br.monografias.com
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1. Direito à intimidade da vida privada

 A preocupação crescente em preservar a vida privada
 acentuou-se nas últimas décadas. O advento de técnicas e mecanismos
, que ameaçam constantemente o desenvolvimento da personalidade humana e reduzem o homem à condição de mera peça de uma funcionalidade técnico-social, foi um dos principais responsáveis pela necessidade de o Direito interferir e preservar uma esfera íntima do ser humano, a fim de evitar sua devassa e sua conseqüente confusão com o ser social.

A incidência do progresso tecnológico é demasiado influente na tutela jurisdicional da privacidade a ponto de tornar evidente a tendencial evolução da proteção jurídica do bem em apreço. 

A reflexão acerca deste precioso bem jurídico não é recente. Os pensamentos religiosos, filosóficos, sociológicos se ocuparam desde os primórdios da humanidade com a idéia de privacidade
. Contudo, tais pensamentos não tiveram a devida repercussão no cotidiano social anterior ao século XIX, período a partir do qual se reconheceu a privacidade como fator essencial ao desenvolvimento completo da personalidade humana. 

Com o advento da burguesia, classe social que aspirava uma vida privada, e que constituía privilégio de poucos, surgiu a necessidade de preservação de uma esfera da vida impenetrável pela coletividade. O respeito pela intimidade alheia passou a significar a evolução da pessoa na sua mais profunda essência, vez que o simples reconhecimento da faculdade que o indivíduo tem de poder pensar, amar, sentir, sonhar, produzir e criar culminou na idéia de intimidade inviolável pertencente a todas as pessoas indistintamente.

A afirmação do individualismo, face às mudanças ocorridas na história da humanidade, acabou por desvincular o ser humano de qualquer ordem social, passando a considerá-lo em si mesmo. O indivíduo deixou de ser apenas um ser social, onde tudo o que fazia ou deixava de fazer dizia respeito ao público, para ser enaltecido como pessoa humana dotada de personalidade individual
.

Não obstante existirem relatos históricos anteriores ao século XIX, que denotam a existência de uma tutela jurídica da privacidade atrelada ao direito de propriedade
, os autores costumam apontar como origem não muito remota daquele direito, um estudo norte-americano de 1890, realizado pelo advogados Louis D. Brandeis e Samuel D. Warren. O conteúdo do artigo, intitulado “The right to privacy/ The implicit made explicit”
, discute a divulgação indesejada, por um jornal de Boston, da lista de convidados e de outros pormenores do casamento da filha da Samuel D. Warren. Defende-se neste artigo a consagração de um direito à privacidade, um direito a ser deixado só (the right to be let alone
), o qual veio gradualmente a ser acolhido pelos diversos ordenamentos jurídicos
, tornando-se o alicerce da construção dogmática e jurisprudencial do direito à privacidade. Evidenciou-se, a partir de então, a evolução da common law no sentido da proteção da personalidade física, para a tutela dos pensamentos, emoções e sensações do indivíduo
.

Tomando por base o trabalho pioneiro de Warren e Brandeis, a concepção do right of privacy fomentou a doutrina do direito à privacidade e a possibilidade de se mover um processo pela sua violação. O mencionado artigo, a partir da idéia de que a invasão de privacidade normalmente causa danos espirituais e emocionais, propôs a relevância de tais danos merecedores de uma ação de indenização
.

Com o advento das novas sociedades industriais modernas, a defesa autônoma do direito à vida privada surge assim independente em relação ao direito de propriedade, do direito à honra, à imagem, ao nome e de outros direitos de personalidade. Embora, num contexto prático-jurídico, não se pode negar a penunbra que envolve a identificação da maneira como que é atingida, se, como fim, ou como meio, para a lesão de outros direitos
. O que, invariavelmente, nos remete para a casuística.  

