente fos-
sem, ao invés de competentes e necessarios arautos da col etividade.

Este estudo do direito da personalidade, pelo prismadainviol abilidade daima-
gem da pessoa, ao lado do direito a livre manifestagdo da comunicacdo e do
acesso a informagao, todos inseridos na Carta Maior como garantias fundamen-
tais, em face do descumprimento do comando constitucional, quando ndo dos
embaragos fético-juridicos a sua efetivagdo, pretende trazer luz as indagaces:
s80 compativeis os direitos constitucionais dainviol abilidade daimagem da pes-
soa e dalivre expressdo de comunicagao, ou existe colisdo dos principios cons-
titucionais?

Para tanto, é necessario ter-se em mente que, se o ponto de partida para a
construgdo dateoriados direitos dapersonalidade foi aconcepgdo antropocéntrica
do direito, esse carater individual ndo se coaduna com as novas categorias de
direitos transindividuais que enfatizam as relagdes interpessoais e as liberdades
coletivas ou publicas, exigindo-se sua adequagdo aos novos tempos.

Visa, ainda, este trabalho, a introducdo do debate para reconstrugdo da con-
cepcdo axioldgica dos direitos da personalidade a partir de sua conceituacdo
principiol6gica, a fim de se obter a adequada e efetiva tutela jurisdicional para
aguelesdireitos.

1. DA PERSONALIDADE

Imperiosa é alembranca dos conceitos da personalidade, afim de se compre-
ender quais os direitos a ela atinentes: o vocbul o personalidade tem sua origem
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no latim persona, que significa mascara, e guarda estreita vinculagdo com as
nocdes de pessoa e personagem.

Szaniawski anota as diversas fases histéricas das idéias sobre o0 termo pessoa,
reportando-se a definicéo de Boecio, segundo a qual pessoa é “a substanciaindi-
vidual de naturezaracional. Logo, € a pessoa reconhecida como individuo, como
substancia, por ser um ente que existe por st mesmo”.!

No Brasil, adotou-se a concepcdo juridica de Bevilagua, paraquem personali-
dade “é a aptidao, reconhecida pela ordem juridica a alguém, para exercer direi-
tos e contrair obrigagdes” .2

Essa aptiddo, nos termos do art. 2.° do Cadigo Civil, € adquirida pelo ser
humano quando nasce com vida, ainda que os direitos do nascituro sejam prote-
gidos desde a concepgdo,® o quelevaa constatacdo de que aidéiade personalida-
de ndo é restritiva a da pessoa natural: se a pessoa passa a existir biologicamente
no momento de sua concepgao uterina, apartir do seu nascimento com vidaa sua
existéncia é reconhecida pelo ordenamento juridico, que passa atutelar achama-
dapersonalidadecivil.

A identificagdo do ser natural como pessoa, a quem se atribui e reconhece o
direito ao nome para individué-lo, e aimagem, para ser reconhecido, dentre ou-
tros, € a configuragdo juridica da personalidade de direito, a quem alei atribui
direitos e obrigagdes.

Perlingieri, por seu turno, ndo vé a personalidade como direito, mas sim,
como um valor fundamental reconhecido pelo ordenamento juridico, uma vez
gue insito ao ser humano,* o que o leva a refutar a possibilidade de existir uma
previsdo exaustiva da tutela a direitos da personalidade; “tutelado é o valor da
pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e haguel es de outras
pessoas’.®

O trago defundamental emprestado a esse va or derivadapréprianecessidade
de reconhecé-lo como indispensavel a democracia e a paz.

2. DA MORFOLOGIA DA PERSONALIDADE

1 SZANIAWKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 35.

2 BEVILAQUA, Clévis apud NAUFEL, José. Novo dicionario juridico brasileiro. Sdo Paulo: Atlas,
[s. d]. p. 741. v. 3.

3 BRASIL. Lei n° 10.406/2002. Cédigo Civil. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Sao
Paulo: Renovar, [s. d.]. p. 155-156.

5 PERLINGIERI, Pietro. op. cit., p. 156.
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Entendida a normajuridica como instrumento de pacificacéo social, na medi-
daem que pretende regrar a conduta humana, € mister perscrutar o que lhe serve
de pré-condicdo, qual aseivaque aaimentae ao mesmo tempo alegitima, permi-
tindo sua aceitagdo. Isso porque a personalidade é condi¢do da titularidade de
direitos e obrigacdes e, em especial, dos direitos a elainerentes, embora com ela
inconfundiveis.

Tais direitos, chamados “ da personalidade”, em rigor sdo enraizados no pro-
prio direito avida, e € a partir da protecdo a esse direito que defluem, tal como a
seiva escorre pelos velos de uma arvore, todos os demais.

N&o obstante, o carater de essencialidade dos chamados direitos da persona-
lidade néo é suficiente para defini-los como inatos a pessoa: € mister que sejam
tais direitos expressados pelo ordenamento juridico, tarefa nem sempre realizada
de modo pleno, dai aimportancia de se perquirir qual a sua origem e qual a sua
descendéncia.

Busca-se aqui apoio na percuciente visdo analitica de Hubmann (apud
SZNAIAWSAKS®), paraquem apersonalidade humana é construida pel os elemen-
tosdignidade, individualidade e pessoalidade.

Tais elementos configuram, primeiro, o potencial criativo e realizador do ser
humano, permitindo-lhe a consciéncia ética (dignidade); segundo, a capacidade
de evolucéo de suas caracteristicas indivisiveis (individualidade); e, terceiro, a
gualidade de interagdo social (pessoalidade), formando a personalidade merece-
dora de tutela ampla sob todos 0s seus aspectos.

Isso porgque o cédigo genético do direito da personalidade € simples chave
para que o intérprete enverede pela seara dos direitos correlatos e deles deriva
dos, tantas e tdo multiplas sdo facetas com que el e se apresenta. Seu objeto ndo é
exterior ao seu sujeito, tal como sucede, por exemplo, com um bem movel, cuja
propriedade a norma reconhece ser detida por alguém. Ao contrério, o objeto do
direito dapersonalidade é umbilicalmente vinculado a prépriapersonalidade, ain-
da que com ela ndo se confunda.

Essa transcendéncia da tutela da personalidade comecou a ser percebida na
Antiga Grécia, com aconcepcdo dahybris’ justificadorade sangdo penal punitiva,
e em Roma, onde a iniuria® configurava-se inclusive nos ataques a honra e na

8 SZANIAWSKI, Elimar. op. cit., p. 114-115.

7 Excesso, injustica

8 O delito de iniuria “consistia, lato sensu, em todo ato contrério ao direito e, stricto sensu, em
qualquer agressdo fisica, bem como na difamag&o, no ultraje e na violagdo de domicilio.” GAGLIANO,
Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 4. ed. So Paulo: Saraiva,
2003. p. 148.
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violagcdo daintimidade, dai Amaral® afirmar formarem, ahybrisgregaeainiuria
romana, o embrido do direito gera da personalidade que, por seu turno, mais do
gue um direito, configura um conceito basico que embasa os demais direitos:
incausado exatamente por ser a razéo datutela

Em que pese as dificuldades de conceituacdo compl eta dos chamados direitos
da personalidade, mercé dos enfoques distintos com que sdo vislumbrados, é
crucial a compreensdo da sua dimensao axioldgica como faz Carrejo: como “um
minimo assecuratério dos valores fundamentais do sujeito de direito: sem eles, a
personalidade estaria incompleta e imperfeita, e o individuo estaria submetido a
incerteza acerca de seus bens juridicos fundamentais”. X

E essa tessitura intersubjetiva que autoriza a ver tais direitos como verdadei-
ros principios no ordenamento juridico, fundamentais a concrecéo do principio-
mage, que € o da dignidade da pessoa humana.

