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Resumo

O presente trabalho visa investigar o direito a liberdade de expressdo e a sua
conex@ com outros direitos de personalidade. A relevancia do assunto se traduz na
manifesta consideragdo e reconhecimento do individuo como pessoa. A liberdade de
expressao é consagrada como um direito fundamental na Constituicdo da Republica
Portuguesa e também como direito de personalidade no Codigo Civil, contudo, este direito
assegurado igualmente a todos ndo pode ser exercido de forma que venha atingir e ofender
outros direitos igualmente protegidos, nomeadamente o direito a reserva sobre a intimidade
da vida privada, a honra e a imagem. Com a evolucéo e a proliferacdo de novas tecnologias
surge a emergéncia da protecdo dos bens inerentes a pessoa. Assim, faremos a analise da
protecdo dos direitos de personalidade pelo direito civil e a eventual lesdo desses direitos
através do exercicio da liberdade de expressdo e informacdo, verificando as possiveis

formas de colisdo e as formas de responsabilizacao civil decorrente da sua violacao.

Palavras-chaves: Direito Civil, Direitos de personalidade, liberdade de

expressao, honra, imagem, intimidade, responsabilidade civil.



Abstract

The present dissertation aims to investigate the right to freedom of expression and
its connection with other rights of personality. The relevance of the subject translates into
the consideration and recognition of the individual as a person. Freedom of expression is
enshrined as a fundamental right in the Constitution of the Portuguese Republic and also as
a right of personality in the Civil Code, however, this right guaranteed equally to all can’t
be exercised in a way that will reach and offend other equally protected rights: right to
reserve the privacy of life, honour and image. With the evolution and proliferation of new
technology, emerges the need to protect all things inherent to the person. Thus, we will
analyse the protection of personality rights by civil law and the possible damage of these
rights through the exercise of freedom of expression and information, checking the
possible forms of collision and civil liability on their violation.

Keywords: Civil law, personality rights, freedom of expression, honour, image,

intimacy, civil responsibility.



Lista de abreviaturas

Al. — Alinea

Apud — citado por

Art. (s) — Artigo (s)

C.C. - Cadigo Civil

CEDH - Convencao Europeia dos Direitos Humanos
Cfr. — Conferir

Cit. — autor e obra citados

Coord. — Coordenagéo

Ed. — Edicéo

Ex. — Exemplo

FDUC — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
N.° - Namero

op. cit. — obra citada

p. — Paginas

Prof. — Professor

Rev. - Revista

Ss. — Seguintes

STJ — Superior Tribunal de Justica

T —Tomo

V.- Volume



SUMARIO

INEFOTUGAD ... bbb bbb 10
Capitulo | - DIREITOS DE PERSONALIDADE ........ccccoiiiieiieseee e 12
1.1. Notas iNtrodutOrias 80 tEMA ........ccueverierierierieiiesieeeee et sre e 12
1.2. A Dignidade da pessoa humana e os direitos de personalidade..............cccccoceveruennee. 13
1.3. Reconhecimento dos direitos de personalidade ............ccccoveveieiieneccesieese e 16
1.4. Protecdo dos Direitos de Personalidade no CAdigo Civil ..........ccocoveviiiiiniinininnns 17
1.5. O Bem juridico da personalidade.............c.cooeirireinineieisesees e 21
1.6. Caracteristicas dos Direitos de Personalidade.............cccooeiriiiiniieniiiicieiscens 23
1.6.1. Direitos iNatos OU adQUITTAOS.........ccueriririeiiieieieies e 24
1.6.2. Direit0S ADSOIULOS .......coviiiiiiiieiieie e e 25
1.6.3. Direitos NE0 PatriMONIAIS ........civeiiiieiieiiie e sre e ere e 28
1.6.4. Direit0os iNtranSMISSIVEIS ......cueiueriirieiisiisiesieieie et 29
1.6.5. Direitos IMPreSCritiVEIS ....veiveiicie e 32
1.6.6. Direitos Irrenunciaveis € INAHENAVEIS .........cccocveverieiieie e 32
1.6.7. Indisponibilidade com HMItACAD .........ccvviiiriiiiieie e 33
Capitulo 11 - LIBERDADE DE EXPRESSAO E INFORMAC}AO ............................... 37
2.1. Raizes do direit0 SUDJELIVO ........ooviiiiiiiiieee e s 37
2.2. 0 bem da HDErdade ..........coooiiiiiiei s 40
2.3. DIrIt0 SUDJELIVO ...ccuviiiie ettt et e e e e eesaeas 42
2.4. A tutela da liberdade em sentido amplo........ccooeiiiiiecc i 45
2.5. Liberdade de EXPreSSA0 .......ccueiieiiiiieiir ettt 48
2.6. NALUIEZA JUFTAICA. . ...eiveeveeie ettt e st et reesteeneesneens 50
2.7. Liberdade de Expressdo como um direito SUDJELIVO .........cccoviviiiiiiiicc e 52
2.8. Liberdade de expresséo e a liberdade de informagao............ccccceovvvvienenencncneninn 54
2.8.1. O surgimento das novas tecnologias como crescimento do sistema social de
(010100101 0 o= To%: [0 BT R U PSP UPTUT PP PRPROON 57