Importa assim deixar assentado, do quanto ficou escrito, que as mudanças sociais, tecnológicas e político-econômicas fomentaram o surgimento de diversos direitos, que até então eram inexpressivos ou tinham contornos diversos dos atuais, entre eles, o direito à reserva sobre a intimidade da vida privada. Este direito é conseqüência direta do modelo da nossa sociedade atual, na qual a evolução tecnológica tornou os aspectos da personalidade humana imprescindível de proteção jurídica.  

2. Direito à Honra


Nas primorosas palavras de Antonio Chaves “a honra – sentenciou Ariosto – está acima da vida. E a vida – pregou Vieira – é um bem imortal: a vida, por larga que seja, tem os dias contados; a fama, por mais que conte anos e séculos, nunca lhe dá de achar conto, nem fim, porque os seus são eternos: a vida conserva-se em um só corpo, que é próprio, o qual, por mais forte e robusto que seja, por fim se há de resolver em poucas cinzas: a fama vive nas almas, nos olhos e na boca de todos, lembrada nas memórias, falada nas línguas, escritas nos anais, esculpida nos mármores e repetida sonoramente sempre nos ecos e trombetas da mesma fama. Em suma, a morte mata, ou apressa o fim do que necessariamente há de morrer; a infâmia afronta, afeia, escurece e faz abominável a um ser mortal, menos cruel e mais piedosa se o puder matar”
.


Com tal magnitude a honra em tempos imemoriais foi concebida pelos seres humanos, e como a vida a ela equiparada, segundo brocardo latino – Honoris causa et vita aequiparantur-, passou a ser assegurada a todas as pessoas como condição indelével de convivência digna entre os homens e seus semelhantes.


A origem histórica da proteção legal da honra parece advir do direito romano, através de manifestações isoladas dos seus intérpretes, diretas ou indiretas, que protegiam os direitos individuais da personalidade, já que naquela época desconhecia-se a classe dos direitos de personalidade tal como é constituída hodiernamente
. 

A actio iniuriarum exerceu importante papel na construção dogmática da honra, apesar de seu alcance ser mais amplo do que apenas punir as ofensas à integridade moral, à honra das pessoas
. Em Roma o termo iniuria tinha o significado genérico de ilicitude, de ação contrária ao direito
 e, tendo isso em vista, Von Ihering, em seu estudo De l’actio iniuriarum
, demarca a injúria abstrata, onde o direito de ação era exercido pelo indivíduo lesado na sua esfera jurídica pessoal, naquilo que ele é, no seu corpo, na sua liberdade, na sua honra
, e a injúria concreta, onde o direito de ação cabe à vítima de ofensa ao seu patrimônio, naquilo que ele tem
.   

Na sua função exclusiva de punição de condutas lesivas à integridade moral, à honra das pessoas, ou injúria abstrata, trata-se a actio iniuniarum de verdadeira tutela precursora da honra, e completa para a época, não sendo de estranhar, conforme assevera Maria Paula Gouveia de Andrade
, “a idéia romana de honra como bem jurídico que se possui, apesar da sua imaterialidade e que – como tal – deve merecer o respeito de todos, e de bem jurídico da personalidade”.

Na idade média e moderna, com a influência notória do cristianismo, assentaram-se os fundamentos morais dos direitos individuais da personalidade e o indivíduo passou a ser a preocupação central do direito
.

Na medida em que ocorreu o desenvolvimento das civilizações, o sentimento de honra tornou-se cada vez mais apurado e mais elevado entre os povos, o que impôs ao direito uma maior preocupação no sentido de coibir condutas lesivas aos direitos morais de outrem.

A injúria acaba assim por ser restringida nas legislações modernas, passando a ser associada aos crimes contra a honra, o decoro ou reputação alheia, constituindo uma categoria a parte
. E se, inicialmente, a proteção da honra mereceu maior destaque no campo penal, por meio da figura da injúria e da difamação
, a necessidade de expansão da individualidade espiritual impôs a sua colocação completa sob a égide civilista, a salvaguardar, assim, a reputação, o bom nome, o decoro e o crédito de quem injustamente lesado.