N&o obstante, o0 que impende destacar aqui € que atutelajuridicadessedireito
basilar do feixe dos direitos da personalidade depende, para sua efetividade, do
reconhecimento da necessidade de serem tutelados outros direitos que Ihe déo
sustentacdo, ainda que tenham por objeto imediato outro bem diverso do davida.
E esse 0 norte que deve guiar asendaaser percorridapelo intérprete: avidaéum
bem que merece a tutela juridica em sua inteireza, 0 que compreende que deve
ser viabilizada sua existéncia de forma digna.

3. DA TIPOLOGIA JURIDICA DA PERSONALIDADE

A classificagdo e atipificagdo dos direitos da personalidade atendem mais a
otica reducionista do ordenamento juridico do que ao pretenso desiderato de
tutel&-los, eisso levainexoravelmente aum fracionamento impeditivo de adequa-
da tutela de tais direitos, porque a tipologia ndo esgota as diversas nuangas de
direitos fragmentados que necessitam de protecdo. Esse fracionamento
pretensamente tipificador dos direitos da personalidade deriva, especialmente, do
conceito adotado pelo intérprete paratais direitos: positivista ou naturalista.

9 AMARAL, Francisco, 2000 apud GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, op.
cit., p. 148.

19 No original: “En el lenguage juridico actual la expressién ‘derechos de la personalidad’ tiene
significado particular, referido a algunos derechos cuya funcion se relaciona de modo mas
directo con la persona humana, pues se dirigen a la preservacion de sus mas intimos e
imprescindibles intereses. En efecto, esos derechos constituyen un minimo para asegurar los
valores fundamentales del sujeto de derecho: sin ellos, la personalidad quedaria incompleta e
inperfecta, y el individuo, sometido a la incertidumbre en cuanto a sus bienes juridicos
fundamentales.”. CARREJO, Simon. Derecho Civil. Bogota Themis, 1972. p. 172.
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Os que se perfilham a corrente doutrinaria positivista vislumbram os direitos
da personalidade como direitos subjetivos cujaausénciaou supressdo implicariaa
impossibilidade de realizagdo da propria personalidade, dado seu caréter de
essencialidade medul ar dapersonalidade. Tal essenciaidade, porém, derivariando
de mera exigéncia de ordem moral: consideram 0s positivistas que a existéncia
dos direitos subjetivos depende de serem eles reconhecidos pelo ordenamento
juridico e, por isso mesmo, da sua delimitagdo na norma posta.

Ja os que se alinham a corrente doutrinaria naturalista véem os direitos da
personalidade como inerentes a condi¢do da pessoa humana, competindo ao Es-
tado t&o-somente a sua tutela peculiar no nivel do direito positivo.

Sejaa natureza desses direitos dogmética e, assim cingida ao placet do direito
posto, como querem os positivistas; sgjatal natureza precedente e independente
da norma positivada, como pretendem os naturalistas, a compreensdo de tais
direitos e, por consequiéncia, sua adequada protegdo, exigem 0 seu ndo-aprisiona-
mento conceitual a direitos ontol égicos da pessoa humana.

Os direitos da personalidade precisam ser entendidos além do ser humano,
para que se possam acambarcar de modo holistico todas as imbricacdes deriva
das desse mesmo ser humano; na dic¢do de Bittar,* para se compreenderem
neles também *“ suas projecdes para 0 mundo exterior (a pessoa como ente moral
e social, ou seja, em seu relacionamento com a sociedade)” .

Volvendo-se a metafora da arvore, é necessario reconhecer que o seu broto,
ainda que dela separado e transplantado, leva consigo a mesma seiva nutriz, per-
petuando a espécie ainda que em outro plano, e por isso mesmo exigindo o mes-
mo reconhecimento juridico e a mesma protegdo juridica.

Observe-se que se afigura como inafastavel a conectividade da imensa gama
dos direitos da personalidade com o seu embrido, o direito avida. Em todos eles,
reconhecer-se-a a presenca de suas caracteristicas essenciais, que o0s tornam t&o
especiais quanto absolutos. a extrapatrimonialidade; a intransmissibilidade; a
imprescritibilidade; a impenhorabilidade; a vitaliciedade; a necessidade e a
oponibilidadeuniversal.

O reconhecimento das caracteristicas dos direitos da personalidade, nédo
obstante, exige uma ponderacdo crucial a compreensdo dessa espécie de direitos:
assim como o desenvolvimento de umagemavegetal apartadade suaraiz origina
sofre os influxos do novo terreno e a este se adapta, os direitos da personalidade
se submetem a um processo similar ao da amalgamagao, adaptando suas caracte-
risticas genéticas por forca da subsuncdo fética forcejada pelo entrelacamento
das relacBes pessoais e sociais.

1 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 6. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2003. p. 11.
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Assim é que, mesmo o direito a vida, pressuposto necessario de todo o
ordenamento juridico, vem perdendo o cunho individualista para ter um alcance
mais qualitativo, mais expressivo, mercé da inser¢do da idéia de dignidade na
qualificagdo davida.

4. DA NOCAO DOS DIREITOS DA PERSONAL IDADE

Osdireitos, costumeiramente, sdo analisados pel os componentes patrimoniais
gue envolvem os lagos parentais e relagfes obrigacionais, dentre outros, quase
sempre colorizados pela transmissibilidade de bens e direitos e, por conseqiién-
cia, marcados pela penhorabilidade, dentre outras caracteristicas, dai receberem
protecdo juridica especifica, outorgada pelo legislador, de cunho predominante-
mente patrimonial e voltadaao individuo.

Essa € a abordagem cléssica do Direito - marcada por ser egoistica, individu-
alista, patrimonial - que tem predominado desde suas origens e, por iSso mesmo,
€ prejudi cada hoje pel 0 anacroni smo derivado da 6ticareducionistado ordenamento
juridico, que ndo mais condiz com a nova sociedade formatada pelos avangos
cientificos e tecnolgicos cada vez mais céleres e cada vez mais eficientes na
acdo modificadora das estruturas sociais.

Uma nova perspectiva leva a conclusdo de que a tutela juridica para a pessoa
humana deve considerar ndo apenas 0s aspectos patrimoniais do homem e sua
insercdo social, mas, em especial, sua esséncia, dai por que o respeito adignida-
de exige protecdo adequada a interesses visceralmente vinculados ao homem,
desde a tutela a sua personalidade.

Nesse plexo de interesses ou direitos da personalidade, é preciso considerar
dois aspectos fundamentais. primeiro, a caracteristica de serem eles essenciais,
€, segundo, ainsuscetibilidade de mensuracdo pecuniéria.