2.9. Limites & liberdade de eXPreSSA0 ......c.eivieiieieieierie et 58



Capitulo 111 - VIDA PRIVADA, HONRA E IMAGEM.......c.cccooiiiiiiinieeneeees 62

B0 1)1 0o Uo7 o TSR 62
3.2. O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada............ccccccoevivervivnninernnnnn, 63
3.2.1. Nocéo de privacidade @ eVOIUGAD ..........ccuvveieierierie et 63
3.2.2. A protecdo ao direito a reserva sobre a intimidade da vida privada................... 66
3.2.3. LimitaGao VOIUNTAITA.......cueiuiiiiiieieeeee e 70
3.2.4. Relacéo do Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e a liberdade de
EXPreSSA0 € INFOIMEAGAD ......eiviieieiieieteeie e 72
3.3. O direito ao Crédito OU 80 DOM NOME........ccoiiiiiiiieee e 76
3.1 HONIA ..ttt 76
3.3.2. Direito ao Crédito 0U a0 DOM NOME ......ceviiiiiiieie e 78
3.3.3. Aplicacéo do artigo 484° do Cadigo Civil: Distingdo bom nome e o crédito. .......
....................................................................................................................... 80

3.3.4. Relagéo entre o direito ao credito ou a0 bom nome e a liberdade de expressédo 82
3.4. DIreit0 @ IMAQEIM.......ciiiiieiieieieie ettt nes 83
3.4.1. Conteudo do direitd & IMAGEM .......cviiriieiriere e 83
3.4.2. Relagéo do Direito a imagem e a liberdade de expresséo e informagéo ............ 88
KR @0 [ 57 To N (3N DT | (0 TSR 90

DE PERSONALIDADE .......coo ittt sttt 93
4.1. Nocdo de Responsabilidade CiVil ..........ccoviiiiieiiiieiccecc e 94
4.2. Finalidades da Responsabilidade CiVil ............cccociiieiiiiiiiccecsece e 96

4.2.1. Finalidade reSSarCitOria.........ocuouerereieiesisisieie et 97
4.2.2. Finalidade preventiva e SanCioNatOria ..........ocvvvererieneiiiesiseeiee s 98
4.2.3. A pessoa como um ser de liberdade ...........ccoooveiiiiiiiiiin e 100
4.2.4. FUNGAOD PUNITIVA ..ottt 102
4.3. Responsabilidade por fatos IHiCITOS. .......ccieiriiiiiieree s 105
4.3.1. O fato VOIUNTATIO. ....cviiiiiiieiieieiee e 106
I | [ Tod 1 (0o RSP RPRR 106
4.3.2.1. Violagbes nao geradoras de Responsabilidade Civil ou Causas de justificacdo
A THICTEUTR ..ttt b et be e 109
GG T 11 | o - S SSSRS 113
4.3.4. Nexo de causalidade entre 0 fato € 0 dano ........cccceveviiiiiniiiciie s 115
4.3.5. O TAN0 ...ttt bbb 116



4.3.5.1. Dano patrimonial e ndo patrimonial .............cccceveviievieie i 117

4.3.5.2. Ressarcibilidade dos danos nd0 patrimoniaiS ........cccccvevevvereereseeneereeseeens 119
4.3.5.3. Dano néo patrimonial no COdigo CiVil ..........cccccovvieviviiiiiececc e 121