A concretização da efetiva proteção deste direito em nível ordinário, através do procedimento criminal pela prática quer do crime de difamação, quer do crime de injúria, ou do instituto da responsabilidade civil, dependente da verificação do dano sofrido pelo lesado, deveu-se à sua consagração constitucional pelo direito contemporâneo. De notar que a inclusão do direito ao bom nome e reputação nos direitos e garantias individuais, em Portugal, foi tardia, tendo sido feita apenas na Constituição de 1933. Mas a punição daqueles que causam danos a outrem em virtude de uma utilização abusiva da liberdade de pensamento não é previsão recente, podendo ser já encontrada na Constituição de 1822, o que assegurava de certo modo a tutela daqueles direitos pessoais. 

Por outro lado, a mesma previsão e, posteriormente, os textos constitucionais de 1838 e 1911, ao tratarem da liberdade de expressão do pensamento pela imprensa ou qualquer outro modo, teriam elegido um contrapeso ao direito ao bom nome e reputação, com a ressalva da responsabilização por eventuais abusos cometidos ao abrigo da mesma. É daí que se aufere hoje um caráter mais social e político da proteção civil e criminal da honra, já que o cidadão como ser social pode ter sua conduta como objeto de discussão e censura pública, constituindo assim motivo de interesse público
. 

3. Direito à imagem

O direito à imagem adquiriu uma posição de destaque no contexto dos direitos de personalidade, diante do extraordinário progresso tecnológico e da importância que a imagem assumiu no âmbito publicitário, o que tornou a sua exposição mais intensa, e vias de conseqüência, mais susceptível de violação.

A utilização indiscriminada da imagem das pessoas, principalmente daquelas que se destacam em suas atividades, e que, em função disso, são alvos da atenção do público, foi propiciada pelas múltiplas formas de reprodução e divulgação, fomentando a preocupação crescente das sociedades contemporâneas em proteger esse bem jurídico autonomamente em relação à privacidade e a honra. 

A invenção da fotografia, em meados do século XIX, facilitou a captação e a difusão da imagem, antes apenas reproduzida através da pintura, da gravura e da escultura, ou seja, através da habilidade manual do artista, restringindo a questão e as suas possíveis consequências apenas entre este e o retratado. 

É de longa data o interesse que, praticamente, todas as civilizações têm revelado pela imagem. A literatura e as artes plásticas sempre contribuíram para despertar a atenção secular sobre a imagem humana, e para reconhecer, de forma intuitiva e experimental, a sua força comunicativa
.As inovações tecnológicas, inicialmente, a reprodução da fotografia na cinematografia, e mais tarde a televisão, a Internet, o vídeo, acabaram por reforçar o interesse sobre ela.

Entretanto, o estudo do direito à imagem é recente, remontando sua origem à metade do século XIX, a partir de decisões judiciais havidas na França. Os autores costumam designar o chamado caso Rachel, com sentença proferida pelo Tribunal Civil de Sena, no ano de 1858, como o primeiro pronunciamento judicial referente ao assunto. Nesta ocasião o Tribunal francês determinou a apreensão e destruição dos originais e de outras provas fotográficas referentes à atriz francesa Elisa Felix, considerada uma das maiores intérpretes do teatro clássico daquela época, e conhecida pelo nome Rachel. A sua imagem reproduzida no leito de morte por dois fotógrafos, contratados para este fim, deveria ser de propriedade da família, e não poderia ser colocada à venda, reproduzida em forma de desenho, como fizera certa pintora de nome O’ Connell, a qual adquirira as fotografias indevidamente. A referida decisão estabeleceu a necessidade de autorização da família para que se reproduzam ou publiquem o retrato de alguém em seu leito de morte, e constituiu o marco inicial ao que se convencionou chamar de direito à proteção da imagem
. 