O caréter de essencialidade dos direitos da personalidade deriva do seu proé-
prio conceito, porgquanto eles ndo tém por objeto a personalidade em si, massim,
sua exteriorizagdo, e, por configurarem valores imensuréveis, nado podem ser
redutiveis a termos pecuniarios.

5. DAS ESPECIES DOS DIREITOS DA PERSONAL IDADE

Dadas as limitagBes impostas pela natureza deste artigo, optou-se pelo estudo
de apenas duas espécies dos direitos da personalidade: o direito ainviolabilidade
daimagem e o da liberdade de expressao.

Esse estudo propiciarefletir acerca da postura a ser adotada quando ha lesio
aqueles direitos, para se saber se, na defesa da dignidade humana, o individuo
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deve se submeter ao interesse geral ou se o interesse geral deve ceder a protegdo
da esfera privada.

Parece ser tendénciamundial autilizagdo daliberdade de expressao, facilitada
pelos avangos tecnol 6gicos e pela globalizagdo, e a conseqliente exacerbagdo da
exposi¢do das imagens, o que exige do estudioso e do operador do Direito uma
nova postura, despida de preconceitos, para atender a essas hovéis necessidades.

6. DO DIREITO A IMAGEM

A lesdo ao direito aimagem ndo é derivadado fato de ser retratada exatamente
tal como se apresentano plano real: ao contrério, derivaprecipuamentedadistor¢do
daformapelaqual elase apresenta. Por isso que o Codigo Civil brasileiro estatuiu
em seu art. 20 a possibilidade de proibicéo da

[...] divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra ou a publicacéo, a
exposi¢do da imagem de uma pessoa, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizac&o que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeita-
bilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Assim, nesse passo, razdo assiste a Serpa quando afirma que aidéia gera de
imagem envolve “toda a representacdo grafica, pictorica, pléstica, fotogréfica,
seja estética ou dinamica e, afinal, a descritiva de forma literéria de todas as
coisas da Natureza, e inclusive a pessoa humana’ .2

E claro que se devem entender também como imagens as formas estéticas e
dindmicas de representacdo, tais como a hologréfica, aliteraria e a cinematogra-
fica, mas a questdo agqui posta € que ndo se pode ficar preso a um conceito
reducionista.®® Deve-se entender como imagem néo apenas a representacdo de
uma pessoa, Mas quaisquer sinais pessoais que permitam ser o individuo reco-
nhecido e diferenciado, ai se incluindo voz, semblante, corpo, gestual, tragos
fisiondémicos e até atitudes.

Essanocdo holisticadaimagem ndo encontraeco nadoutrinaalienigena, como
aespanhola, por exemplo: Azurmendi exclui avoz, por entendé-lacomo simples
instrumento de comunicagdo verbal e mutante por forca do contexto em que é
utilizada.**

12 SERPA, José. Direito a imagem, a vida e a privacidade, apud CASTRO, Monica Neves Aguiar da
Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colisdo com outros direitos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 28.

13 Nesse sentido, ver CABO, Alvaro Antonio; BARBOSA, Notaroberto. Direito & prépria imagem.
S&o0 Paulo: Saraiva, 1989. p. 25.

14 Apud CASTRO, Mébnica Neves Aguiar da Silva, op. cit. p. 30.
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Na Espanha, o direito aimagem néo é reconhecido de forma auténoma, mas,
sim, como integrante da vida privada, e em especial, responde a necessidade de
se proteger a intimidade, como salvaguarda do espaco da intimidade pessoal e
familiar contra intromissdes.® No Direito brasileiro, contudo, deve prevalecer a
compreensdo abrangente daimagem em todos os seus €l ementos caracterizadores,
desde que segjam reconheciveis por sua singularidade ou ainda que possam ser
tidos como bens autbnomos.

E que o direito aimagem envolve algo além do ser fisico e de suafisionomia
abrange também o modo, a forma como esse ser é percebido e apreendido pela
sociedade em quevive e com aqual convive. Dai ser usual, entre os doutrinadores,
distinguir-se imagem-atributo de imagem-retrato: enquanto esta corresponde a
projecdo exterior da pessoa, seu aspecto visual tracejado por sua voz e tragos
fisionbmicos, dentre outros caracteres, a imagem-atributo € construida pelaim-
putacdo advinda dainser¢8o dessa mesma pessoa na vida social.

Esse € um conceito muito proximo, porém distinto, do da honra objetiva: “No
aspecto objetivo, a honra é a soma daguel as qualidades que os terceiros atribuem
a uma pessoa e que sdo necessarias ao cumprimento dos papéis especificos que
€ela exerce na sociedade” .16

Silva Janior, reportando-se a possibilidade de atenuac&o do direito da privaci-
dade (e conseqliente esmaecimento da tutela juridica aimagem) nas hipoteses de
pessoas dotadas de notoriedade publica, define pessoa piblica como a que se
dedica & vida publica ou a ela esta ligada pela habitual exposicdo, como sucede
com politicos, artistas, celebridades.””

Ressalte-se, ndo obstante, que a simples notoriedade ou popularidade de uma
pessoa, Ndo &, por si SO, suficiente para autorizar a utilizacdo de suaimagem, sem
0 expresso consentimento: ha de se fazer presente, como justificativa para publi-
cacdo de suaimagem, exigéncia de interesse publico.

Oregramento civilistico éilegitimo parabalizar aanalise exigidadosfatos que
venham a ser submetidos ao crivo do Poder Judiciario nessa seara, sob pena de
se exagerar tanto o pudeur de mots ao ponto de se ferir ndo so a Constituicéo,

15 No original: “En lo previsto en las leyes, la esfera del honor, de la intimidad personal y familiar
y del uso de la imagen, esta determinada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en
cada momento en la sociedad, y por proprio concepto que cada persona, segln Sus actos proprios,
mantenga al respecto y determine sus pautas de comportamiento.” In: RODRIGUEZ, José Luis
Concepcion. Honor, intimidad e imagen. Barcelona: Bosch; Casa Editorial, [s. d.]. p. 54.

16 CASTRO, Mbnica Neves Aguiar da Silva, op. cit., p. 19.

7 SILVA JUNIOR, Alcides Leopoldo e. A pessoa publica e o seu direito de imagem: politicos,
artistas, modelos, personagens historicos, pessoas notorias, criminosos célebres, esportistas,
socialites. S8o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002.
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mas a propria cultura popular que ela busca amparar junto com outros valores
fundamentais, divorciando-se por completo darealidade que serve de substrato fatico.

E sob a dtica da ponderagdo dos dois principios que se deve analisar a questo,
muito mais abrangente por envolver o meio socia e acomunicagao.

Na agdo ética, o individuo ndo foge ao compasso socid e ndo hd como abster-se
dele naandlise, indaque a estimagdo da conduta esteja essencialmente nasubjetivida
de. E que, em setratando de condutajuridica, aobjetivagio socia doliameintersubjetivo
étipica, pois é imprescindivel preservar os valores da subjetividade (que condtitui o
nicleo individualizador de cada pessoa), mas também, e concomitantemente, € ne-
cessario salvaguardar a coexisténcia harménica e pacifica das subjetividades (ou a
ordenacdo objetiva das relactes entre todas as pessoas).

