DIREITOS FUNDAMENTAIS. LIBERDADES E COLISAO
DE DIREITOS

DES. LETICIA SARDAS

I - PRIMEIRAS NOTAS:

No belo poema de Castro Alves, que serviu de intréito a este
estudo, esta narrado um dos mais tipicos e abominaveis atos de violagao dos
direitos humanos: a escravidao.

Tomo emprestada a primeira estrofe, plagiando a introduc¢ao da
palestra proferida pelo jurista Sérgio Bermudes, ' no seminatio “ Justia,
Imprensa e Democracia” , para iniciar o debate sobre as liberdades, na busca da
garantia dos direitos fundamentais do homem em constante colisio com a
liberdade da imprensa.

Neste mar de direitos e garantias, dois infinitos se estreitam num
abraco insano, num constante confronto: o direito de informacio e o direito a
privacidade.

Duas visoes se distinguem. Uma sob a optica dos profissionais da
média; outra sob a 6ptica dos juristas.

Qual das duas visdes é o céu ? Qual o oceano ?

E este o tema que, em breves linhas, se desenvolve nesse estudo,
buscando mais o debate do que as solu¢oes. Estas, alias, ainda dificeis de se
encontrar neste mundo globalizado.

II- DIREITOS HUMANOS:

! Seminario“Judiciario, Imprensa e Democracia” “realizado no Rio de Janeiro, nos dias 16 e 17 denfhed de
2002, organizado pela AMAERJ — Associacdo dos Magies do Estado do Rio de Janeiro, com a colaboidgéo
EMERJ - Escola de Magistratura do Estado do Rio deirda do Tribunal de Justica do Estado do Rio deida, dos
jornais “ O Globo” e “ Extra”, com o apoio instiiooal da ANJ — Associacdo Nacional de Jornais.
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Com freqiiéncia um longo leque de respostas se apresenta
quando perguntamos o que sao os direitos humanos.

Ernest Tugendhat, professor emérito da Universidade Livre de
Berlin, na conferéncia * acerca da “Controvérsia sobre os Direitos Humanos”,
no Congresso Internacional de Direitos Humanos, formulou trés importantes
perguntas: “ O que sdo direitos humanos? Pode-se dizer que excistem universalmente? Qual
0 significado e o seu conterido?

Em seguida, disse que os direitos humanos existenz universalmente,
colocando, com esta afirmativa uma resposta que tem sido reiteradamente
adotada pelos povos, desde a Declaracio Universal dos Direitos Humanos °
proclamada na metade do século XX.

Sabe-se, no entanto, que os direitos fundamentais podem ser
considerados por trés diferentes perspectivas: a) a perspectiva filoséfica ou
jusnaturalista; /) a perspectiva estadual ou constitucional; ¢) a perspectiva
universalista ou internacionalista.

* perspectiva filoséfica ou jusnaturalista:
Os direitos fundamentais, - que para Marcus Vinicius Ribeiro,
sao aqueles que dizem respeito as prerrogativas que tem o individuo em face
do Estado, agindo como um limite imposto ao Poder Estatal, impedindo-o de

2 Conferéncia realizada em Porto Alegre, no Rio GratmleSul, no dia 10 de dezembro de 1998, na abediira
Congresso Internacional de Direitos Humanos, reddizsn comemoracdo dos 100 anos da Faculdade de Rise
Universidade Federal do Rio Grande do Sul e do eimiginario da Declaracdo da ONU, traduzida pelepsofr Célio
Borja.

3 A Declarac&o Universal dos Direitos Humanos, askirem Paris em 10 de Dezembro de 1948, foi apacsam 48
votos a favor e com 08 abstencdes, ndo se compmutpraquer voto contra. Antes dela, a Carta das ésathidas,
elaborada em Sé&o Francisco, nos Estados Unideg jéferia aos direitos e liberdades fundamenkars.1948, os
Estados americanos elaboraram a sua Declaracéoai®$) que comegou a ser implantada em 1959maiicoli com
a Convencgdo Americana dos Direitos do Homem, assieadSao José da Costa Rica e que entrou em vigdulem
de 1978. Em 1966 foram firmados os Pactos Inteonacs sobre Direitos Econémicos, Sociais e Cultuzaissobre
Direitos Civicos e Politicos. Nesta mesma épocarfdiianadas diversas Convencgdes, dentre elas secdrdtaas que
tratam da protecgdo das criangas e da igualdadwilifeer e as que visaram a proibicao do genocidiaistriminagao
racial e da tortura. Na Europa, A Convengédo Europaia Salvaguarda dos Direitos do Homem foi firmaaal 950 e
se encontra em vigor desde 1953. A esta Convenc&egseram varios Protocolos Adicionais que reafiamaos
direitos civicos e politicos fundamentais. A Condnde 1950 e os Protocolos Adicionais foram coragtet pela
Carta Social Européia, firmada em 1961 e em vigedeld965. A Carta Comunitaria dos Direitos Fundaaiemtos
Trabalhadores foi firmada na Europa em 1989. Eml2fad editada pela Comissdo de Assuntos Europeus da
Assembléia da Republica, a Carta dos Direitos Fundtmiseda Unido Européia (Notas retiradasQfe Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1986José Carlos Vieira de Andrade — Livraria Almadi Coimbra
— 223 Edigdo — 2001.).
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penetrar em determinados ambitos da vida privada * -, antes de serem um instituto
no ordenamento positivo on na pratica juridica das sociedades politicas, foram uma ideia no
pensamento dos homens”.

O homem, desde os primérdios da civilizagio ® vem se dedicando
ao estudo da dignidade e da igualdade humana, temas, de per si, inerentes ao
ser humano.

O trabalho dos filésofos gregos ', utilizando a razdo, ¢é
considerado como um dos marcos do afloramento dos direitos fundamentais.

Os juristas romanos aliaram a formacao meramente filosofica dos
pensadores gregos, a preocupagoes praticas, reconhecendo a diferenga entre o

Justo e o licito e concebendo trés estractos de ordem juridica: o jus naturale, o jus
gentium € O jus civile.

E desta fase um remoto antecedente do habeas corpus, o
denominado zuterdicto de homine libero exhibendo que, junto com a lei de Valério
Publicola, que proibia penas corporais contra os cidadaos em determinadas
situagoes, formam um harmonioso conjunto das primeiras medidas legais de
defesa dos direitos humanos.

O professor Vicente Greco Filho, um entusiasmado estudioso
dos jurisconsultas romanos, destacou que, no entanto a grande preocupa¢ao
nesta fase, “... foi o relacionamento interindividual, alcancando, como se sabe, o processo
romano alto gran de evolucdo ainda hoje admirado. Em suas trés fases (das agoes da lei, o
periodo formulirio e o da cognitio extra ordinem) foi aprimorado a aplicacio do direito, mas

4 A Evolucdo Histérica dos Direitos Fundamentajsublicada na Revista da Faculdade de Direito daGUN
Universidade de Goiés, vol. 01:113-115.

5 Cf. obra e autor citados na nota 03.

6« . é costume na cultura ocidental fazer remordas estéicos (continuados por Cicero, em Roma) igems dos
direitos fundamentais, ja que nas suas obras seifestam as ideias de dignidade e de igualdade, etamente
referidas aos homens em si: a todos os homens,géna e independentemente da sua qualidade de&idat&stes
valores eram, no entanto, de dificil entendimert@ntiguidade, quando a cidade ou a republica seléawvam, por um
lado, numa instituicdo — a escravatura — em quepseliam os horizontes da humanidade, e, por ouhdpo|
absorviam os cidaddos numa moral colectiva exigentalargada, razfes pelas quais habitualmente gma re
existéncia da ideia ddireitos do homermessa época histdrica, apesar de ai se encontraaéres do humanismd.”
obra e autor citados na nota 02).

" Para Vicente Greco Filho, na obra denominada Z@elnstitucional das Liberdades, (Editora Sarai®%die- Paulo —
1989):“... apls as escolas de Heraclito, a eleéatica ei@mgvrica, em que as leis humanas se confundiam @om
principio do Cosmo, coube aos sofistas, com setliitespritico, trazer as indagacGes a respeito des humanas
para o campo da vontade do homem, na forma emejteatiza na experiéncia...
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em nenhum momento o mecanismo judicial se estruturon no sentido de garantir a pessoa
contra a vontade do imperador).®

Com o Cristianismo pode-se afirmar que se fundou a ideia do
homem como ser individual, racional e livre. Criatura de Deus, chamada a uma
vida imortal e sobrenatural.

Jotge Miranda, em Manual de Direito Constitucional °, afirmou
que com o Cristianismo todos os seres humanos, s6 por o serem e sem
acepcao de qualquer outra condi¢ao, sio considerados pessoas dotadas de um
eminente valor, pois, criados a imagem e semelhanca de Deus, tém uma
liberdade irrenunciavel que nenhuma sujeicio politica ou social é capaz de
destruir.