Na segunda metade do século XIX outras decisões jurisprudenciais, que embasaram a doutrina sobre o assunto, foram proferidas pelo Tribunal Civil de Sena, as quais, contudo, denotam uma oscilação entre a concepção pessoal e a patrimonialista do direito à imagem, dando mostras da já presente complexidade inerente ao direito à imagem
. Apesar da superação da acepção do direito à imagem como um direito patrimonial, o que não lhe retira a sua susceptibilidade de circular amiúde no comércio, assevera Ana Azurmendi Adarraga
 que “en estos años se dan dos hechos que determinan la orientación del derecho a la propia imagen tanto en el âmbito doctrinal – a corto y largo plazo, como veremos – y en el jurisprudencial”.

Relativamente à doutrina européia, tocante ao direito à imagem, a Alemanha é apontada como país pioneiro a ocupar-se sobre o Recht am eigenen Bild (direito à própria imagem). Primeiro, com a lei da fotografia de 10/01/1876, e em seguida com a monografia “Das Recht am eigenen Bild”, atribuída a Keissne, de 1896
. 
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� Varia a terminologia utilizada pelos autores para designar esse direito. Segundo nos relata Edilsom Pereira de Farias, Colisão de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressão e informação, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1996, p. 111, “nos EUA, ele é denominado por right of privacy. Em França, recebe as denominações de droit a la vie priveé e droit a l`intimité. Na Itália, domina a locução diritto alla rizervatezza, conquanto haja autores, especialmente os civilistas (como Francesco Carnelutti e Antonino Cataudella), preferem a expressão diritto alla vita privata. Na Espanha, é utilizada expressão derecho a la intimidad. Na Alemanha, é chamado por direito à esfera secreta da própria pessoa. No Brasil os autores costumam se referir à intimidade e a vida privada distintamente. A legislação portuguesa se refere à intimidade da vida privada, mas a doutrina diverge quanto à nomenclatura utilizada, ora se referindo à intimidade, ora à vida privada, ora ainda à privacidade.


� Segundo Capelo de Sousa, Conflitos entre a liberdade de imprensa e a vida privada, Separata de Ab uno ad omnes - 75 anos da Coimbra Editora, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 1125, “(...) há causas modernas muito mais gravosas que resultam de alterações tecnológicas recentes. Com efeito, a aLmbivalência dos eventos tecnológicos, por um lado, trouxe progresso e facilitou o viver social, mas, por outro, introduziu uma panóplia de mecanismos de devassa da vida privada de outrem. Alguns exemplos: máquinas fotográficas com miras telescópicas, sistema de gravação de vídeo, muitas vezes dissimulados e permanentes, amiúde colocados em pontos elevados e cobrindo uma larga área; a fotografia aérea; as escutas de telefonemas através de rádio e a interconexão de ficheiros automatizados de dados pessoais”. 


� Ricardo Leite Pinto, Liberdade de imprensa e vida privada, p. 64, citando Fariñas Matoni, refere que “o pensamento hindú, os livros religiosos chineses, a Bíblia, o Corão, e noutra perspectiva, o pensamento de Aristóteles, Séneca, São Thomas de Aquino, John Locke, Stuart Mill e muitos outros, conheceram e discutiram a problemática da intimidade, como algo essencial ao homem”. 


� Neste sentido, ver Diogo Leite de Campos, op. cit., p. 95. Em outra oportunidade, Imagem que dá poder: privacidade e informática jurídica, Actas do Congresso Internacional organizadas pelo Instituto Jurídico da Comunicação da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra - 25 a 27 de Novembro de 1993, Coimbra, 1996, o referido autor assentou que “o homem-diferente-de-todos-os-outros isolou-se na sua solidão. E o homem-igual-a-todos-os-outros sabe que não tem nada a ensinar aos outros e que deles nada pode (ou deve) aprender. Assim, ou outros tornam-se-lhe indiferentes, fechando-se cada um numa esfera de reserva privada”. A necessidade de “keep his own affairs  to himself and the abandonment of publicity as a means of ensuring conformity to social codes” (Richard Hixon, Privacy in a public society, Oxford University Press, New York, 1987, p. XV), segundo, José Martinez de Pisón Cavero, El derecho a la intimidade en la jurisprudência constitucional, Madrid, Civitas, 1993, p. 88, era desconhecida dos antigos, cuja vida transcorria em espaços públicos. Aquela necessidade surge historicamente apenas quando a burguesia  se universalizava como classe social, e o desenvolvimento tecnológico aumenta as possibilidades de violação da intimidade do ser  humano.