Deselembrar, aqui, aconcepcdo pluraistade Jirgen Habermas,*® que afirmanéo
ser possivel exidtir direito para todos sem que hgja protecdo a liberdades subjetivas
gue sgjam acionaveis por todos. é imprescindivel ao legisador uma visdo holistica
quepermitaentrelacar aliberdade de expressio eainviol abilidade daimagem. Esmiuca
los e delimité&los é o ponto nodular, tais as sutilezas e meandros em que os aludidos
direitos se tangenciam, dificuldade ainda ndo enfrentada pelo ordenamento juridico
brasileiro. Essa dificuldade, entretanto, ndo serve de escusa para se fugir a distingdo
de ambos.

A liberdade de expressdo, queinclui o direito de informacdo, € umagarantia que
encerraum plus, mesmo por ultrapassar a esfera do individualismo, voltada que é ao
social; e é com essa visdo de conjunto que se deve compreender também a
inviolabilidade daimagem, afim de se poderem ponderar ambos os principios cons-
titucionaisexaminados.

Direito a imagem é o reconhecimento a protecéo juridica do bem imagem, que
abrange sua captacao, registro, reproducdo e difusio de suas caracteristicas (no caso
daimagem-retrato) ou de suas qualificactes (na hipdtese da imagem-atributo).

Essa conceituagdo do direito a imagem ndo € pacifica. Os doutrinadores que
enfrentaram o tema preferem subtrair da proteco juridica as pessoas juridicas, limi-
tando o objeto do direito aimagem as pessoas fisicas apenas e, aindaassim, preferin-
do aandlise datutelajuridicadaimagem objetivamente considerada, ou seja, enquan-
to “vinculo que une a pessoa & sua expressao externa’ .2

Os defensores da limitaggo do direito a imagem a figura humana balizam seu
entendimento nos critérios que e egem para compor o contelido abstrato e imaterial
daimagem: aindividudidade, aidentidade e a possibilidade de ser reconhecida.

8 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. II.

¥ BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 87.

20 CASTRO, Mbnica Neves Aguiar da Silva, op. cit. p. 27.
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Ruggiero, para quem aimagem da pessoa é um atributo pessoal inviolavel, e
apenas da pessoa humana, condiciona a configuragéo da ofensa ao direito tutela-
do a existéncia de prejuizo para a pessoa.?

SilvaJanior, que vé como imagem “tudo que guardarelagdo com uma pessoa,
sendo expressao de suaindividualidade e identidade” % prefere deixar ao largo da
tutelajuridica enquanto direito de personalidade aimagem das pessoasjuridicas.
Sucede, porém, que as instituicdes e as pessoas coletivas também sdo passiveis
de ser percebidas de forma singular pelas demais pessoas (fisicas ou juridicas);
também sdo identificaveis dentre miriades de outras por qualificacfes Unicas; e,
por igual, diferencidveis de todas as outras pessoas.

Parece que areniténcia doutrinéria em aceitar aampliacéo datutelado direito
da personalidade aimagem também as pessoas juridicas € fruto mais do precon-
ceito quanto a valoracdo patrimonia que tém as pessoas juridicas do que da
exegese conceitual desse direito, olvidando-se que também ha, na tutela do indi-
viduo, coloragdo econdmica, tanto que indenizavel a lesdo ao seu direito, que
também tem natureza patrimonial.

Como as pessoas coletivas e instituicdes tém tracos individualizadores,
identificadores e distinguiveis tanto quanto os tém as pessoas fisicas, deve-se
incluir também suaimagem como bem juridico, objeto suscetivel datutelajuridi-
ca, como expressamente reconhecido pelo art. 52 do Cadigo Civil.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica, em sua Simula 227, ex-
pressamente reconheceu que ha personalidade na pessoajuridica: “ A pessoajuri-
dica pode sofrer dano moral”; e a Constituicéo brasileira, ao elencar os direitos e
garantiasindividuais e coletivos em seu art. 5°, nos doisincisos em que menciona
aimagem, ndo exclui as pessoas juridicas.

Observe-se que o legislador constituinte, quando pretendeu se referir apenasa
imagem da pessoa fisica, foi expresso, como ao assegurar a protecdo “a protecdo
daimagem e voz humanas® (art. 5°, XXVIII).

De fato, seja quando assegura direito a indenizagdo por dano aimagem (art.
5°, V), sgja quando garante a inviolabilidade da imagem “das pessoas’ (art. 5°.,
X), agquela Carta ndo distingue entre pessoa fisica e pessoa juridica, mesmo por-
gue os direitos e garantias constitucionalmente protegidos so expressamente
“individuaisecoletivos’.

2 RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de Direito Civil. 6. ed. Campinas: Bookseller, 1999. p. 446.
v. 1.

2 g|LVA JUNIOR, Alcides Leopoldo e. A pessoa publica e o seu direito de imagem: politicos,
artistas, modelos, personagens historicos, pessoas notorias, criminosos célebres, esportistas,
socialites. S8o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 13.
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N&o bastasse isso, impende sublinhar que o rol das garantias e direitosincrus-
tado na Constitui¢cdo Federal, por expressa previsdo constitucional, ndo é exaus-
tivo, como ressalta o art. 5°, § 2°.

Aquelasérie, aberta, autorizaamutacdo continua das situacfes subjetivas que
devem ser protegidas pelo ordenamento juridico, partindo-se da nogéo de que os
direitos da personalidade, em rigor, configuram val ores que se traduzem em prin-
cipios constitucionais, 0 que, por suaproprianatureza, exige umaposturaresiliente,
como anotou Perlingieri: “A elasticidade torna-se instrumento para realizar for-
mas de protecdo também, atipicas, fundadas no interesse a existéncia e no livre
exercicio davida de relagdes’ .

Tomando-se, tal como faz a psicologia hodierna, emprestado da fisica o ter-
mo resiliéncia,® pode-se afirmar que, por ser aimagem um valor basilar do orde-
namento juridico, espécie que € dos direitos da personalidade, a sua protecdo
juridica ha de ser resiliente, permitindo a sua restauracdo integral sempre que
ameagada ou violada em sua esséncia.

Essa restauraco deve abranger sua duplice faceta de retrato e atributo, a
partir daadverténcia de Picard, segundo aqual se deve elaborar direito novo para
ciéncianova, ou, em outras palavras, ter amente aberta as novas conformatagdes
do tecido socia e juridico. Se o termo imagem ndo se presta a interpretacdo
conceitual univoca, também a natureza juridica do direito aimagem esbarra na
mesma sorte de dificuldade.

Os direitos da personalidade tém sua existéncia atestada pela maioria dos
juristas contemporaneos,?® que, contudo, divergem quanto ao seu
enquadramento no &mbito do direito publico ou na esfera do direito privado.

Assente na doutrina brasileira a insercdo da imagem entre os direitos da
personalidade, por constituir ou representacdo de pessoa ou imputacéo de
virtudes a pessoa, € imperioso destacar que o Cédigo Civil brasileiro enfrenta
de modo ambiguo o tema. Esse diploma nao conceitua os direitos da persona-
lidade, limitando-se a classifica-los como intransmissiveis eirrenunciaveis, o
gue sevislumbrano art. 11,2 e a prever a possibilidade de tutelajurisdicional

2 PERLINGIERI, Pietro, op. cit., p. 156.

24 Cf. Novo Dicionério Aurélio: “Propriedade pela qual a energia armazenada em um corpo deformado
é devolvida quando cessa a tensao causadora duma deformacéo elastica” (FERREIRA, Aurélio
Buarque de Holanda. Dicionéario Aurélio basico da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Nova Fronteira,
1988. p. 566).