Em que pese a valiosa contribuicio do reconhecimento dos
direitos do homem como ser individual, alcancado com o Cristianismo, uma
longa trajetéria ainda se desenvolveria para que o reconhecimento dos direitos
do homem se institucionalizasse em face do Estado.

* perspectiva estadual ou constitucional:

Na Idade Média, a Magna Charta Libertatum firmada na
Inglaterra, em 1215, que se tornou definitiva em 1225, tem sido referida como
marco decisivo entre o sistema de arbitrio do Estado e a nova era dos direitos
humanos.

Neste acto, também denominado por sua importancia, como a
Carta das Liberdades, o rei Jodo Sem Terra ", obrigado pelos bardes com a
torca das armas, assumiu compromissos concretos, dentre os quais o de respeitar
um conjunto de direitos ¢ de Iiberdades ", protegendo os privilégios dos
bardes e os direitos dos homens livres %

8 Obra e autor citados na nota 07.
° Editora Coimbra, 22. Edigéo — tomo 1V, 1993,

0 Em nota de n. 13osé Carlos Vieira de Andrade na obra denominadas Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1978essaltou quéEstava em causa sobretudo a limitacdo do podet.rBar isso Jodo Sem Terra
terd comentado, depois de subscrever a Magna ChaRaseram acima de mim vinte e cinco reis

“ aludindo aos vinte e cinco barfes que, nos terraoglalisula 61 do documento, seriam eleitos paegass 0
cumprimento da¥iberdades” e “concessdes’juradas.”.

1 Marcus Vinicius Ribeiro, professor de Direito Processual Penal, relata gpes firmar a Magna Charta
Libertatum, o Rei Jodo Sem Terra procurou livrardgda, solicitando ao Papa que suspendesse seuritnero.”.
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Assim, em que pese o marco referencial, a Charta de Joio Sem
Terra nada mais fez do que reconhecer obrigacbes especificas assumidas pelo
Rei, nao tendo qualquer valor como reconhecimento de direitos fundamentais,
ou seja, de direitos de igualdade (universais) e nao de direitos de desigualdade
(estamentalis).

A preocupagio com o reconhecimento dos direitos
tundamentais, passando pela analise das igualdades e das designaldades, foi campo
tértil para os pensadores de varios séculos.

No século XVII, Thomas Hobbes ", influenciado pela
discussao sobre a igualdade e a desigualdade humana, escreveu Leviatd, uma das
mais belas e significativas obras deste século, onde, lancando sementes do
estado pré-social ') dentre outros assuntos, se referiu ao aspecto natural da
humanidade ®.

“ A natureza fez os homens tao iguais quanto as
faculdades do corpo e do espirito que, embora as

vezes se encontre um homem manifestamente mais fort e
de corpo, ou de espirito mais vivo do que outro,
ainda assim, quando tudo é considerado em conjunto, a

diferengca entre um e outro homem ndo ¢é tdo
consideravel para que um deles possa, por causa

disso, reivindicar para si algum beneficio ao qual

outro ndo possa aspirar, tal como ele. Porque, no g ue
tange a forca do corpo, o mais fraco tem forca

suficiente para matar o mais forte, seja por

maquinacao secreta, ou pela alianga com outros que se
encontrem ameacados pelo mesmo perigo.

“ E quanto as faculdades do espirito... encontro um a
igualdade ainda maior entre os homens... O que talv ez

poucos que, pela fama ou por concordarem com eles,
merecem sua aprovagdo... Mas possa tornar essa

12 30sé Afonso da Silvacomentando a Magna Charta, afirmou que longe rdense carta das liberdades nacionais, o
acto assinado por Jodo Sem Terra foi uma carteafefaita para proteger, principalmente, os digeidos bardes e
acrescentou quk.. os homens livres nesta época eram tdo poucesmpdiam contar-se, e nada de novo se fazia a
favor dos que n&o eram livres(tf. Curso de Direito Constitucional Positivo — Rexidbs Tribunais — 62, Edi¢&o —
Sao Paulo, 1990).

3 Thomas Hobbes — 1588-1679.

14 Rousseau, assim como Hobbes, contribuiu para reaoresideia de um estado de natureza, num espigisocial,
individualista, que foi a base da declaracdo fremeeda declaracéo americana.

15 Capitulo denominadbDa condicéo natural da humanidade, no que diz resgeioa felicidade e desgraca”.
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igualdade incrivel é apenas a concepc¢ao presungosa da
prépria sabedoria, que quase todos o0s homens

acreditam possuir em maior grau do que todos os

homens menos eles proprios, e alguns outros isso

prova que 0s homens sdo iguais nesse ponto, e nao

desiguais. Porque ndo ha, em geral, maior sinal de

distribuicdo igual de alguma coisa do que o facto d e
cada homem estar contente com sua parte.

“ Dessa igualdade de capacidade origina-se a

igualdade de esperanca de atingirmos nossos Fins.

Portanto, se dois homens quaisquer desejam a mesma

coisa, da qual, ndo obstante, ambos n&do podem

desfrutar, eles se tornam inimigos... “

Em seguida, no Capitulo XIV, falou sobre a primeira e a segunda
lei natural, afirmando que por liberdade deve-se entender a auséncia de
impedimentos externos e que, renunciar ao direito a alguma coisa é privar-se da
liberdade de impedir outro de beneficiar-se de seu proprio direito a mesma

Deste capitulo se extrai a definicio de contracto que, para
Hobbes ¢ a transferéncia miitna de direitos, e nao é demais repetir uma alusiao a
torca da palavra dos contratantes:

“A forca das palavras €é (como ja& observei
anteriormente) fraca demais para obrigar os homens
cumprir seus pactos, s6 havendo na natureza do home
duas ajudas imaginaveis para reforca-la. E estas sa

0 medo das consequiéncias de se violar a palavra, ou
gldria, o orgulho de parecer nao necessitar viola-|

Este Ultimo é uma generosidade rara demais de se
encontrar para poder contar com ela, sobretudo
naqueles que perseguem a riqueza, a chefia ou o
prazer sensual, que sdo a maior parte da
humanidade...”

o
T ®o3zw

Dentre os diversos e interessantes capitulos desta magnifica obra,

onde o autor analisou as causas e¢ a definicio do Estado

o direito dos

18 «A Gnica maneira de se instituir um tal poder comeapaz de defendé-los da invas&o de estrangeitas injdrias
uns dos outros, garantindo-lhes assim que, por deigsua propria industria e dos frutos da terrasam nutrir-se e
viver satisfeitos, é conferir todo seu poder edaagum homem ou a uma assembléia de homens, gse rEokIzir
todas as suas vontades, por pluralidade de votesna Unica vontade... Isto € mais do que consentaneu
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soberanos ', a liberdade dos suditos '* | e as leis civis '’ ouso destacar outro

trecho que reputo de perpétua actualidade e de total pertinéncia com o tema
central desde estudo:

“ A liberdade a respeito da qual existem tdo
frequentes e honrosas referéncias nas historias e

filosofia dos antigos gregos e romanos, € nos
escritos e discursos daqueles que deles receberam
todo o seu saber em matéria de politica, ndo é a

liberdade dos individuos, mas a liberdade do Estado

Vé-se, portanto, que da perspectiva jusnaturalista (fase filosofica),
onde os direitos fundamentais podem ser considerados como direitos
absolutos, imutaveis e intemporais, inerentes a qualidade de homem dos seus
titulares *, passou-se a perspectiva estadual on constitucional (fase contratual *'),
com o reconhecimento dos direitos fundamentais como verdadeiros direitos ou
liberdades reconhecidos a todos os homens, ou a certa categoria deles, por
razdes de humanidade *.

concérdia, € uma verdadeira unidade de todos, numca e mesma pessoa, realizada por um pacto dehcadem
com cada homem, de maneira que seria como sesessksa todo homemitorizo e cedo meu direito de governar-
me a este homem, ou a esta assembléia de homemsaamndicéo de cederes teu direito a ele, autordatodas as
suas ac¢des da mesma maneitsso feito, a multiddo assim unida numa pessdwméada d&stado,em latimcivitas.
Essa é a geracao daquele grande Leviatd, ou aatesf@lar de modo mais reverente). daqdelgs mortalao qual
devemos, abaixo dDeus imortal nossa paz e defesa... a esséncia do Estado ayjaedgfini-lo) é:uma pessoa de
cujos actos uma grande multiddo, por pactos matulesuns com os outros, cada um se fez autor, para gassa
usar a forca e os meios de todos, do modo que jubgaveniente, para assegurar a paz e defesa corffum.

17« . a0 soberano é confiado o poder de recompamsarriquezas ou honra, e de punir com castiggsocais ou
pecuniarios, ou com a ignominia, a todo suditoactrdo com a lei que ele fez anteriormente; omaseexistir lei
alguma, de acordo com aquilo que ele julgar quéoneincorajaria os homens a servir ao Estado, dlisegadiria de
prestar um desservico a ele.”.