� Uma sentença francesa de 1384 é citada por alguns autores como precedente para o direito à privacidade, a do caso I. De S. Et uxor v. De S. Ainda, outra comumente mencionada é a do caso Prince Albert v. Strange, de 1849. A primeira resume-se ao seguinte: O réu dirigiu-se a uma taberna, durante a noite, para consumir vinho, e como os donos não lhe atenderam, golpeou com um machado o batente da janela. O réu foi condenado a pagar uma indenização, apesar de não ter ficado provado nenhum dano material. A segunda sentença refere-se ao fato de um cidadão de nome Willian Strange ter se apropriado de cópias de desenhos e gravuras feitas pela Rainha Vitória e o príncipe, para seu exclusivo divertimento. O marido da rainha obteve um mandato (injunction) para impedir que as reproduções fossem expostas ao público. Ambas, porém, dizem respeito à violação do direito de propriedade, sendo a primeira sobre a casa e a segunda sobre os próprios desenhos. A respeito do conteúdo destas sentences, Rita Amaral Cabral, op. cit., p. 15, remete para Arthur R. Miller, The assault on privacy, Ann Arbor, 1971, p. 171; Raymond Wacks, The protection of privacy, London, 1980, p. 1.   


� O referido artigo constituirá, segundo Ricardo Leite Pinto, op. cit., p. 66, “pelo menos para o direito de influência anglo-saxónica, o alicerce para a edificação do direito à reserva da vida privada”.


� Além da expressão right to privacy, Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis, The right to privacy, in Harvard Law Review, Cambridge, v. IV, pp. 193/220, p. 205, se referem a outra: the right to be let alone. Estimaram os autores que “the protection afforded to thoughts, sentiments, and emotions, expressed through the medium of writing or of the arts, so far as it consist in preventing publication, is merely an instance of the enforcement of the more general right of the individual to be let alone”. Contudo, temos notícia de que esta locução foi formulada uma década antes, pelo juiz inglês Thomas Cooley, em 1878, no Treatise on the law of torts 29. Ver Paul Schwartz e Joel Reindenberg apud GilbertoHaddad Jabur, Liberdade de pensamento e direito à vida privada, Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 2000, p. 257. 


� Quer como um direito autônomo, como na França, Espanha e Alemanha, quer como um direito referido à identidade pessoal, como acontece na Itália. O art. 2 da Constituição italiana de 1947 reconhece e garante os “direitos invioláveis do homem”, reunindo conteúdo suficiente à tutela da “rizervatezza” (termo atualmente incorporado ao cotidiano italiano, especialmente pelos juristas) (Enrico Gianfelici apud Gilberto Haddad Jabur, op. cit., p. 323)


� Maria Rita Cabral, op. cit., p. 16.


� Ellen Aldernan & Caroline Kennedy, The right to privacy, New York, Vintage Books, 1995, p. 154/155. 


� Tendo isto em mente, Enéas Costa Garcia, Responsabilidade civil dos meios de comunicação, Editora Juarez de Oliveira, São Paulo, 2002, p. 107, menciona que “é preciso analisar a personalidade de forma mais global. Cada direito contribui com a tutela de um aspecto da personalidade e conjuntamente determinam a dignidade da pessoa. É primordial coibir as práticas lesivas, independentemente do nome do direito de personalidade lesado”. 


� Antonio Chaves no prefácio de Aparecida Amarante, A responsabilidade civil por dano à honra, Del Rey Editora, Belo Horizonte, 2001.


� Neste sentido, Aparecida Amarante, op. cit., p. 25. Para um esclarecimento do motivo pelos quais os direitos da personalidade surgiram como problema social, político e jurídico, somente nos finais do século XVIII, com contornos diversos dos inicialmente concebidos, e do recente acréscimo do interesse sobre eles, ver Diogo Leite de Campos, op. cit., pp. 201/209.