4.4. Formas de indenizagdo do dano ndo patrimonial..........c.ccoceviviiiiicnenenenese 123
4.4.1. Reconstitui¢do in natura ou indenizagdo em forma especifica...........cc.ccoevnene 124
4.4.2. Por equivaléncia OU COMPENSAGED.........ccuereeieeereieesiesiesie et 126

4.5. Tutela do Crédito 0u do BOM NOME.........coiiiiiiiie s 128
4.6. A tutela especial do artigo 70° n® 2 do COdigo Civil.........ccceevveiiiiiicciiecece e, 130
COoNSIAErACOES FINGAIS .....cvieiiiiiiecie et e e et eenesraenreanee s 134
Bibliografia CONSUITATA. ...........coouiiiiiie e 137



Introducgéo

O presente trabalho visa investigar a liberdade de expressdo enquanto direito
pertencente a uma sociedade democrética. A relevancia do assunto traduz-se na manifesta
consideracdo e preocupacdo pela frequente discussdo e evolugdo da matéria,
principalmente quando da sua conexdo com outros direitos de personalidade.

A liberdade de expressdo assegura as condi¢Ges para o funcionamento de um
Estado Democratico de Direito, tendo como fungdo social “o direito de informar, de se

informar e de ser informado™*

, ou seja, uma funcdo util e relevante para sociedade. E um
direito que deve ser realizado em sua completude respeitando a razdo de sua existéncia ao
principio da dignidade da pessoa humana.

A liberdade de expressdo € requisito primordial para assegurar o direito ao
respeito a pessoa, tanto porque da condicGes aos individuos na formacdo de um ponto de
vista esclarecido a cerca dos problemas havidos na sociedade em que se insere, como
também porque expde com transparéncia 0s atos publicos, criando a possibilidade de
interferéncia pela populacdo nas deliberagGes sociais, assegurando assim a dignidade ética
da pessoa humana.

E consagrado como um direito fundamental na Constituicio da Republica
Portuguesa e também como direito de personalidade no Codigo Civil, contudo, este direito
assegurado igualmente a todos ndo pode ser exercido de forma que venha atingir e ofender
outros direitos igualmente protegidos.

Com a insercdo de novas tecnologias e com a pluralidade dos meios de
comunicacgédo verifica-se uma imperiosa mudanga na compreensdo do termo privacidade.
Percebemos atualmente que a nossa sociedade prioriza os fins lucrativos mesmo que se
sobreponham a valores éticos e morais.

E inegavel o reconhecimento de que a liberdade de expressdo e informacio
constituem prerrogativas para o funcionamento e desenvolvimento do Estado Democratico
de Direito, os meios de difusdo de informacdo, com suas mais variadas formas de

intervencdo, afetam os mais variados ambitos da vida social’>. Apesar das vantagens

! Artigo 37° da Constituicdo da Repblica Portuguesa.
2 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por Ofensa ao Crédito ou ao Bom
Nome, Almedina, 2011, p. 104.
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decorrentes desta liberdade vé-se também maior incidéncia de ofensa aos direitos de
personalidade.

A pertinéncia do estudo dessas figuras traduz-se na relevancia de uma area da
vida social onde se vislumbram permanentes e constantes mudancas, sugerindo uma
reflexdo quanto a protecdo dos bens juridicos da personalidade, particularmente quando
pautado pelo exercicio anormal da liberdade de expressao.

Assim, sdo assegurados e protegidos ambos os exercicios dos direitos em que de
um lado temos a liberdade de expressdo e informacdo e do outro o direito a honra, a
imagem e a vida privada, ou seja, a protecao dos bens inerentes a pessoa humana.

Assim, a liberdade de expressdo, considerado um direito basilar fundamental a
dignidade humana, ndo dever ser visto como um direito absoluto, haja vista que seu
exercicio podera conflitar com outros direitos. O estudo dessa matéria se faz primordial
para que se possa encontrar a partir da utilizacdo dos principios da adequacéo,
proporcionalidade e razoabilidade, harmonia no exercicio desses direitos ou mesmo uma
forma de imposicéo de limites.

Para tanto, faremos no primeiro capitulo o estudo da protecdo dos direitos de
personalidade; no segundo capitulo abordaremos a liberdade de expresséo e informacao,
fundamentando-o como um direito subjetivo pautado na sua funcdo social; no terceiro
capitulo analisaremos alguns direitos de personalidade, em especial o direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada, o direito a honra e o direito a imagem; e no quarto e
ultimo capitulo abordaremos a questdo da responsabilizacdo civil perante a violacdo dos
direitos de personalidade.