18« . um homem livre é aquele que, nas coisas quapéz de fazer por sua forga e engenho, ndo @idwpde fazer o
gue tem vontade de fazer... “.

19« defino direito civil da seguinte maneirdireito civil sdo, para todo sudito, aquelas regrgse o Estado
ordenou-lhe, oralmente, por escrito, ou por qualqueutro sinal suficiente da vontade, fazer uso padéstinguir
entre o certo e o errado, isto é, aquilo que é carib e ndo é contrario a regra... “.

20 Cf. obra e autor citados na nota n. 03.

21 Benjamin Constant, no célebre discurso pronunciadéteneu Real de Paris, em 1818, defendeu a liberdad
homem em face do Estado, levando Norberto Boblafirmar, emLiberalismo e DemocraciéEditora Brasiliense,
1995), que o objetivo dos antigos era a distrituigd poder politico entre os cidaddos de uma mestine: era isso
que chamavam de liberdade as garantias acordaldasistituicdes para aquelas fungdes.
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E a fase dos direitos de igualdade universais, em que a Franca
lanca, em 1789, em nome da Razao Universal, a “Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadio “*, firmando a ideia dos direitos fundamentais como
direitos individuais, ao afirmar no artigo 16°. que nio tem constitui¢ao a sociedade
que nao tenha assegurada a garantia dos direitos fundamentais, nem tenha
estabelecida a separacdo dos poderes.

*perspectiva universalista ou internacionalista:

Neste ponto, relevante destacar que apesar das diversas
declaragoes dos direitos fundamentais, com a certeza da garantia das liberdades,
estas regras nem sempre foram obedecidas.

José Carlos Vieira de Andrade * ressaltou que embora ji no
tempo da  Sociedade das Nagoes se tivesse revelado a  necessidade de  garantir
internacionalmente certos direitos (fundamentais) de grupos minoritarios, religiosos, culturais
ou rdcicos, foi durante e depois da 11 Guerra Mundial que se sentin de modo particularmente
intenso a necessidade de criar, ao nivel de comunidade internacional, mecanismos juridicos
capazes de proteger os direitos fundamentais dos cidaddos nos diversos Estados.

A observagido ¢é pertinente, vez que, mesmo antes da II Guerra
Mundial varios paises estavam regidos por governos autoritarios, onde
fatalmente ocorria a supressao dos direitos fundamentais.

22 César Bonesana, o Marqués de Beccaria, com fortgadg&p contractualista, escreveDel deliti e delle pene”
(1764), apontando a desumanidade das penas, tagendegras do principio da legalidade no direikoap e
referindo-se a limitacdo do arbitrio de qualquéoadiade sobre o individuo.

2 José Carlos Vieira de Andrade, lembra, na obraastgierida, quem Franga os direitos fundamentais ficaram (e
mantém-se ainda) fora do articulado constitucionebnstando de Declara¢gdes auténomas ou preambudss d
constituicbes (em parte precisamente para mostrasea cardcter supra-constitucional). Dai proveio“mal
entendidd, que levou a sublinhar o caracter filoséfico-alzatto e declamatério das Declaragfes francesag(e,
arrastamento, dos catalogos nelas inspirados):nadiva-se a superioridade moral dos direitos, mas s&igarantia a
sua efectividade no plano juridico. Por isso, Geodgllinek escreveu qusem a América, sem as constituicdes dos
seus diversos Estados, talvez tivéssemos uma filosé liberdade, mas nunca teriamos uma legislaggioe
garantisse as liberdades”.

24 Norberto Bobbio, relata, em “ A Era dos Direitogiea primeira defesa ampla, historicamente documentada
filosoficamente argumentada, da Declaracdo foi atta nas duas partes d@s direitos do homemge Thomas
Paine, que foram publicadas respectivamente em £789192 De acordo com o grande pensador contemporaneo, esta
obraé, em grande parte, um panfleto contra Edmund Bugike — em defesa da Constituicdo inglesa — atacam
acrimdnia a Revolucdo Francesa desde sua primeise,fafirmando o seguinte sobre os direitos do horméNos

ndo nos deixamos esvaziar de nossos sentimentoa pas encher artificialmente, como passaros embalados

num museu, de palha, de cinzas e de insipidos fragtas de papel exaltando os direitos do homem”.

25V/er nota n. 03.
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De facil lembranca a suspensao dos direitos fundamentais nos
regimes regidos pelo fascismo ou pelo comunismo, como forma de fortalecer a
denominada camada dominante.

Neste contexto, a ONU - Organizacao das Nacgbes Unidas —
lanca a DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM, trazendo,
depois de diversos considerandos *°, a garantia de vérias conquistas do homem,
tais como o direito a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca, a plena
igualdade, a presunc¢ao de inocéncia, a0 acesso a justi¢a, ao lazer, a saude.

A esta declaragdo, outras se seguiram nas constitui¢oes,
convengdes e pactos modernos, assim como nas declaragdes de entidades nao
governamentais, demonstrando, com clareza, a preocupacao internacional de
se garantir direitos fundamentais do homem.

Dai, a afirmacao de Ernest Tugendhat, referida no inicio deste
capitulo, a qual se contrapde a davida suscitada pelo professor Vieira de
Andrade: “Mas, poder-se-i falar verdadeiramente de direitos fundamentais
Iinternacionais?”

Chegados a este ponto, pode-se afirmar, sem receio de errar, que
nos ventos da globalizacio, a medida que as fronteiras foram se abrindo, a
questao dos direitos fundamentais se apresenta numa perspectiva nitidamente
universalista, apresentando algumas caracteristicas especialissimas, na dificil
tarefa de conciliar diversidades culturais, regionais, religiosas, politicas, etc.

% A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem fdbtada e proclamada pela Resolugéo n. 217 A (lll) da

Assembléia Geral de 10 de dezembro de 1948, ¢mpduzida pelos seguintes dizeres:

“ Considerandoque o reconhecimento da dignidade inerente a tosiosembros da familia humana e de seus

direitos iguais e inalienaveis é o fundamento ldertiade, da justica, e da paz no mundo.

“ Considerandoque o desprezo e o desrespeito pelos direitos dmimoresultaram em actos barbaros que
ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que onémlde um mundo em que os homens gozem de liberdade

de palavra, de crenga e de liberdade de viveregiva do temor e da necessidade foi proclamado Gomais
alta aspiracdo do homem comum.

“ Considerandoessencial promover o desenvolvimento de relacoég@sas entre aa nagdes.

“ Considerandoque os povos das Nacgdes reafirmaram, na Carta¢ sussfdireitos fundamentais do homem,
na dignidade e no valor da pessoa humana e nalggeabe direitos do homem e da mulher, e que dawidi
promover o progresso social e melhores condicdetddeesm uma liberdade mais ampla.

“ Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a promewegooperacdo com as Nagdes
Unidas, o respeito universal aos direitos e libdeddfundamentais do homem e a observancia dessidesle
liberdades.

“ Considerandoque uma compreensdo comum desses direitos e ld@rdada mais alta importancia para o
pleno cumprimento desses compromissos,
“ A Assembléia Geral proclama... “
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Curiosamente, no Brasil, a primeira Carta, a Constitui¢ao
Imperial de 1824, com a evidente marca da normatizacio portuguesa, bem
antes da declaragio da ONU, ja continha nos artigos 173 e seguintes, a
declaracao de direitos e garantias individuais.

Relevante apontar que a Constituicio Portuguesa de 1822,
fortemente influenciada pela Declaracao francesa de 1793, também ja
relacionava em diversos preceitos, os direitos e deveres individuais dos
portugueses ',

III - A ERA DOS CONFLITOS:

Norberto Bobbio, com absoluta propriedade, buscando o termo
direito cosmopolita, afirmou que hoje é facto inquestionavel que a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, de 10 de Dezembro de 1948, colocou as
premissas para transformar também os individuos singulares, e ndo mais apenas os Estados,
em sujeitos juridicos do direito internacional e, desta forma, iniciou a passager para
uma nova era de direitos, a era do direito internacional, o gue torna esse direito nao
apenas o direito de todas as gentes, mas o direito de todos os individnos.

Uma instigante questdo, no entanto, se coloca nesta época em
que se fala de globalizagdo, em que se acolhe a perspectiva internacional dos
direitos fundamentais e que, falando-se de direito de todos os individuos, se
assiste, em contrapartida, o homem fechando-se, cada vez mais, na esfera da
sua vida privada.

O alfa e o Omega desta questio foram considerados pelo
professor Diogo Leite Campos, quando, ao tecer comentarios sobre a

27« Nas restantes Constituices monarquicas, asdiinless e direitos especificos vdo aumentando psigaesente
em extensdo, embora a intensidade (e a inten¢c&)prkreitos venha a sofrer, em certos momentoamals
compressfes. Assim, p.ex., na Carta de 1826, amdgasante a Nobreza Hereditaria, e suas regatiagntle os
direitos civis e politicos séo relegados (formaltegpara o fim da Constitui¢éo.