% Dentre eles, Carlos Alberto Bittar, Orlando Gomes, José Castan Tobefias, Santos Cifuentes,
Adriano de Cupis, Jorge Miranda, Mdnica Neves Aguiar da Silva Castro, Gilberto Haddad Jabur, Juan
Maria Bilbao Ubillos.

% “Art. 11. Com excegéo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis
e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria” (BRASIL. Lei n° 10.406/
2002. Cdadigo Civil. 5. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003).
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parafazer cessar aameaca ou alesdo a eles e indenizagéo por perdas e danos
(art. 1277).

E bem verdade que aredago do Codigo Civil brasileiro € defeituosa, umavez
gue o mesmo art. 20, que veda a lesdo a imagem, permite, contrario sensu, tal
lesdo:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica
ou a manuteng&o da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo
da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢cdo ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indeni-
zacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilida-
de, ou se se destinarem a fins comerciais.®

O legislador infraconstitucional, de fato, pretende legitimar alesdo aimagem
em trés situagdes “[...] se autorizadas, ou necessarias a administragéo da justica
ou a manutencdo da ordem publica”; porém, como ndo é crivel que alguém cons-
cientemente cometa suicidio moral, autorizando o uso daimagem paralhe atingir
“ahonra, aboafama ou arespeitabilidade’, é inécuatal licenca.

Por outro prisma, em nenhuma hipétese se pode ter como legitimo aadminis-
tracdo dajustica e/ou a manutencédo da ordem publica o antiético uso daimagem
de alguém, assim entendido o que Ihe macul e (ainda que potencial mente) “ahon-
ra, a boa fama ou a respeitabilidade ou se destine a fins comerciais’.

Ainda sob outra Gtica, a pretensa legitimagdo para o uso desautorizado da
imagem caso ndo se destine a finalidade comercial ndo se sustenta: havera leséo
ao direito aimagem de alguém mesmo que asuautilizagdo ndo tenha“ fins comer-
ciais’, por exemplo, na divulgacdo de fotos de pessoas submetidas a tratamento
médico em um congresso cientifico ou no mundo académico.

E que a finalidade - cientifica, didatica, cultural ou comercial - do uso da
imagem de alguém ndo pode se sobrepor ao direito a imagem, cuja titularidade
pertence a esse alguém.

Assim, se ndo expressamente autorizada para determinado fim, autilizacdo da
imagem, para outro fim, qualquer que seja ele, configurara lesdo ao direito a
imagem.

O queimporta, paraatutelado direito aimagem, é adevidae expressaanuéncia
do seu titular & sua reproducdo e utilizagdo, parafinalidade especifica.

27 “Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei” (BRASIL. Lei n° 10.406/2002.
Cadigo Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003).

% BRASIL. Lei n° 10.406/2002. Cédigo Civil. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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Ao se andisar o art. 20 do Cdodigo Civil, infere-se que suas ressalvas ndo se
traduzem apenas como norma oca, vazia de contelido como a indefinida expres-
sd0 “contrariar 0s bons costumes’, contida no seu art. 13. Trata-se, isto sim, de
texto que colide com a Constitui¢cdo Federal, logo inconstitucional, pois a
inviolabilidade daimagem é uma garantia constitucional ,?® e é nisso que consiste
sua natureza juridica. Por isso é que as trés ressalvas iniciais do artigo 20 do
Cadigo Civil brasileiro arrostam agarantia constitucional previstano artigo 5°, X,
da Constituicdo da Republica.

Cumpre distinguir, para maior clareza, que, enquanto direito a imagem é o
reconhecimento atutelajuridica do bem imagem, cujo desrespeito implicaasan-
¢do indenizatdria, a natureza juridica desse bem deflui da previsdo de sua
inviolabilidade, logo, garantiaconstitucional.

Aindaque nominado, peladoutrinae pelo legislador infraconstitucional, como
direito dapersonalidade, o direito aimagem - juntamente com o direito aintimida-
de, a0 nome, avida privada, a honra e ao corpo fisico, por serem delineadores e
conformadores do sistema personalidade do qual sdo inatos - constitui, em rigor,
bem-garantia derivado do fundamento dignidade. Se formam um nucleo essenci-
al dessadignidade, tais direitos deverdo ser conservados em posicdo preferencial,
como bussola aos veiculos de comunicacdo de massa.

Destarte, sob essa denominagdo de direitos da personalidade deve-se entender
o plexo dedireitos essenciais adignidade da pessoa, sem os quais apessoaquedaria
irrealizadaeincompleta, etal incompletude, por extensdo, abalariaum dos pilares
republicanos.

Aindague aimagem exsurjacom aidéade algo privado, obraformadaprima-
riamente pelo inconsciente, porque inerente a pessoa, € inegavel que sua
exteriorizagdo € sempre publica, devendo ser tida como garantia da sociedade
livre. Por tais raz6es, tem-se como mais apropriado consideré-la sob o dominio
do Direito Publico, dado seu espectro de abrangéncia ser maior do que o do
Direito Privado, reforcado pel o status constitucional, o que se sublinhaparaefeito
didético apenas, porquanto ndo se podem ver os dois ramos do Direito como
estangues e separados.

A pretensa e fal hatentativade regulamentacao pelo legislador civilista(artigos
11-21, Cédigo Civil) parece ser fruto da méa compreensao da verdadeira natureza
juridica do direito aimagem e do aprisionamento histérico de ter sido o Direito
Privado a sedes materiae do instituto da personalidade e das indenizages.

Sucede que os direitos da persondidade ndo sdo direitos subjetivos privados que
visam aassegurar o desenvolvimento e a expansdo daindividualidade fisica e espiri-

2 Art. 5°, X, Constituicdo Federal. BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituico da Republica
Federativa do Brasil. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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tua da pessoa humana, tratando da relagéo individuo-individuo. Por isso mesmo, se
nao ha confundir direito a imagem com direito a honra, também ndo ha por que
confundi-lo comdireito subjetivo privado, individual, poistem ele ostensivamenteum
sentido comunicacional que, necessariamente, envolve terceiros.

O direito aimagem é “autdbnomo, bem juridico independente, ndo atrelado a
tutela de outros bens”, % sendo, antes, pressuposto de direitos subjetivos.

Ruggiero, ao andlisar alegidacdo privadaitaliana, defende o caréter privatistico
aqui criticado, porém reconhece que “ A personalidade ndo constitui um direito
subjetivo, mas é fonte e pressuposto de todos os direitos subjetivos.”

Essa distor¢cdo do legislador infraconstitucional, que tem por companhia boa
parte da doutrina brasileira, € agravada ou facilitada pela cadavez mais crescente
diminuic&o dos limites entre o publico e o privado, pela superposicéo entre os
diferentesinteressesindividuais e sociais, 0 que vem sendo espancado pelanitida
tendéncia de se dar preval éncia aos interesses metaindividuais e aos objetivos de
bem-estar social do Estado.

7. DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Naraiz daliberdade de expressdo situam-se a liberdade de pensamento e ade
manifesta-10, imbricadas no texto constitucional a outras liberdades espirituais,®
e exatamente por essa fonte comum € que a doutrina é dissonante quanto a
conceituacdo, ndo sendo incomum a confusdo terminol égica entre as liberdades
de opini&o, de comunicagéo, e de informagéo, as quais muitos preferem englobar
em liberdade de imprensa.

Ferrigolo subsume, naliberdade de expressdo, aliberdade de informagéo, sob
a Gtica “do transporte do pensamento a distancia, fruto dos veiculos de comuni-
cacdo de massa’.* J4 Carvalho conceitua o direito de informagdo como “sub-
ramo do direito civil, com assento constitucional”, que regulaainformagao publi-
ca de fatos, dados ou qualidades referentes a pessoa (...), para um ndmero
indeterminado e potencial mente grande de pessoas” .*

%0 FERRARI, Janice Helena. Direito a prépria imagem. Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, v. 4, S&o Paulo: RT, 1993. p. 139.

31 RUGGIERO, Roberto de. op. cit., p. 442.

32 A expressdo é de DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de informagdo. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 156.

3 FERRIGOLO, Noemi Mendes Siqueira. Liberdade de expressdo: direito na sociedade da informagéo:
midia, globalizagdo e regulagdo. So Paulo: Pillares, 2005. p. 20.

3 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandineti Castanho de. Liberdade de informacé&o e o direito difuso
a informagéo verdadeira. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 61.
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Como a informagdo sO sera reputada relevante se disseminada de modo
massivo, mediante suadisponibilizagdo por veicul os de comunicagdo de massa, 0
conceito mencionado acaba por confundir, umavez mais, aliberdade de informa-
¢do com a liberdade de expressio.

O objeto daliberdade de expressdo sdo asidéias, opiniOes e pensamentos pelo
prisma subjetivo, enquanto a liberdade de informagéo trata da difuséo de fatos
considerados noticiaveis.

Weingartner Neto, reportando-se as experiéncias histéricas e as transforma-
¢Oes havidas no Leste Europeu no final do século XX, deixa clara a
indissociabilidade da veracidade do conceito daliberdade deinformagdo: “A ve-
racidade, assim entendida, liberta-se do dogma da‘ verdade objetiva e évistano
seu aspecto interno, subjetivo, traduzido na‘ atitude diligente do comunicador de
produzir uma noticia correta e honesta’” .*

Assim, enquanto aliberdade de expressdo ndo tem como limite interno a exi-
géncia da veracidade, por ter como nascedouro o pensamento, a liberdade de
informacao € limitada pelarealidade concreta, pelaveracidade.

A divergéncia é menos de semantica do que de espectro, porquanto se afigura
como reducionista a defini¢do que impde ao termo expressao qualquer merama-
nifestacdo, sem atentar para o conteldo do manifestado.

Compreendida de forma extensiva a todos os meios de comunicagdo, como €
usual, a liberdade de imprensa é assecuratéria da liberdade da expresséo e da
informacao, por isso tida como necessaria em uma sociedade pluralista e demo-
créatica.

Essa concepgdo vem, em boa parte, influenciada pela legislacdo norte-ameri-
cana, que protege todos os meios de manifestacdo em uma Unica disciplina. Nos
Estados Unidos, a Primeira Emenda a Constituicdo considera a imprensa como
umadasformas de manifestagdo dapalavrae do pensamento, mas sem diferenci&
ladasdemais:

O Congresso ndo legislara definindo uma preferéncia por uma religido ou
proibindo-lhe o livre-exercicio, restringindo a liberdade de expresséo, de
imprensa, ou o direito dos cidad&os de se reunirem pacificamente e dirigir
ao Estado peti¢cdes para obter reparacdo de prejuizos sofridos.®

3% WEINGARTNER NETO, Jayme. Honra, privacidade e liberdade de imprensa: uma pauta de
justificag8o penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002. p. 147.

% No original: Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting
the free exercise therof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the
people peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances. A
traducdo utilizada € de José Luiz Tuffani de Carvalho. In: Constitui¢es estrangeiras. Rio de
Janeiro: Espaco Juridico, 2003. p. 19.
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O Convénio Europeu de Direitos Humanos também trata promiscuamente a
liberdade de expresséo e a liberdade de informagdo, assim como a maioria das
legislactes e dos doutrinadores ndo faz distin¢éo entre uma e outra.

No Brasil, o legislador constituinte seguiu amaioriados exemploslegislativos:
“é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica-
¢do, independentemente de censura ou licenca” (art. 5°, X, Constitui¢éo).

Aindabem quetratou disso como liberdade fundamental negativa, isto €, oponivel
ao Estado, distinguindo expresséo de informacdo, inspirada no art. 20 da Consti-
tuicdo Espanhola, como se infere do art. 220 do texto constitucional brasileiro.

Como no predmbulo da Constituicéo brasileira a liberdade foi inserida como
um dos valores supremos do Estado democrético, autoriza-se vé-la como direito
fundamental, logo, indispensavel: pode ser restringida, mas ndo eliminada; e es-
sas restri¢des, imperiosas pela prépria convivéncia social, ndo implicam nenhu-
ma forma de censura, o que seria contraditério até ontol ogi camente considerado,
por se tratar aqui de liberdade: a baliza deve ser o resguardo da dignidade da
pessoa humana.

A liberdade de expressdo foi inicialmente reconhecida pela Declaracéo dos
Direitos do Cidad&o,* de 1789, paraproteger o cidaddo deingeréncias estatais na
esfera de sua liberdade de divulgar suas idéias, e em 1948 pela Declaracéo Uni-
versal dos Direitos Humanos,® que, além da liberdade de expressdo, também
reconheceu a existéncia do direito ainformagéo. Foi contemplada também pelo
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,* pela Convencéo Européia
dos Direitos do Homem® e pela Convengdo Americanasobre Direitos Humanos,*
gue, influenciados pelas teorias do Estado social, concebem como pressuposto
daliberdade de expressdo o direito ainformagao.

O processo de superacéo dos model os estatais, do Estado absoluto ao Estado
liberal e deste ao Estado social, gerou uma nova sociedade de conduta progressi-

37 Estabelece o art. 11° da Declaragdo a “livre manifestagdo do pensamento e opinido como um dos
direitos mais preciosos do homem, assegurando a todo homem o direito de falar, escrever e
imprimir livremente, a excegdo do abuso dessa liberdade, pelo qual devera responder nos casos
determinados pela lei” (LOPES, Vera Maria de Oliveira. O direito a informacdo e as concessdes de
radio e televisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 182).

% Em seus arts. 18 e 19, como anota FONTES JUNIOR, Jodo Bosco. Liberdades e limites na
atividade de radio e televisdo. Teoria geral da comunicacdo social na ordem juridica brasileira e no
direito comparado. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 38.

39 FONTES JUNIOR, Jo&o Bosco, op. cit., p. 38.

“ |dem, Ibidem.