A explanacéo, apesar de abordar algum dos principais assuntos dos direitos de

personalidade, ndo o esgotara tendo em vista sua vastidao.
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Capitulo | - DIREITOS DE PERSONALIDADE
1.1. Notas introdutorias ao tema

E de grande valor juridico o reconhecimento do ser humano como pessoa.
Segundo PAULO MOTA PINTO®, “o postulado personalista de reconhecimento da dignidade
de pessoa a todos os homens é sem duvida um dado adquirido da nossa civilizagdo”,
podendo ser ajuizado como “progresso moral da espécie humana”.

Observamos atualmente a frequente invocacao dos direitos do homem e o apelo
constante a consagracdo da tutela de protecdo desses direitos. Contudo, pode-se afirmar
gue essa reincidéncia de tais apelos e invocagfes ocorre devido a regularidade com que
esses direitos s&o violados, negados e regularmente posto em causa®.

E evidente a demasiada contradi¢do que ocorre entre a ordem de constatacio dos
direitos da pessoa humana e a preocupante desordem que hd em relacdo a préatica de
agressao aos mesmos direitos.

O progresso tecnoldgico atrai em alguns meios uma rapidez e uma vitalidade
inerente que em muitos casos falta-lhes critérios morais. Com o intuito de engrandecer a
personalidade do homem e alagar-lhe a capacidade de dominio sobre a natureza,
aprofundar o conhecimento, multiplicar e espalhar riqueza, a sociedade tecnoldgica tem,
todavia, criado algumas graves distor¢des quanto ao respeito pelos direitos fundamentais®.
Assim, o desenvolvimento técnico nao tem equivalido a um avango de ordem moral.

A evolucdo tecnoldgica alcancou em algumas areas um crescimento
consideravelmente abundante e que por muitas vezes vai contra principios morais afetando
a ética do desenvolvimento pessoal. Deste modo, o progresso tecnoldgico apesar de muito
importante para nossa comunidade e para a evolu¢cdo humana pode ser um entrave a

ascensdo da moralidade.

® PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva Sobre a Intimidade da Vida Privada”, Boletim da Faculdade de
Direito de Coimbra, V. LXIX, 1993, nota 2, p. 479.

* CABRAL, Rita Amaral. O direito & intimidade da vida privada (breve reflexdo acerca do artigo 80°. do
Cadigo Civil), Separata dos Estudos em memoria do Prof. Dr. Paulo Cunha, Lisboa, 1988, p. 5.

® CABRAL, Rita Amaral. O direito, op. cit., p. 6.
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¢ que deve

Neste sentido, a “personalidade do homem ¢ para o Direito um prius
ser reconhecido e tutelado pelo ordenamento juridico’.

Os legisladores devem ter como preocupacdo principal a pessoa, e a invocagdo
que a estes ¢ dirigido para a sua prote¢do juridica provém do mais profundo “substrato
axioldgico” que constitui o direito como tal®.

Assim, a tutela da pessoa humana pressupde uma necessidade imperiosa para

nossa sociedade atual e futura.
1.2. A Dignidade da pessoa humana e os direitos de personalidade

O mundo globalizado intensifica a sede por informacdes, caracterizando a
velocidade com que fatos historicos ocorrem, de forma mais proxima e mais acelerada.

Temos a impressdo de que ndo ha distancias, na medida em que as noticias sdo
apresentadas ao mesmo tempo em que ocorrem no mundo todo, as pessoas sempre
conectadas mudam o seu comportamento a cada “clique”, gerando assim uma aceleragdo
do tempo.

Neste sentido, observamos o surgimento da discussdo quanto a liberdade de
expressao, em que nessa busca desenfreada por informacéo nédo seja burlada a protecao do
individuo, ou seja, percebe-se a necessidade de preservar a dignidade da pessoa humana
com a criacdo de leis em atencdo a protecao destas.

A liberdade de expressdo enquanto direito garantido, fundamentado na dignidade
da pessoa humana, atua com frequéncia como contraposicdo aos direitos de personalidade,
a0 passo que ndo exercendo sua fungéo social pode violar direitos alheios.

A dignidade reflete um modo de bem viver, sem danos, assegurando o direito a
integridade fisica e psiquica, a saude, a honra, a privacidade, a intimidade, a imagem, ao
trabalho digno, a educacdo, ao lazer e etc.