“ A Constituicdo republicana de 1911 reencarf@ea revoluciondria da Primeira Revolucéo Franeeédaicista,
anti-clerical e decididamente igualista. A Constifisi de 1933, que se lhe seguiu, de tendEncia atiyme de pratica
autoritaria, € marcada, neste capitulo, por unta & convicgéo e por um cheque quase em branegia@ador.

“ Ao contrario, a actual Constituicdo, tal com@eneralidade das constituices européias do yErsag da uma
proteccdo solida as liberdades e dedica-lhes umdgranimero de preceitos, embora as dimensdes llibera
democratica se acrescente agora uma outra, a dimeasial.” (cf. obra e autor indicados na not@3- pag. 22-23).
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privacidade, lembrou que o ser humano viveu uma vida essencialmente publica,
até a0 fim do século XVIII, e ainda durante grande parte do século XIX. *,

O comando divino, decorrente da influéncia da Igreja no Estado,
estabelecia uma orden universal criada por Deus.

Assim:
“Cada um era indispensavel para a prossecucdo do
objectivo divino, em colaboragdo com todos os outro S.
N&o era verdade que nenhum se salvava sem 0s outros ?
O que cada ser humano fazia, pensava e via, dizia
respeito, radicalmente, a todos os outros, pois tod 0s
0s outros eram interessados. Todos estavam integrad 0s

numa ordem social, devassada, controlada por todos,

superiores e iguais.

“ A casa da familia era espaco aberto aos membros

mais afastados da familia, aos servidores, aos

vizinhos, aos clientes (pois a empresa familiar

estava sediada na casa de morada da familia). A cas a
era uma parte da rua com a qual ndo tinha fronteira s.
A vida pessoal, familiar, estava completamente

exposta e controlada por todos através de uma rede

social difusa que vigiava os desvios ao modelo

dominante.”

Todo o privado era puablico, enfatiza o mestre, até os
pensamentos mais reconditos, tudo se integrava e se continha num unico
projecto: o de salvagao espiritual.

Tudo é comunicado a Deus.

Normas radicalmente assentadas na ideia do direito natural,
ajustavam as relagoes conjugais, as relacOes paternais, as relagoes de amizade, as
relacoes de trabalho, as relacoes de vizinhanca, transformando o owtro num
elemento colaborante do ex e, portanto, imprescindivel para a salvacao de cada
um.

2« A Imagem que d& Poder'Privacidade e Informaticaridlica” — Comunicacdo e Defesa do Consumidor — Actas
do Congresso Internacional organizado pelo Institduridico da Comunicacdo da Faculdade de Dire#o d
Universidade de Coimbra, de 25 a 27 de Novembr®88 4+ Coimbra, 1996.
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Os canones, ordens juridicas de origem religiosa, envolveram o
homem e as organiza¢oes, desde o século XII, numa rede de deveres de conduta para
consigo proprio, para com a familia, para com os outros em gerdl.

O  individualismo, nascido do movimento das seitas cristas
reformadas %, trouxe a figura do homem sozinho, que como tal pode encontrar
a salvacao.

E o fim da era dos modelos comportamentais fundados na
autoridade dos mais velhos ( mais sabios, pais, superiores) e o surgimento da
era do direito.

Numa fantastica figura¢io, Diogo Leite Campos se refere ao
homen-diferente-de-todos-os-outros e o contrapoe ao  homenr-igual-a-todos-os-outros,
concluindo que o primeiro se isola na sua solidao, enquanto que o segundo,
sabendo que nada pode ensinar ou aprender com o outro, fecha-se na esfera da
sua vida privada.

E, com jeito de remate deste intrincado e complexo processo de
muta¢ao do homem, demonstra preocupag¢do com a contradic¢ao, afirmando
que o ser humano privado, individuo, vive hoje cada vezg mais (contraditoriamente?)
com-0s-outros, integrado de facto em processos de produgdo que o transcendem e se lhe impoen
através de novas formas de constrangimento e de disciplina.

Neste contexto, surge nos E.U.A. o direito a ser deixado sozinho.

Com esta vertente, como responder a outra das perguntas de
Ernest Tugendhat? Como determinar o que sdo os direitos humanos num
mundo globalizado em que o0 homem tem o direito de ser deixado sozinho ?

Num mundo dito perverso *, como enfrentar o lado perverso do
direito a privacidade, que impde a vontade absoluta do poder privado?

Num mundo em que os direitos humanos adotam uma
perspectiva universal, como adequar até mesmo a vertente mais amena do

2 Diogo Leite Campos refere-se ao movimento surgim®séculos XV e XVI, dos denominadwistéos reformados
guebuscavanafastar a Igreja do papel de intermediaria do horwmm Deus, colocando-o isolado perante Deus.

30 0 autor exemplifica com o caso ROSCOE v. WADE, emaCorte Supremestadunidensentendeu que o direito
de ser deixado sozinho, impondo a vontade absdtu@oder privado, legitima a decisdo da mulherfiporou ndo a
sua gravidez, sem que qualquer outra pessoa (aidn®m marido) possa interferir nesta vontade.dlopnno entanto,
- ao afirmar que ninguém tem direito a vida ou @ga de outrem, ou de si mesmo -, por rejeitar‘estaa perversa
do direito a privacidade.”
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direito de ser deixado sozinho ', que se irradia no aspecto simplesmente
individualista?

Como enfrentar o conflito?

A hipétese de conflitos, alias, ndo é nova, pois a filosofia kantiana ja
enfatizara que a mola do progresso nio ¢ a calmaria, é o conflito.

Outra vez Norberto Bobbio é chamado a intervir neste estudo,
trazendo as luzes da nova era dos direitos, a era da globalizacio, a era dos
conflitos, a era da perspectiva universal dos direitos fundamentais do homem
que tem o direito de ser deixado sozinho, a era da multiplicacio dos direitos. >

Indubitavelmente os direitos do homem (direitos fundamentais)
sao um fenémeno social.

Disto isto, facil entender que a multiplicagdao dos direitos do
homem ocorreu em consequéncia de trés factores claramente identificados e
que podem ser resumidos em mais bens, mais sujeitos, mais sfaz#s do individuo:

a) o aumento da quantidade dos bens tutelados, com a passagem dos
direitos de liberdade (denominadas liberdades negativas, de religido, de
imprensa, de opinido, etc), para os direitos politicos e sociais, requerendo a
imediata intervencao do Estado;

b) a extensio da titularidade de alguns direitos tipicos do homem a
sujeitos diversos do homem », tal como vem ocorrendo na esfera do
direito ambiental e nos diversos movimentos ecolégicos, onde surge um
tipico direito da natureza, com a utilizagio de termos ** usados
tradicionalmente na definicao dos direitos humanos;

%1 Diogo Leite Campos defende a tese da mera sukéfitulas relagdes tradicionais de poder por owfaimando
que actualmente, todos os cidaddos (criangas, sd@sis, improdutivos) sdo a cada momento presdienpara
consumir mais e mais, destruindo os obstaculos iogpedem o consumo, o que implica na rejeicdo daguel
incapacitados para o trabalho, na rejeicdo doswegados, na rejeicdo da mulher-dona-de-casa.

%2 Discorrendo sobre d3ireitos do Homem e Sociedadéorberto Bobbio afirmou que desenvolvimento da teoria e
da préatica (mais da teoria do que da pratica) daseitbs do homem ocorreu, a partir do final da guer
essencialmente em duas dire¢des : na dire¢do darmsivarsalizacdoe naquela de suaultiplicacdoe, prosseguindo,
sem se deter no processoutéversaliza¢dqg por entender que este tema ja foi adequadameméelo na doutrina do
direito internacional, tendo pouca serventia paéngulo da sociologia do direito, o pensador itaize deteve no
processo danultiplicacdo, enfrentando-o sob o aspecto das relagdes erimmem e a sociedade, considerando a
estreita conexdo existente entre a mudanga sodahascimento de novos direitos, refletindo sobrireito como
fenébmeno social.

33 Atribuem-se direitos antes tipicamente individuaissujeitos como a familia, as minorias étnicas,gnpos
religiosos e também para sujeitos diferentes doelngnsomo os animais.

34 Dentre estes termos sobressaem as palespsitoe exploragéo.
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c) a especificidade ou a concreticidade das diversas maneiras de ser do
proprio homem, que nao ¢ mais o homem-igual-a-todos-os-outros,
apresentando-se, agora, como o homem-diferente-de-todos-os-outros, ou
seja, o velho, o doente, a mulher, a crianga, o negro.

Relevante neste estudo, o terceiro factor, que bem demonstra a
passagem do homem genérico para o homem especifico, considerado na
diversidade de seus diferentes status sociais .

E supérfluo acrescentar que o aparente conflito desta nova era
somente pode ter solucio quando se aborda a face social (e também a
econémica) *° dos direitos humanos, harmonizando-a com a proliferacio dos
direitos humanos, mantendo a individualidade do homem que tem o direito de
ser deixado sozinho ', sem prejuizo da perspectiva universal dos direitos
fundamentais, iluminando com as luzes da sociologia os trés circulos
concéntricos do direito a privacidade: a esfera da vida privada, a esfera da vida
intima e a esfera do segredo.