41 Conhecida por Pacto de San José da Costa Rica. (SECRETARIA DA JUSTICA E DA DEFESA DA
CIDADANIA/Conselho Estadual dos Direitos da Pessoa Humana. Direitos humanos: um novo
caminho. S&o Paulo: [s.e], 1994. p. 28 e ss).
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vamente normatizada e desprotegida perante os ordenamentos juridicos, todos
calcados nas liberdades classicas do liberalismo, que privilegiao individuo.

Assim, j& no predmbulo daquela declaragdo ressalvava-se que a protecéo a
interferénciaera“[...] navidaprivada® (art. 12), repetido em 1950 pela Conven-
¢do Européia dos Direitos do Homem (art. 8°).

Esse foco individualista foi bisado em 1966 pelo Pacto Internacional dos Di-
reitos Civis e PoliticosdaONU, cujo art. 17 reafirmaaressal va de que a protecdo
serefere avida privada, ndo a publica.

A Convencgdo Interamericana sobre Direitos Humanos (S&o José da Costa
Rica, 1969), ao tracejar no seu art. 11 a protecdo da honra e da dignidade, por
igual ressalvaavida privada.

A socializagdo do Estado, por seu turno, trouxe a necessidade de se construir
uma nova concepcdo dos direitos fundamentais, a qual, ainda que fundada no
idedriolibertario classico, tivesse umaperspectivatambém social . Dai o surgimento
de novas condicionantes a realizagdo dos novos valores democréticos, ja ndo
mai s vislumbrados como liberdades liberais puramente negativas, mas de contel-
do assecuratorio da fruicdo por todos: a funcéo socia da propriedade, dos con-
tratos, e da liberdade de expressao.

Destarte, emboramantenhaainda o sentido béasico e primario daliberdade pela
mera abstencdo do Estado de coactar a manifestagdo de opini&o, a liberdade de
expressdo pressupde o direito de todos se exprimirem.

Essa visdo da liberdade de expressdo como necessaria a formagdo de uma
opini&o publicalivre, anotada por Canotilho e Moreira®? para a defesa das minori-
as e a participacdo de todos 0s segmentos sociais na vida politica, pressupde o
acesso de todos a todas as informagdes e opinides.

Por outro lado, aineficécia da tutela dessa garantia fundamental, que implica
ainexisténcia ou ainsuficiéncia de espacos nos veiculos de comunicagdo para
gue minorias se expressem, pode gerar formas de expressdo alternativas
estimul adoras da convulsdo social.

A sonegacdo daliberdade de expressdo € o que explica, por exemplo, algumas
invasdes de prédios, publicos e privados e algumas greves de fome, dentre outros
modos de mobilizac&o popular, fenémeno que ndo é exclusivo do Brasil com os
movimentos dos sem-terra e dos sem-teto, ocorrendo também na Espanha e em
Portugal, como salienta Fontes Junior.*

42 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo portuguesa anotada. 3. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 230-231.
% FONTES JUNIOR, Jodo Bosco Araljo, op. cit., p. 42.
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O que se pretende frisar aqui € que os valores morais e a opinido publica séo
influenciados pela comunicagdo social e é nesse espago que se realizam os deba-
tes politicos e ideol 6gicos.

Como nem sempre 0s meios de comunicagdo tém interesse na difusdo de
idéias de minorias sociais (até porque, na maioria das vezes, estas sdo antagoni-
cas as dos detentores do poder), o conceito da liberdade de expressdo como
liberdade negativa é insuficiente para a divulgacéo dessas idéias, podendo ser
ponderavel contributo aguelas formas de expressao alternativas.

Por isso é que aliberdade de expressao deve ser vislumbrada sob uma pers-
pectiva social, em sua dimensdo pluralista e participativa, como instrumento de
aperfeicoamento da democracia e embasada nos valores fundamentais da segu-
ranca juridica, daigualdade e da dignidade humana, e ndo apenas na liberdade.

A liberdade de expressdo € uma garantia constitucional, pressupondo relagdo
depoder, comincidénciapublicisticaimediata, insertacom preeminénciano ambito
do Direito Publico, ja que a unidade do ordenamento juridico importaem atenuar
adicotomiaentre as esferas publica e privada. Logo, essa garantia constitucional
se presta a atender um ndmero indeterminado de pessoas, envolvendo assuntos
de interesse publico ou mesmo assuntos de interesse privado que tenham expres-
sd0 coletiva

O mundo contemporaneo, socializado e globalizado, acaba por forcar a mes-
cla de interesses publicos e privados: estes Ultimos passam a ser tutelados como
se publicos fossem. Dai, abandonando-se a concepgdo do homem individualista,
vigente até metade do século XX, ter-se prevalente a merecer atutelajuridicao
ser social, gerando o reconhecimento de interesses difusos e col etivos pelo Direi-
to atual.

Por isso ndo € mais possivel entender a liberdade de expressdo conforme o
paradigma liberal do individualismo, tampouco moldada exclusivamente em ter-
mos coletivos, como pretendiam os adeptos do socialismo histérico. E,
hodiernamente, um interesse difuso que, de um lado, se tem como prevalente
sobre os interesses privados, particulares, e, de outro, se tem como indispensa
vel aintegralizacdo da dignidade da pessoa humana.

Tendo-se presente a interseccdo ténue existente entre as esferas publica e
privada, e a especial atencdo aos interesses difusos e coletivos como um tertius
desses dois universos, ha que se considerar que os meios de exercicio dessa
garantia desempenham funcéo de relevanciaplblica, sejaelaexercidapor opera-
dores privados, sgja por estatais.

Em face disso, deve ser entendida aliberdade de expressdo como forma de mani-
festacao de pessoas e de grupos, voltada a maxima satisfacdo dos valores fundamen-
tais dos seres sociais, e emento fundamental de legitimidade dos poderes.
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Deoutro lado, o art. 221, 1V, da Constitui¢do de 1988 preconiza: “ A producdo
e aprogramagao das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos seguintes prin-
cipios: [...] IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia’.*
Com isso se deixa claro que atitularidade da defesa contra abusos também com-
pete a pessoa e afamilia; ao legislador federal incumbe estabel ecer os meios para
0 exercicio dessa defesa, 0 que ja parece ter feito com a agdo civil publica, por
exemplo.

Parece ser correta, pois, a solugdo que admita, por exemplo, associacéo de
familias, por propiciar adequada e efetiva tutela, como legitima entidade que
tenha por finalidade institucional adefesadeinteresse difuso envolvendo comuni-
cacao social.

8. DO PAPEL DESEJAVEL DOS MEIOS DE COMUNICACAO

O discurso sobre a ponderacéo entre liberdade de expressdo e direito aima-
gem sempre foi tarefa dificil, porque as questdes suscitadas por esses temas
envolvem um alto grau de subjetivismo, questionando inclusive o papel desejavel
dos meios de comunicagdo de massa e os limites dainviolabilidade daimagem.