Como bem delineado por JONATAS MACHADO®, a dignidade da pessoa humana

simboliza um resumo, favorecido, de elevado grau de generalidade e abstragdo, “dos

® CARVALHO, José Orlando de. Os direitos do homem no direito civil portugués, Coimbra, 1973. p. 17 e ss.
apud PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 480.

" Essa atribuicdo de personalidade juridica resulta, segundo, o sentido de Hart transcrito por Mota Pinto,
como resultado “da consideragdo de “conteudo minimo de direito natural”, ou integra uma “ideia de direito”
constitutivo do universo juridico”. PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 480.

8 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 480.
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principais desenvolvimentos teleoldgicos, filoséficos, ideoldgicos e teoréticos-politicos”,
provindos do pensamento “multi-secular” sobre o individuo e da acepc¢ao de que as
aptiddes, reclamacdes e finalidades espirituais, morais, racionais, intelectuais, emocionais,
fisicos e sociais, juntamente com as limitages e necessidades, devem assumir na
conformagdo da comunidade politica.

No entendimento de J.J. GOMES CANOTILHO™, a pessoa humana tem um valor
préprio e uma dimensdo normativa especifica. A dignidade da pessoa humana ergue-se
como esteio da identidade da pessoa e pressupde relacdes de conhecimento reciproco
“intersubjectivo”, ou seja, a dignidade de cada pessoa deve ser compreendida e respeitada
em termos de reciprocidade uns com o0s outros.

A dignidade da pessoa humana é um pressuposto implicito e ndo uma cria¢do do
Estado. Assim, essa protecdo encontra-se marcada de modo quase universal na categoria de
direitos da personalidade, direitos do homem e direitos humanos**.

As Declaracdes de Direitos vieram afirmar os direitos do homem. Segundo, o
artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direito. Dotados de razdo e de consciéncia devem
agir uns para com os outros em espirito e fraternidade”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil desde 1934 sofre influéncia da
Constituicdo Alema, incorporando em 1988 a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental do Estado Democratico de Direito™.

A dignidade humana recebe o maximo de protecdo no Direito brasileiro, no
sentido de que toda lei que a viole é tida como inconstitucional. Sendo, também, a
dignidade da pessoa humana protegida no ambito infraconstitucional.

Por seu turno, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 declara a

dignidade da pessoa humana como base do seu ordenamento juridico, proclamando em seu

® MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo: Dimensdes Constitucionais da esfera publica no
sistema social, Coimbra Editora, 2002, p. 358-359.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos de homenagem ao Professor Doutor Jorge Miranda,
Dignidade e constitucionalizacdo da pessoa humana, Coimbra: Coimbra Editora, 2012. V. 1l. p. 207.

1 ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira. “A reserva da intimidade da vida privada e familiar”. Revista da Faculdade
de Direito de Lisboa, V. XLIII. N° 1. 2002, Coimbra Editora, p. 9.

2 A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana de acordo com o Artigo 1°, inciso Ill. Tem como objetivo, na qualidade de base do ordenamento
juridico, garantir ao homem uma parcela de direitos que tem a necessidade de ser respeitado pela comunidade
bem como pelo poder publico, como meio de preservar a valorizagdo do ser humano. O artigo 5° da
Constituicdo Federal consagra os direitos e garantias fundamentais, o qual tem como base a dignidade da
pessoa humana como meio de protecéo e desenvolvimento da pessoa.
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artigo 1° “Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e
na vontade popular e empenhada na constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Assim, a dignidade conferida a pessoa refere-se ao sujeito em si mesmo, nao
sendo algo criado pelo ordenamento juridico, apenas exercido. Podemos concluir que a
pessoa ¢ a causa da existéncia do direito: “o direito ndo vive apenas pelas pessoas, vive
para as pessoas’’ B

Com efeito, o Cddigo Civil Portugués, ao consagrar a protecdo dos individuos™,
contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral, faz
referéncia aos individuos, ou seja, é a pessoa humana que esta em causa’®.

A densificacdo dessa protecdo a dignidade do ser humano € a sua liberdade, que o
assegura como um individuo pensante, critico, em que é capaz de se relacionar e interagir
com outros individuos. Dessa forma, o direito tem como finalidade assegurar a realizagdo
ética do homem em que sua dignidade é imposta como valor absoluto.