Estabelecido o foco central dos direitos humanos na actualidade,
cabe, em breves linhas, a abordagem do direito a privacidade, para em seguida, em
tase de remate, abordar-se o direito a informagao, apontados no preambulo deste
estudo, como os dois infinitos que em abragos insanos, vivem em permanente
colisao.

35 A mulher é diferente do homem; a crianga é difierelo velho; o doente temporario € diferente datiperdnico; o
sadio é diferente do doente; o fisicamente norndife¥ente do deficiente. Este fendmeno vem seedizado nos
Gltimos 40 anos, com o surgimento, no ambito irgeional, de convencdes e declarages especificaslidmtos
especificos de homens especificos, tais como: A &€g@o sobre os Direitos Politicos da Mulher (195%);
Declaracao da Crianga (1959); a Declaracéo dost@sreio Deficiente Mental (1971); a Declaracédo dosi@s dos
Deficientes Fisicos (1975); a primeira Assembléiantiial sobre os Direitos dos Ancidos (realizada\édena em
1982, e que propds um plano de acéo aprovado ppRasolucdo da ONU em 03 de dezembro).

% para Ernest Tugendhat a inclus&o dos direitoosimnémicos no sistema dos direitos humanos ¢oinséio s6
uma extensdo do contetdo dos direitos humanos, ¢cambém uma importante mudancga no sentido formal do
direitos humanos. Esclarece o professor da Untadsi de Berlin que os direitos humanos sempre foram
classicamente dirigidos somente ao governo, Lag@ §overno que esteve obrigado a restringir ositds humanos.
Actualmente tem se entendido que o perigo paradwituo e, em conseqiiéncia para os direitos humaris é
somente o poder do estado, mas também o podermimmdos outros individuos. Assim, a obrigacdo d@mado
legitimo ndo é sé o de respeitar os espacos dogdnds, mas também o de protegé-lo contra o pddeoutras
pessoas e de instituigdes.

37 Ha que rejeitar, em principio, a existéncia deitlis absolutos; afirmando a inseparabilidade enttieeito e o
dever correspondente. Ninguém pode invocar umtdipgrante outrem ou a sociedade sem se vinculampalever.
Cf. Diogo Leite Campos, nota n. 28.
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IV -LIBERDADE DE SER DEIXADO SOZINHO:

Para Garcia Marques e Lourengo Martins, Juizes Conselheiros
do Superior Tribunal de Justica de Portugal, titulares da cadeira de Direito da
Informdtica no Curso de Direito da Comunicagao, do Instituto Juridico da
Comunicagio (IJC), da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, que
ao longo de varios anos tém se dedicado ao estudo e ao debate de temas
relacionados com a evolugdo de uma nova forma de sociedade, regida,
basicamente pelos meios tecnolégicos da informagao:

“Uma das areas em que, por forma mais evidente e
grave, se podem revelar os afrontamentos que, tanta
vezes, opdem o poder politico e a sociedade civil, é
a que se refere ao respeito da vida privada e das
liberdades pessoais em face do desenvolvimento da
informatica e das tentacdes desse mesmo poder para a
sua utilizacdo abusiva. Mas, em contrapartida, é
esse um dominio em que se entretecem entre os dois
polos em apreco relagbes de frutuosa e eficaz
cooperacao”.

“Na verdade, e por um lado, pode dizer-se que as
novas tecnologias, em geral, e a informatica, em
especial, proporcionam ao homem uma capacidade nova
para a expressdo da sua vontade e, portanto, para o
exercicio da sua liberdade”.

“Todavia, o recurso aos sofisticados instrumentos
das modernas tecnologias faz com que aumentem o0s
riscos de Vviolagcdo das liberdades individuais,
mormente da intimidade da vida privada, gerando
também um acréscimo de perigos de discriminacdo em
funcdo de circunstancias estreitamente ligadas a
personalidade, as crencas, ideologias ou modo de
vida dos cidad&os”.(pag. 99) 38

7]

Mas o que se entende por privacidade e¢ de que forma o direito
de ficar sozinho pode ser protegido?

%8 \/er nota n. 16.
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¥ a tutela da

40

Curiosamente, no dizer de Cunha Rodrigues
privacidade tem sido associada a ideia de proteccao da dignidade humana,
tema perfeitamente ajustavel ao estudo das denominadas Ziberdades.

Pontes de Miranda *', um dos maiores civilistas que o mundo
juridico brasileiro conheceu, no grandioso Tratado de Direito Privado, concluiu
que os direitos da personalidade sio absolutos, intransmissiveis *,
irrenunciaveis * e inextinguiveis, salvo com a morte da pessoa.*

Dentre os direitos de personalidade * destacou:

e O direito a vida;

%% O doutor Cunha Rodrigues, ex-Procurador-Geral dailflien, é autor do ensaio denominadformatica e Reserva
da Vida Privada publicado nas Actas do Congresso Internacionamzgdo pelo 1JC, da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, em 1996.

40 O autor exemplifica com a Recomendagdo n. R (89Cdmité de Ministros do Conselho da Europa sobre a
proteccdo de dados nas relagdes entre empregadoesspregados, impondo respeito pplivacidade e pela
dignidade humana.

41 pontes de Miranda nascido em 1892, faleceu em, d¥f€ando um luminoso rastro no mundo juridiccsthe#o.

Foi um dos principais comentadores do Cadigo CivilsBeao de 1916, actualmente revogado pelo novoigodd
Civil, que entrou em vigor em janeiro de 2003. Deras obras deixadas pelo civilista, tem destaqlieatado de
Direito Privada com 60 volumes, que teve sua primeira edicdo @® & foi sucessivamente reeditado pela Editora
Revista dos Tribunais. As citacbes feitas nestedeste referem a 42. Edi¢do, publicada em 1983, Tékhe Parte
Especial — Direito da Personalidade. Direito de ffanDireito matrimonial (existéncia e validade camsamento).

42« 3e o filho de ABC passou a chamar-se ABC, sem que éBgisse a incluséo do elemento diferencial D, com

se faria ADBC, a homonimia ndo é por transmissaaréluralidade de aquisi¢céo originaria. A intranssibilidade
deles é resultante da infungibilidade mesma daopessia irradiacéo de efeitos préprios (os dirgleopersonalidade).
N&o se confunde com a intransmissibilidade do tdirde usufruto, de uso, de habitacdo, nanfiortiori, com a
transmissibilidade dependente da transmissdo dbopigue resulta do conceito de serviddo prediadlaltransmissao
supde que uma pessoa se ponha no lugar de outra; tsnsmissdo se pudesse dar, o direito ndo deria
personalidade Ndo ha, portanto, qualquer sub-rogacdo pessaal)y poderes contidos em cada direito de
personalidade, ou seu exercicio, sdo susceptieegeidtransmitidos ou por outra maneira outorga¢mgj. 07/08).
Obra citada na nota 35.

43 “Os direitos da personalidade s&o irrenuncié\tédsoutros direitos a que néo se pode renunciarctano aqueles
direitos a cujo titular incumbem deveres, de igoalde maior monta (e.g., direitos de familia). Za@ para a
irrenuncialibilidade é a mesma da intransmissihdiet ter ligagdo intima com a personalidade efigca irradiada
por essa. Se o direito é direito de personalidiadmunciavel é. Ndo importa, em conseqléncia, sejal.” (pag. 8 —
idem).

44« Os direitos de personalidade s&o inextingui\azis;o morte da pessoa. N&o podem ser adquiridosyp@m, sem
s8o sujeitos & execugdo forcada. As pretensdedes,ague se irradiam deles, ndo prescrevem. Nealupre as
excecgdes.” (idem, idem).

45« pensou-se em incluir nos direitos de persondéidastatus A nacionalidade seria um deles. O ser filho de A
conjuge de B, outros. Ndo cabe aqui a discussa® sebostatusé sempre direito subjetivo, mas a nacionalidade
mesma, que é mudavel, ndo é direito de personalid@am maioria de razdostatus familiae“( idem).
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* O direito a integridade fisica;

* O direito a integridade psiquica;

e O direito a liberdade;

e O direito a verdade;

* O direito a igualdade formal (isonomia);

* O direito a igualdade material, que esteja na Constitui¢ao;

* O direito de ter nome e o direito a0 nome (aquele inacto e esse
nacto);

e QO direito a honra;

* O direito autoral de personalidade.