Para se entender a liberdade de expressdo como principio constitucional vol-
tado a tutela da dignidade humana, é preciso considerar 0 espectro emissor, 0s
veiculos da comunicacdo social, e levar em conta o publico-alvo, porque a partir
do entendimento acerca do receptor da midia € que € possivel analisar 0 aspecto
subjetivo do desegjo daguele ideal democratico: a preservagdo da dignidade da
:;Y'l

Essa multiplicidade de contelido dos veicul os de comunicagdo de massa, que
vai dainformagdo, do entretenimento até a educacdo, impacta uma miriade de
interessesindividuais, coletivos e sociais, ndo raro ultrapassando os limites éticos
no exercicio da liberdade de expressao.

Para se entender quais seriam os limites éticos desse sistema midiético e as-
sim invocar a tutela a liberdade de expressdo, reprise-se, € imperioso ter em
mente que a tutela a liberdade de expressdo deve considerar sempre a adequada
protecéo dadignidade da pessoa humana. Por isso, alegislagéo infraconstitucional
brasileira ndo pode ficar atada a concepc¢do individualista liberal-burguesa em
sede de direitos de personalidade: é preciso uma redefinicdo dos limites que
superponha o direito constitucional ao privado.

4 BRASIL. Constituicdo Federal (1988) Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. 5. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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Devido ainexisténciade direito que sgjatotalmente absol uto e a possibilidade
de colisdo entre aguelas garantias constitucionais, parece ser ideal, na colisdo
entre aimagem e aliberdade de expressdo, o caminho da ponderacdo desses valores.

Tendo-se o principio da dignidade humana como epicentro daestruturajuridi-
ca hierarquizada a partir da Constituicéo, os vetores que balizardo o ajustamento
dos demais principios e valores pelo Estado-juiz na solucéo de controveérsias se-
réo matizados pelaampliacdo dos direitos sociais e pela efetividade da tutela.

CONCLUSQOES

No complexo de relagbes intersubjetivas, a dignidade da pessoa humana é a
pedra angular que serve de referéncia aos ordenamentos juridicos, base em que
se apbia o catdlogo de garantias fundamentais do homem, o que decorre de sua
propria natureza finalistica: a pessoa € um fim em si mesma, e disso resulta sua
dignidade.

Neste século X X1, a sucessdo de progressos tecnol dgicos, as mutagdes con-
tinuas derivadas da globalizagéo e da massificagdo, tém tecido (ou revelado) no-
vas realidades sociais, difusas e complexas, acentuadamente voltadas a um
pluralismo cultural e politico, com destague ao principio da dignidade da pessoa
humana, o que exige dos ordenamentos juridicos contemporéneos abertura su-
ficiente & compreensdo da magnitude de sua dimensao.

No Brasil, ainadequada compreensdo do principio da dignidade humanacomo
epicentro da estrutura juridica hierarquizada a partir da Constitui¢do, que o con-
sagrajaem seu artigo primeiro, tem propiciado a edi¢do de normas insuficientes
ou inadequadas para a efetiva protegdo dos direitos sociais e da cidadania.

O ordenamento juridico brasileiro carece, ainda, de aperfeicoamento que in-
corpore, em especia nalegislacéo infraconstitucional, a esséncia do catdlogo das
garantias fundamentais da sua programatica Constitui¢éo de 1988: normas ainda
tecidas em época pretérita e autoritaria, ndo adequadas nem pertinentes a conferir
atutela necesséria, continuam vigorando, sendo imprescindivel sua revisdo.

Em que pese ao pretenso pluralismo politico-social a comunicagdo de massa,
o sistema juridico que a regulamenta, constituido pelos decretos n°. 52.795/63 e
n. 236/67 e pela Lei n°. 5.250/67, ndo € instrumento adequado a defesa de inte-
resses e direitos, metaindividuais ou ndo, vinculados a liberdade de expressao.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 especializa alguns dos direitos da
personalidade em seu art. 5°, 0 que pode dar ao intérprete desatento a falsaim-
pressdo de tipificagdo exauriente.

Tal impresséo € acentuada pela timidez e pelo casuismo com que o tema foi
tratado pelo legislador infraconstitucional ao editar o Codigo Civil, queselimitaa
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ressaltar algumas das caracteristicas daquele plexo de direitos e a prever tutela
inibitéria contra ameaga ou |esdo e indenitéria contra danos a eles.

Como se defende que o principio da dignidade da pessoa humana é basilar ao
ordenamento juridico, por isso servindo de ancoraaumaclausulageral dosdirei-
tos de personalidade, cabe aqui uma derradeira explicacgdo: aslimitagOes naturais
do presente trabal ho levaram a circunscrever o estudo a dois direitos da persona-
lidade em especial - o direito aimagem e aliberdade de expresso - por estarem
intimamente conectados e por permitirem, quicd, a maior gama de entrechoques
faticos e, por isso, a maior dificuldade de compreender suas reais dimensdes.

Em apertada sintese, poder-se-ia afirmar que a vexata quaestio & na defesa
da dignidade da pessoa humana, € o individuo que deve se submeter ao interesse
coletivo ou € o interesse geral que deve ceder a protecdo do interesse particular?

Sendo o direito aimagem o reconhecimento a protegdo juridica daimagem, a
pretensa legitimidade da lesdo a esse direito na hipo6tese de ser necessariaaadmi-
nistragdo dajustica ou a manutencdo da ordem publica, e se consentida ou se ndo
tiver finalidade comercial, inferidado art. 20 do Cédigo Civil, violao principio da
dignidade da pessoa humana e fere a garantia assegurada pelo art. 5°., X, da
Constituicao, por isso é inconstitucional.

E que o que importa para a tutela do direito & imagem € a devida e expressa
anuénciado seu titular asuareproducdo e utilizacdo, parafinalidade especifica. A
administracdo dajustica ou a manutengédo da ordem publica ndo podem justificar
aantiética utilizagdo daimagem de uma pessoa.

Por seu turno, aliberdade de expressdo é um instrumento de aperfeicoamento
da democracia, devendo ser protegida em sua dimensdo pluralista e participativa
em uma perspectiva social, que considere todas as formas de sua exteriorizagao:
escrita, falada, artistica, eletronica.

Por se prestar a atender um numero indeterminado de pessoas e envolver
assuntos de interesse publico ou assuntos de interesse privado com expressao
coletiva, tal instrumento consiste hoje em um interesse difuso, indispensavel a
integralizac8o da dignidade da pessoa humana, e como tal deve ser tutelado.

O destinatario da liberdade de expresséo € o ser social, ou sgja, a pessoa
humana em suas conexdes interpessoais e familiares, por isso a titularidade da
defesa contra sua manifestagéo pertence a ambos: ao individuo e a sociedade.
Essa é a exegese mais adequada para a norma do art. 220 da Constitui¢éo brasi-
leira, de natureza meramente programatica.

A protecdo dos direitos da personalidade é assentada no principio daliberdade,
requisito inafastavel da protegdo ao valor absoluto da dignidade da pessoa huma-
na, o que exige tutela juridica resiliente, que permita sua restauracdo integral
sempre que ameagada ou violada em sua esséncia, e sempre aberta as novas
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conformatagdes do tecido social e juridico.Por isso, em havendo colisdo entre os
dois direitos da personalidade aqui enfocados, o do direito aimagem e o daliber-
dade de expressdo, a ponderacéo dessas duas garantias fundamentais do ser so-
cial deve levar com consideragdo, no caso in concreto, qual melhor atende a
tutela da dignidade da pessoa humana.
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