Como observa Jose DE OLIVEIRA ASCENSAO, 0 homem em sua dignidade

necessita de um espaco para o desenvolvimento da sua personalidade:

“A dignidade da pessoa humana implica que a cada homem sejam
atribuidos direitos, por ela justificados e impostos, que assegurem esta dignidade
na vida social. Esses direitos devem representar um minimo, que crie espaco no
qual cada homem podera desenvolver a sua personalidade. Mas devem representar
também um maximo, pela intensidade da tutela que recebem™®.

Essa nocdo de dignidade adapta-se ao fundamento dos direitos de personalidade e
dos direitos fundamentais do individuo, dando legitimidade e afirmando a protecdo a
integridade fisica e mental do homem, a protecdo ao desenvolvimento da sua personalidade
e a sua autonomia privada.

Dessa forma, denominam-se direitos de personalidade o conjunto especial de
direitos subjetivos que, tendo como base a dignidade da pessoa humana, asseguram a
satisfacdo e o respeito do seu proprio ser, em todas as suas manifestagdes espirituais ou

fisicas'’.

13 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, Introducdo, As Pessoas, Os Bens, V. |
Coimbra, 1997, p. 38.

¥ Artigo 70°, n° 1 do Cédigo Civil Portugués.

> ASCENSAO, José de Oliveira, “A reserva da intimidade da vida privada e familiar”, op. cit., p. 9.

1® ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, Introdugdo, As Pessoas, Os Bens, Vol. I, 22
ed. Coimbra, 2000, p.72.

" BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da Personalidade, Editora Atlas, 22 ed., 2014, p. 12.
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1.3. Reconhecimento dos direitos de personalidade

A pessoa € a protagonista do fundamento ético-ontolégico do Direito, ao passo
que o homem é o personagem principal do contexto juridico, ou seja, sem a pessoa ndo
haveria direito. Assim, pode-se dizer que a pessoa constitui o principio e o fim do direito™.

A personalidade ¢ a qualidade e o reconhecimento de ser pessoa: “O Direito nao
pode deixar de reconhecer as pessoas humanas a personalidade, assim como néo lhes pode
recusar a dignidade humana, ou condicionar, limitar ou excluir a personalidade” 19,

Os direitos de personalidade manifestam-se como categorias historicas, “por
serem sensiveis a variagdes no tempo e no espaco®””. Esses direitos se moldam conforme o
avanco histérico impulsionando as preocupacdes de defesa da personalidade.

Com o desenvolvimento e progressdao do comportamento humano e seu modo de
viver, a sociedade a todo 0 momento cria circunstancias novas e aperfeicoa-se, desafiando
0 ordenamento juridico.

Os direitos de personalidade dizem respeito as caracteristicas proprias da pessoa,
referindo-se aos bens de sua personalidade fisica e moral. So direitos fundamentais e
essenciais da pessoa decorrentes da sua dignidade®.

Segundo PAuLO MOTA PINTO, os direitos de personalidade sdo direitos essenciais,
visto que a propria personalidade humana estaria perdida se a prote¢do concedida ndo fosse

reconhecida pela ordem juridica. Sendo designados como um:

“Conjunto de direitos subjectivos que incidem sobre a prépria pessoa ou
sobre alguns fundamentais modos de ser, fisicos ou morais, dessa personalidade, e

que inerem, portanto, a pessoa humana — sdo direitos das pessoas que tutelam bens

ou interesses da sua propria personalidade”?.

E como sublinha o autor, apesar de serem direitos que incidem sobre a prépria
pessoa, sdo caracterizados também como direitos gerais, ou seja, direitos que fazem parte
do ser de todas as pessoas, ndo estando essa titularidade relativa a um grupo, classe ou

categoria especifica de homens®,

18 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de Personalidade, Coimbra: Almedina, 2006, p. 6.
19\VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil, 7% ed., Coimbra, Almedina, 2012. p. 35.
% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, 2000, op. cit., p. 73.

21 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, 1997, op. cit., p. 63.

22 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 482.