Em apertada sintese, pode-se dizer que o direito a vida ¢ um
dos mais relevantes direitos de personalidade *; que o direito 2 integridade
fisica supoe que o objecto seja a propria integridade do ser humano, nio a
propriedade do corpo ¥'; o direito 2 integridade psiquica é inacto, nascendo
antes do nascimento da pessoa; que o direito a liberdade humana refere-se,
dentre outros, a liberdade de locomocao; de coalizao; de associacao; de ensino
de actos; de arte; de cultos; de ensino de pensamento e sentimento; de nao
emitir o pensamento (segredo profissional); de reuniio™; que o direito a
verdade foi tardiamente reconhecido pelos juristas e, na forma como vem
sendo interpretado, somente concerne a verdade demonstravel e mostravel.
Assim, nao se pode exigir que o outro enuncie a verdade, mas, enunciado o
facto, ha o direito de se provar, ou de se declarar a falsidade do enunciado
(exceptio veritatis)”’; que o direito 2 honra abrange conceitos de dignidade

46 Muito se tem discutido se o direito & vida implitieeito & morte, tema que tem passado pelas fit@s) religiosas
e juridicas discuss@es sobre o suicidio e a eutanas

47«p integridade fisica, como a vida, como a intdgde psiquica, como o direito a ter nome e o digtnome, pode
ser ofendido pela prépria pessoa. Dai o contraetoido ndo poder ir além do risco normal da asigiEl posto que,
com tal atividade, de uma s6 pessoa, a lesdo pessapropria pessoa”.(pag.21, obra e autor supdas).

8 A liberdade de negociar, assim como a liberdadestelher uma profissdo ndo se incluem dentre regtadi de
personalidade. A primeira, assim como a liberdaglecabar e a de testar, representa meros actosatgesrda
autonomia da vontade humana; a segunda se insesmpm do direito ao trabalho.

49« Com a morte, cessam os direitos, inclusive osittis de personalidade. Morto ndo tem direitos, deweres.
Tratando-se de publicagbes pela imprensa (jormaisstas, boletins, etc), @&do de retificagcdo compulsorialei n.
2083, arts. 17/25) pode ser intentada pelo conpsmendente, descendente, ou irmédo, ou irma, eadal ofendido,
ou a cujo respeito se publicou noticia ou enuncigitw verdadeiro, se a ofensa foi posterior & morteanterior, se
antes ndo se consumou o0 prazo para a puni¢do péeadido, em vida, ou para o parente, segunda d&rparagrafo
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pessoal, o sentimento e a consciéncia de ser digno, a estima e a consideracao
moral dos outros. E um direito inacto *°, absoluto, publico e subjetivo.
Abrange ndo s6 as pessoas fisicas, como as pessoas juridicas, vez que a estas
também cabe a defesa da reputacio, da boa fama (honra objetiva); que o
direito a propria imagem durante largo tempo foi tratado como um dos
aspectos do direito a honra ', sendo importante ressaltar que a faculdade de
consentir em ser fotografado, ou falar em radio, ou ser televisionado, nao ¢é
conteudo do direito de personalidade a propria imagem, é sim o proprio
exercicio do direito™; que o direito de igualdade (principio da isonomia) é
um direito absoluto, que cessa com a morte. A conceitua¢ao da igualdade nao
pode basear-se s6 na democracia, nem s6 na liberdade. Deve-se apurar a
igualdade de frente a lei, ndo na lei; que o direito ao nome ¢é uma das
manifestacoes do direito a identidade pessoal., incluindo o nome e o prenome.

Dentre estes diversos aspectos dos direitos de personalidade,
importante estabelecer os limites imanentes do direito a privacidade
(intimidade, honra e imagem), recorrendo, para tanto, a referida teoria dos
circulos concéntricos, determinadores da esfera da vida privada, esfera da
Intimidade e esfera do segredo.

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988, resguarda a vida
privada, assegurando no art. 5°. :

Unico, contado da morte. A acéo do art. 159 quaraéensa a verdade transmite-se aos herdeirosedsaf Se foi
proposta, em vida, acdo cominatéria, a infracAcem® oriunda dos herdeiros ou sucessores (egs essaqueles
publicam ou reeditam o livro cuja afirmacéo falsa dbjeto de apreciagdo judicial)”.* O texto seeref as leis
brasileiras em vigor no ano de 1983, data da 4éaBdlo Tratado de Direito Privado, de Pontes daiia.

%0 se A diz que o filho da vilva B ndo é legitimo, @adcurador do nascituro exercer as pretenséedes ggenais e
civis, que correspondem ao direito a verdade eimitala honrano tocante ao nascituro.{pag.46, obra e autor
supracitados).

®1 0 caso do pintor Jacquet, que, no fim do sécul, Xdtractou Alexandre Dumas como se fosse um dordadeu
num bazar oriental, concorreu para que se inicass#lise do direito a imagem, independente a@italia honra.

52 Tema interessante é o que se refere & caricaigins autores tém entendido que a caricatura ri&agem, nem é
retracto, excluindo-a, portanto, do direito a pi@pmagem, outros acentuam que a caricatura teniipiop fim o
efeito coOmico. Para Pontes de Mirantla,caricatura é a imagem do que se reflete, dfiemia ou do todo humano,
na psique do caricaturista; € imagem de imagem;epbdm acontecer que apanhe mais a fotografia enbhte
exprimir mais do que o retracto a 6leo ou a lapias, por isso mesmo que se tira da imagem antemi@o, pode
opor-se a sua feitura o caricaturado. Se ofenderrd, ou a outro direito, é outra questéo. Todavia esse € o ponto
principal — a caricatura de grande valos identifis@ ndo pode ser atribuida a outrem, ofendenda@eniidade
pessoal; estaria violado o direito de personalidadgropria\ imagem.’( pag. 63 — obra citada).
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“X — Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente

de sua violag&o.”

Em Portugal, a Constituicio da Republica, depois de tragar
normas relativas ao direito d vida (artigo 24°.) e ao direito a integridade fisica (artigo
25°), dispOs no artigo 26°.:

“Artigo 26°.
(Outros direitos pessoais)

1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a
capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a
proteccdo legal contra quaisquer formas de
discriminagéo.

2. A lei estabelecera garantias efectivas contra a
utilizacdo abusiva, ou contraria a dignidade
humana, de informac8es relativas as pessoas e
familias.

A lei garantirA a dignidade pessoal e a
identificacdo genética do ser humano,
nomeadamente na criacdo, desenvolvimento e
utilizacdo das tecnologias e na experimentacdo
cientifica.

A privacdo da cidadania e as restricdbes a
capacidade civil s6 podem efectuar-se nos casos
e termos previstos na lei, ndo podendo ter como
fundamento motivos politicos.”

w

B

Analisando o tema com as luzes do direito penal, o professor
José Francisco de Faria Costa ressaltou que o legislador portugués, de forma
clara e inequivoca, ascendeu a reserva da vida privada a bem juridico-penal,
consagrando-lhe todo o Capitulo VI, do Titulo 1, da Parte Especial.

Assim ¢é que o artigo 181°. do Coédigo Penal Portugués define
comportamentos directamente ligados a informatica, ao qualificar a devassa
por meio da informatica.”

53 Em* Direito Penal da Comunicag&o: alguns escritos,“o autor supracitado afirmou qtiperante esta realidade
normativa facilmente se percebe que a reserva da privada e a intimidade tenham sido alcandoradalsens
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Em seguida, numa das mais sélidas e cuidadosas distingdes entre
a vida privada e a intimidade, afastando a ideia da fluidez do conceito de vida privada,
esclareceu o referido autor:

“Se a relacdo que o " homem" estabelece com o
"outro" passa ou pode passar por Vvariacbes
tendencialmente infinitas e seu acto comunicacional
€ a afirmacao de abertura ao outro, isso supde, com o]
étimo intransponivel, que o "eu" para se desenvolve r
harmonicamente, crie espacos onde o "outro" s6 pode
penetrar quando aquele, o "eu", em atitude de auto-
realizacdo, o permita. A esse escrinio do nosso
modo-de-ser individual é costume dar-se o nome de
intimidade . Zona, por conseguinte, do mundo
comportamental que se move, preferentemente, no
ambito da vida privada. De facto, é impossivel ou
pelo menos indiciador de uma contradictio in adjecto
conceber condutas susceptiveis de serem
qualificadas, pelos seus intervenientes, como
intimas se levadas a cabo em um espaco publico. De
uma forma mais rigorosa: mesmo que 0S sujeitos do
comportamento as considerem como intimas, o que se
verifica € ndo se poder pedir para elas a tutela qu e
vai implicita nos actos a que a comunidade reconhec e
tal qualidade e que, por isso, protege quando a
barreira da entidade ¢é violada ou quebrada. Na
verdade, se se realizam tais comportamentos em
espacos notoriamente pulblicos, sabendo-se, por
conseguinte, que se age, justamente, nessa zona de
inexisténcia de privacidade, estad-se, de um jeito
objetivo, a prescindir daquilo que a ordem juridica
nos confere como salvaguarda para as condutas que s e
guerem cobertas pelo véu da intimidade. Por isso,
gquem actuasse, cientemente, de modo a ndo querer a
proteccdo primitiva da intimidade e viesse de
seguida reivindicar a protecgdo que o seu direito a
tutela da vida privada e da intimidade lhe confere,
mais ndo estaria do que a concretizar a regra venire
contra factum  proprium . O que implicaria o
reconhecimento da auséncia de tutela precisamente
pela manifestacdo contextual de uma vontade que se
assumiu, desde o nascimento do préprio acto, como

juridico-penais. No entanto, ao olharmos para o. d81°. do Cdédigo Penal deparamo-nos com uma esé&rutu
normativa — isto €, com uma construcéo do tipo llegande nao é facil detectar a presenca dos beridi¢o-penais
anteriormente avancados. A compreensédo alegadadaplada dos elementos do tipo exige, neste contgde nos
detenhamos na apreensdo juridico-penal do sentido eonteldo das noc¢des ou categorias que a vidaga e a
intimidade encerram.| cf. pag. 69, Coimbra Editora, 1998).
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refrataria a proteccdo juridica. Assim, dever-se-a

adiantar que é a determinacdo dos ambitos - dentro
daquilo que é socialmente aceitavel -, quer do
universo das condutas que caem na apreciacdo e
valoracdo de  todos, quer da esfera dos
comportamentos que se exigem que fiqguem
exclusivamente na Orbita de alguns, tem na sua
génese um acto que passa pelo valor que a
autodeterminacao carrega e que esta, implicitamente

na livre disposicdo da pessoa.