� Para um aprofundamento do papel da actio iniuniarum no direito romano, ver R. Von Ihering, Actio injuriarum- Des lesion injurienses en droit romain, Paris, 1888.


� Maria Paula Gouveia de Andrade, Da ofensa do crédito e do bom nome, p. 21, nota 15, citando Silva Araújo, Crimes contra a honra, Coimbra Editora, Coimbra, 1957, p. 17, “longe, portanto, do sentido restrito que conhece actualmente nos sistemas europeus de civil law, mas próximo, todavia, dos sistemas anglo-saxônicos, em que a expressão injury é atribuída o significado mais amplo de lesão ou ofensa. Num outro sentido, mais restrito, podia ser entendida como indicando aquilo que se fizesse ou dissesse com intenção de ofender alguém e, neste significado, tomava os nomes de contumelia, convicium e maledictio”.


� Trabalho este que parece ter permitido os doutrinadores tomarem o rumo certo no reconhecimento de reparação do dano moral, já existente no direito romano, segundo Aparecida Amarante, op. cit., p. 26.


� R. Von Ihering, op.cit., p. 24. 


� Idem, ibidem, p. 30.


� Maria Paula Gouveia de Andrade, op. cit., pp. 22/23.


� Marcel Waline apud Aparecida Amarante, op. cit., p. 40.  


� Capello apud Maria Paula Gouveia de Andrade, op. cit., p. 23.


� A distinção entre difamação e injúria foi consagrada no Código Penal português de 1852. O critério distintivo entre uma figura e outra é o caráter direto ou indireto das imputações lesivas, na difamação a ofensa da honra é efetuada perante terceiros, no caso da injúria, é perpetrada perante o próprio ofendido, conduta considerada menos reprovável pelo legislador penal, que estabelece uma pena mais leve (arts. 180º e 181º CP). 


� Capello apud Maria Paula Gouveia de Andrade, op. cit., p. 24.


� Ana Azurmendi Adarraga, O Derecho a la Própria Imagem: su aproximación al derecho a la información, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1997, p. 17.


� Pedro Vinha, Responsabilidade Civil pelo Fato da Imprensa, pp. 81 e 82, citando Silma Mendes Berti, Direito à Própria Imagem, Belo Horizonte, Del Rey, 1993, p. 20. Ana Azurmendi Adarraga, op. cit., p. 53, adverte para o fato de que há outro precedente de 1855 na jurisprudência francesa, em que se proibiu a exposição ao público de um retrato sem o consentimento do retratado (Tribunal Civil de Sena, 11/4/1855) . Herce de La Prada, El Derecho a la Própria Imagen y su Incidência en los Médios de Difusión, José Maria Bosch Editor, S.A., Barcelona, 1994, p. 16, citando Vicente y Gella, Curso de Derecho Mercantil Comparado, Zaragoza, 1960, p. 506, refere como origem jurisprudencial do direito à imagem uma outra sentença do Tribunal de Sena, de 1902, a qual enfatiza: “no cabe fotografar a nadie sin su consentimiento, salvo si se trata de personas que por sus funciones o profesión, brillanted de sus servicios, notoriedad presente o pasada ofrezcan un interes especial y siempre que de ello no se les siga perjuicio alguno”.


� Ana Azurmendi Adarraga, op. cit., pp. 54 e 55. Para essa autora, os problemas que se plantam na primeira etapa da jurisprudencia francesa, tais como, “cuestiones como la revocabilidade del consentimento dado, la posibilidad admitida de que pueda darse un contrato formal para conceder la publicación de un retrato fotográfico, la noción de consentimiento tácito aplicado a situaciones de hecho en lãs que se ha permitido hacer uso de la própria imagen, continuarán estando presentes en lãs sentencias actuales como aspectos nucleares del derecho a la própria imagen”. 


� Ana Azurmendi Adarraga, op. cit., p. 58.


� Conforme nos relata Walter Morais e Herrero-Tejedor apud Edilsom Pereira de Farias, op. cit., p. 121. 