2 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 482.
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Os direitos de personalidade mesmo tendo antecedentes significativos no direito
romano®, com a actio injuriarum®, sé vieram a ser firmados no direito privado como
categoria autbnoma no século XIX. O direito geral de personalidade pode ser visto
inicialmente em alguns ordenamentos juridicos, como na Alemanha, no pos-guerra,
motivado pela experiéncia da ditadura e da evolucdo das ameacas a pessoa e influenciada
pela consagracdo da dignidade da pessoa humana e do livre desenvolvimento da
personalidade, vindo a ser reconhecido posteriormente em 1954 pelo Supremo Tribunal
Federal. Na Suica, também foi consagrado uma clausula geral de protecdo da
personalidade. Na Italia, a posicdo inicialmente foi no entendimento de numerus clausus de
direitos de personalidade incidindo sobre diversos bens ou modos de ser da pessoa®.

Por sua vez, em Portugal o reconhecimento ao direito geral de personalidade foi
dado pelo Cddigo Civil de 1966, com aceitacdo quase total pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

Ja no Brasil, o Codigo Civil de 2002 acompanha a ideia do Cédigo Civil Italiano e
Portugués com o reconhecimento da pessoa, admitindo a existéncia de direitos da pessoa
humana que necessitam de protecdo ndo sé no direito publico, mas, também, nas relacGes

de direito privado.
1.4. Protecdo dos Direitos de Personalidade no Codigo Civil

O direito geral de personalidade?” encontra-se proclamado no artigo 70° do
Cédigo Civil Portugués de 1966%. Segundo o n.° 1 desse artigo: “a lei protege 0s
individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou

moral”. Este preceito visa proteger qualquer pessoa de quaisquer ameacas € agressoes

2 Admite-se que o cristianismo engendrou a tutela da personalidade moral e dos bens imateriais da pessoa
humana, que cautelosamente se continuam a tutelar através da actio iniuriarum. Cfr. SOUSA, Rabindranath
V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1°d., Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 57.

5 A protecdo juridica era dada a pessoa, no que diz respeito a pontos fundamentais de personalidade, o qual
era concedido, as pessoas que sofriam lesdes de iniuria (agressdo fisica, difamacdo, injuria ou violacéo de
domicilio).

% PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 492-494.

2 0 Cédigo Civil Brasileiro de 2002 traz em seu Capitulo II, artigos 11° ao 21°, “Dos Direitos da
Personalidade” em que expressa em seu artigo 12° que: “Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a
direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢Bes previstas em lei”. O
Codigo Civil de 2002 adota uma regulamentagdo bem simples quantos aos direitos de personalidade, regendo
questBes sobre o corpo, a protecdo do nome e o direito a imagem.

2% A tutela da personalidade esta consagrada também no Direito Constitucional, no Direito Penal e em Leis
Internacionais.
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ilicitas a todo e qualquer direito de personalidade, sem a intencdo de restringir aos
singulares direitos de personalidade expressamente previstos.

Neste sentido, o direito geral de personalidade contido na regra do artigo 70° do
Cddigo Civil Portugués tem um sentindo “aberto”, o qual permite a tutela de novos bens
pela continua evolugdo a situacdes de ameaca aos individuos, tendo sempre como
fundamento o respeito pela personalidade, quer numa concepcdo estatica quer no seu
processo de transformacdo e desenvolvimento®. Como dito por ORLANDO DE
CARVALHO™, “6, a um tempo, direito & pessoa-ser e & pessoa-devir, ou melhor, & pessoa-
ser em devir, entidade ndo estatica mas dinamica e com jus a sua liberdade de
desenvolvimento™.

Assim, pelo seu carater amplo, o artigo 70° do Caodigo Civil possibilita a tutela a
bens pessoais ndo tipificados, nomeadamente protegendo aspectos da personalidade cuja
violacdo ou ameaca de violagdo sé com a evolucdo dos tempos assuma um significado
importante®™.

No entendimento de CAPELO DE SOUSA, a tutela geral de personalidade emana da:

“Longa e acidentada evolugdo das relacdes sociais, econdmicas e
juridicas entre os homens e entre estes e 0s ditames da sociedade no seu conjunto,
particularmente no que respeita ao reconhecimento igualitario da personalidade e
da capacidade juridica de todos os homens, ao dmbito da personalidade juridica
das formas ou dos modos de expressdo da personalidade humana individualizada e
a adopgdo de mecanismos juridicos-processuais garantidores dos direitos de
personalidade™®,

Avanco esse que ainda ndo parou e que Sse encontra num estagio de
amadurecimento e transformagéo, tendo como projecéo o futuro.