Desse jeito, e continuando a seguir a linha
argumentativa em momento imediatamente anterior
aflorada, ndo é dificil perceber que ha actos que-
nao obstante se desencadearem no circulo
comunicacional da vida privada - nada tém de intimo
no preciso sentido de espaco de reserva irredutivel
das manifesta¢gBes que a pessoa quer - e a comunidad
acha legitimo que se queira - que permanegcam
ocultas. Pense-se em um acto de escritura publica
de compra e venda de um imoével. Da-se, aqui,
precisamente, a clara confluéncia de dois campos
normativos. Se, por um lado, a compra e venda
representa ou pode representar para cada um dos
intervenientes um mero acto da vida privada é
indubitavel, por outro, que ela se cobre de
publicidade quando ganha a forma solene da escritur
publica. O que sO6 vem demonstrar, se necessario
fosse, que a intromissdo em actos da vida privada s
ndo pode confundir com a violacdo da barreira que
envolve comportamentos que espelham a dimensdo da
intimidade. Ou seja: a vida privada comporta
conteidos e valoragbes que se ndo esgotam na
intimidade da vida familiar ou sexual. Por isso, em
nossa opinido, bem andou o Projecto de Revisdo do
Cédigo Penal ao considerar no seu artigo 192°. que
vida privada das pessoas, "designadamente a
intimidade da vida familiar ou sexual", pode ser
devassada nas circunstdncias que depois se
especificam. No entanto, ¢é também  preciso
compreender - como também ja se deixou sugerido -
que certos comportamentos da vida privada -
relembre-se o exemplo da compra e venda de um imoéve
levada a cabo por escritura publica - quando
vocacionados, ndo para a dimensao interna, mas ante
para a dimensdo externa do nosso modo-de-ser, nao
sdo susceptiveis de serem beneficiados pela tutela
juridico-penal. Por outras palavras: o limite minim
da proteccdo da reserva da vida privada _ ou seja,
aquele que mais afastado estd do nucleo essencial e
irredutivel merecedor da proteccéo penal - coincide
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em espaco ainda bastante vasto, com o limiar do

campo normativo onde tem lugar aquilo que
vulgarmente se designa por actos pertencentes a vid a
publica.

Perspectivando valorativamente o que, até ao
momento, se analisou, torna-se manifesto que o bem
juridico alcapremado a dignidade da proteccao penal
foi a reserva da vida privada . Por conseguinte, um
valor cuja densidade, ambito e conteldo abarca a
prépria intimidade familiar ou mesmo sexual. Um
valor que se projecta e reconforta em bem juridico
que da mais lata proteccdo penal aquilo que
constitui o fundamento de toda esta matéria, qual
seja: a comunitariamente empenhada mas auténoma
realizacdo do homem”.

Em perfeita sintonia com o trecho compilado, ha um parecer do
Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica, entendendo que “.. a
intimidade da vida privada de cada um, que a lei protege, compreende aqueles actos que, nao sendo secretos
ent i mesmos, devem subtrair-se a curiosidade piiblica por naturais razoes de resguardo e melindre, como os
Sentimentos ¢ afectos familiares, os costumes de vida e as vulgares priticas quotidianas, a vergonha da
pobreza e as rensincias que ela impae e, até, por vezes, o amor da simplicidade, a parecer desconforme com a
grandeza dos cargos e a elevagao das posicoes sociaisy em suma, tudo: sentimentos, accoes e abstencoes, que
podem ser altamente meritdrios do ponto de vista da pessoa a que se referem, mas que, vistos do exterior,

tendem a aponcar a ideia que deles faz o piiblico em geral. o

Percebe-se que ¢ tarefa dificil conceituar, assim como delimitar o
ambito do direito a vida privada, sendo certo que a imposicao de reserva da
intimidade da vida privada nao alcanca a denominada esfera da vida normal da relagio,
ou seja, nao alcancga aqueles actos que nao se pode resguardar do conhecimento
e do acesso dos demais integrantes do nicleo social.”

V — LIBERDADE DE INFORMACAO:

54 Cf. Parecer n. 121/80, de 23 de julho de 198tafd da obra referida na nota n. 16.

% Nesta excecdo, denominada de factos de domini@pyéntram em debate os aspectos relativos n@oséactos da vida privada
dos cidadédos, como daqueles que se projectam elenézinotoriedade, como os artistas, os cantasgegadores de futebol, os reis,
rainhas e princesas, etc. Trata-se do denomicasto da notoriedadejue, em tese, autoriza a prevalénciaideito a curiosidade,
que, alias, justifica o aumento da producéo destasie deealty shows.
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Tema susceptivel de grandes e acaloradas polémicas tem sido o
que se refere a denominada Iiberdade de informagao, vez que os sistemas de
informagao (jornal, radio, televisao, Internet, etc) conquistaram um amplo
espaco, desenvolvendo técnicas avancadas, transformando-se de um meio de
mera informacio, num dos mais rentaveis negdcios mundiais.

A par dos aspectos tecnoldgicos e financeiros, ha a famosa e
badalada indistria do sensacionalismo, a que se interpoe, na outra face da moeda, a
indistria do dano moral.

Os antigos papparazzi se sofisticam.

Desenvolve-se a leviandade, a superficialidade.

Palavras como eredibilidade entram na rotina dos consumidores de
noticias!

Anuncia-se um processo de deterioragio dos padroes de qualidade
jornalistica.

Criam-se novos paradigmas como a censira € a anto censnra >, que
nao se formaram de fora para dentro, mas que nascem e se desenvolvem
dentro das proprias instituigoes encarregadas de fornecer informacao.

O estimulo ao denuncismo > permite a destruicio de reputacdes e
de carreiras como num verdadeiro passe de mdgica.

Informes sao plantados e ganham corpo, transformando-se em
manchetes que vendem noticia.

Num amplo contexto, com a imprescindivel ajuda de avancados
equipamentos eletronicos de ultima geracio (minicameras, minigravadores,

% José Argolo, no excelente artigo denominadioerto Dines, além do tempo jornalistiqmyblicado em* Etica, Cidadania e
Imprensa “ ( Editora Mauad — organizado por Raquel Paiva 2p0éntrevistandopn-ling o jornalista Alberto Dines, obtém o
relacto que o fim do regime militar no Brasil cadioc com um inicio de deterioracdo dos padrdes whidpde jornalistica que
haviam conseguido sobreviver as dificuldades damegnilitar e afirma que a inocente criacdo da ANAgéncia Nacional de
Jornais, foi um acto de forga que desencadeou acausura, vez que criado da propria forca corparatomo uma reacéo
empresarial & greve dos jornalistas em 1979 e gaduglmente se transformou num poderoso grupo essgwo, afetando o
pluralismo e a diversidade tdo necessarios ao eedemocratico de direito.

O jornalista acrescenta, em tom histérico, que @i@ms primeiras acdes desgénciafoi adotar o USA Today como paradigma
jornalistico, fundando o esquema em noticias curéesss, sem contexto, continuidade ou profundidsetapre enfeitadas com as
cores doshow business,que se resume epouca noticia,muita variedade, muita gente, muita gblicidade, muito marketing ...
Em decorrEncia direta, o0 mercado passou a comasdigcisdes editoriais. O jornalista se transfoanmawn vendedor de noticias.

5" No Brasil ficaram famosos os casos da Escola Ba&#io Paulo, que destruiu a vida de professonssdes de pratica de actos de
pedofilia com alunos de tenra idade; dos Jardin€asa da Dinda, quando no poder o presidente F#wn@ollor de Melo. Em
Portugal assiste-se o desenrolar do caso dos nsedénGasa Pia, falando-se eabalas termo que caiu no gosto popular e tem sido
utilizado rotineiramente.
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microfones sem fio, etc), em verdadeiras agoes tipicas de um 007, a
privacidade ¢ violada.”

A liberdade de informacio invade a esfera da liberdade da vida
privada.

Em a “A Imagem que di Poder®, - que apesar da aparente limitacao
a um dos espacgos da reserva da vida privada, a imagems, pode ser interpretado
com um sentido genérico nao de simples retratacao da figura exterior, mas da
contextura do individuo, na sua integralidade -, o professor Diogo Leite
Campos, depois de relatar a bela histéria do turista que fotografa, lembra que
o conhecimento de outrem ¢ fonte de poder.

Como conciliar a fonte de poder dos organismos de informagao,
para que se possa, finalmente, responder a dltima das formula¢oes de Ernest
Tugendhat?

Ou seja, no mundo actual, qual o verdadeiro significado e qual o
conteudo protegido dos direitos humanos?

Como afastar o individualismo?

Como impedir o receio de intromissao da necessaria informacao
com o individual direito de ficar sozinho? *°

VI - COLISAO DE LIBERDADES?

Sabe-se que as situagOes de colisao, também denominadas de
conflito de direitos, surgem sempre que se encontrarem dois valores ou bens,
regularmente e simultaneamente tutelados pela ordem constitucional, numa
concreta situacao.

8 Na entrevista citada na nota n. 56, o jornalistzeio Dines, depois de destacar que estamos ndeEhaformacéo, disse que
devemos dar uma especial atengdo ao desempenheefbodos que distribuem informacdes, sobretudo ymregstes veiculos,

esquecidos de seus compromissos como prestadoues dervico publico, assumiram-se, despudoradancente negociadores de
informagdes. Acrescentando : “ Recentemente, nungf@gso da Associa¢do Nacional de Jornais, o exgeege de um grande
jornal carioca propds abertamente uos@peragaoentre a redacdo e os diferentes departamentosr@aiseE ninguém estrilou,

acharam perfeitamente normal. Nos EUA, quando ocArmeles Times tentou fazer esta perigosa sinetg@y-se tamanha celeuma
na grande imprensa que o jornal foi obrigado aaecu

%9 No término da exposicéo referida neste estudoofegsoDiogo Leite Camposrelactou :

“ Em Turim, contava-me um amigo, quando d@fhos se cruzam no elevador do prédio comunoséume fazer-se um curto
comentario sobre o tempo. Menos, seria ma educagdis; seria violagdo da privacidade. Faco votoa pae, em breve, um dos
vizinhos, consultando, mesmo no elevador, o sewuatador de bolso, ao verificar que é o dia do asér® do outro, o felicite
calorosamente e lhe entregue, mais tarde, uma daigarrafas de Porto Ventai de 1970, que soutaa/éatde sua base de dados, ser
a bebida preferida do vizinho.”
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Como resolver esta contradiccao é a questao que buscamos na
rota final deste breve estudo, que, decerto, ndo esgotara o tema, apresentando-
se mais como uma rota inicial de um longo estudo.

O exemplo que desperta nosso interesse, dentre a vasta gama de
possibilidades de valores ou bens em contradic¢do, ¢ o do conhecido e
discutido caso da liberdade de expressio ou de imprensa, em confronto com a
liberdade da reserva da esfera intima da vida privada, ou seja, da reserva do
nome, da reputacao, do segredo.

A pergunta colocada por Vieira Andrade ¢ pertinente e actual:

Em que condicdes € legitimo que um 6rgdo de

comunicagao social divulgue factos da vida intima d e
uma figura publica ou opinifes criticas susceptivei s
de lesar 0 bom nome de uma pessoa? Uma revista ou u m
filme  considerados  pornograficos deverdao  ser

proibidos? Podera um jornalista entrevistar um pres 0?
Ou um jornal divulgar factos relativos a investigag ao

de um crime?”

Impossivel esquecer que determinadas pessoas niao gozam de
proteccao nas trés esferas concéntricas (esfera da vida privada, esfera da
intimidade e esfera do segredo).

As pessoas detentoras de altos cargos publicos, ou a que a eles
aspiram, que tenham como funcao o gerenciamento das finangas publicas, tém,
por razoes Obvias, reduzida a protecgao a esfera da intimidade.

De capital importancia afirmar-se, outrossim, que a ponderagao
de bens, nao importa na proibida censura.

A censura é um acto arbitrario, sem pautas predefinidas, sem
obediéncia a0 devido processo legal e sem possibilidade de qualquer recurso .

Uma solugao, talvez simplista, seria a adogao das regras de direito
civil para a constante colisao de direitos.

Assim, sendo os direitos iguais ¢ da mesma espécie, os titulares
cedem, na medida do necessario, possibilitando que os direitos produzam seus
efeitos, sem maior detrimento para seus titulares.

€ |deia langada por Luis Gustavo Grandinetti CasiathCarvalho, em palestra proferida no Seminédicifrio, Imprensa e
Democracia, referido na nota n. 01.
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Se, no entanto, os direitos forem desiguais, ou até mesmo de
densidades diferentes, ha de prevalecer aquele que se mostrar superior.

O que se pode considerar, no entanto, direito de maior ou de
menor valor?

A pergunta ¢ de complexa solucdo, vez que dificilmente se pode
estabelecer uma valoragao hierarquica entre os bens tutelados pela ordem
juridica vigente .

Saliente-se  que as normas infraconstitucionais  tém
escalonamento em face da regra constitucional e que os direitos, liberdades e
garantias antes da normatizacio ordindria sio protegidos pelo manto
constitucional. *'

Necessario, desta forma, que se busque a solu¢io harmonica em
cada concreto e, nesta esfera, alguns principios tém sido aplicados, tais como o
principio da harmonizacio ou da concordancia pritica, que utilizam valores que
envolvem a proporcionalidade, a ponderagao, a preferéncia.

A graduagdo do contesido, o ambito dos preceitos em conflito, assim como
a natureza do conflito, sao critérios adotados para a determinacao circunstancial
do caso concreto.

Relevante, ainda, a condigao e o comportamento das pessoas
envolvidas na colisao de direitos fundamentais.

A questio que parece complexa, tem se mostrado simples,
bastando que se utilize a ética e o inseparavel bom senso na ponderaciao dos
conflitos.

VII - TEMPO DE REMATE:

Em tempo de remate, nada mais resta sendo adotar a bem
langada sintese formulada na obra que nos serviu de bussola neste mar de naus
errantes, onde mais uma vez se busca a solu¢ao de conflitos, visando assegurar
o bem maior, dentre o leque dos direitos fundamentais, a iberdade.

1 A solugaio dos conflitos e colisdes entre diitiberdades e garantias ou entre direitos e @aloomunitarios, ndo pode, porém,
ser resolvida através de umeeferéncia abstractagom o mero recurso a ideia de uma ordem hierarglgsavalores constitucionais.
E dificil estabelecer, em abstracto, uma hierargotee os bens constitucionalmente protegidosgemads de obter uma resposta que
permita sacrificar sistematicamente os mesmos itapt@s.” (Vieira de Andrade — obra citada).
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Com este destino, ficam as palavras do professor José Carlos
Vieira de Andrade:

. no conflito entre a liberdade de expressédo
e o direito de informacdo dos jornalistas , de um
lado, e 0 direito a reserva da intimidade da vida
privada e familiar , do outro lado, tem de se
atender a que: a proteccéo juridico-
constitucional da liberdade de expressdo e do
direito de informacado varia conforme a utilidade
publica e social da divulgacdo do facto ou
opinido — que, por sua vez, é diferente conforme

se trate de informagdo ou opinido em matéria
politica, econdmica, social ou cultural,
relevante em termos de interesse publico, ou vise
apenas o0 entretenimento, a satisfacdo de
curiosidade, o sensacionalismo, a morbidez, etc.;

por seu lado, a intensidade da reserva da
intimidade varia conforme se trate de aspectos

que constituem uma esfera de segredo, uma esfera

de privacidade ou de mero resguardo; também ha
diferencas conforme esteja em causa apenas a
divulgacdo (de factos, imagens ou palavras) ou
tenha havido intromissdo na privacidade, tal como

séo relevantes o modo como é feita e o0 alcance da
divulgacdo; pode ser decisiva a condicdo de
pessoas (conforme se trate de politicos, figuras
publicas, réus ou pessoas andnimas) ou 0 Sseu
comportamento (consentimento tolerante ou
autorizado).”

Trabalho realizado por Leticia de Faria Sardas na cadeira de Comunicagdo
e Direitos Fundamentais , ministrada pelo professor José Carlos Vieira de
Andrade, no Curso de Direito da Comunicacdo do Instituto Juridico da
Comunicagdo, da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em
Janeiro de 2003,publicsdo ns Revista de Direito da Universidade de
Coimbra .

Texto disponibilizado no Banco do Conhecimento em 17 de julho de 2008.
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