As repercussdes no ordenamento juridico da utilizacdo de dispositivos
tecnoldgicos, que cada vez mais aproximam a sociedade ao nivel quase de uma “aldeia
global”®, inserem novos compassos & vida humana, gerando muitas vezes violacdes

diversas a personalidade da pessoa.

2 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 491.

% CARVALHO, José Orlando de. A teoria geral do direito civil. p. 180, apud PINTO, Paulo Mota. “Direito
a Reserva...”, op. cit., p. 491.

31 Por Exemplo: identidade genética, auto-determinaco informativa, ou o controle sobre os dados pessoais.
Cfr. PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil, 4% ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012,
p. 210.

%2 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, 1? ed., Coimbra Editora, 1995.
p. 27.

¥ SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 28.
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Dessa forma, o estudo da evolucdo tecnoldgica frente a sociedade faz-se téo
importante para entender a perspectiva da tutela geral da personalidade no nosso
ordenamento juridico atual e futuro.

O homem nesse processo de desenvolvimento ndo pode como ser reduzido a
caracterizagbes gerais e abstratas. Idealmente, o0 homem enquanto ser social vai
combatendo as inevitabilidades com que se vé confrontado, bem como os acasos futuros
que vai realizando.

Conseguintemente tém-se os direitos especiais de personalidade®, previstos nos

»% 3 personalidade,

artigos 71° a 80° do Codigo Civil, que tutelam “descentralizadamente
achando-se organizados conforme a razdo de varias necessidades nos quais essa
personalidade esta em pauta®.

Em particular: o artigo 71° afirma a possibilidade de protecdo dos direitos de
personalidade depois da morte do seu titular; o artigo 72° tutela o direito ao nome; nos
artigos 75° a 78° tem-se a protecdo sobre o conteudo de cartas-missivas confidenciais, das
memorias familiares e outros escritos, bem como das cartas-missivas ndo confidenciais; o
artigo 79° protege o direito a imagem; e no artigo 80° o direito a reserva sobre a intimidade
da vida privada®’.

PAULO MoTA PINTO® faz um questionamento interessante quanto & relagdo do
direito geral de personalidade com os direitos especiais. Sendo admitidos direitos de
personalidade, como se devem interpretar esses mesmos direitos? Como uma pluralidade
taxativa de direitos, em que cada um refletiria sobre um especial aspecto da personalidade,
ou sera percebido numa visdo Unica, admitindo um complexo direito de personalidade
vislumbrado no seu todo?

Para o autor pode-se contemplar o direito geral de personalidade e os direitos
ditos especiais como um Unico e esgotante direito, que afastam autbnomos e particulares

direitos de personalidade, ou como “direito-matriz ou direito fundante” em que assentam

% Os artigos 71° a 80° do Cédigo Civil Portugués tipificam os direitos especiais da personalidade.

% Ppode-se dizer que alguns dos direitos especiais de personalidade referidos pelo Cédigo Civil tém
reconhecimento com certa autonomia pela lei, outros foram apenas inferidos e demarcados pela “experiéncia
juridica” com base na clausula geral do artigo 70° do Cadigo Civil. cfr. SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo
de, O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 557.

% PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 500.

3" VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2012, op. cit., p. 36.

% PINTO, Paulo Mota, “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 490.

19



direitos singulares da personalidade relativamente auténomos, subsistindo ao seu lado
como desenvolvimentos e concretizagdes proprias do direito geral de personalidade.

A proposito, CAPELO DE SousA afirma que o direito geral de personalidade, na
qualidade de “direito mae (Mutterrecht) ou direito fonte (Quellrecht)”, da personalidade
humana na sua totalidade, fundamenta, molda e serve de principio geral bem como aos
préprios direitos especiais de personalidade legais, que, embora beneficiados de relativa
autonomia, tém por finalidade determinados fendmenos daquela personalidade®.

Esses direito especiais da personalidade reconhecidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia nio sio exaustivos*’, mas simplesmente exemplificativos. Assim, para além
dos referidos expressamente, que revestem o carater “leges speciales” — reconhecendo
como direitos especiais de personalidade o nome, o pseudénimo, o segredo de cartas,
memorias e certos outros escritos, a imagem e a reserva sobre a intimidade da vida
privada*, — outros poderdo surgir. Aquelas séo formas especificas de garantia juridica, sem
prejuizo da aplicacdo do direito geral de personalidade contido na regra do artigo 70° do
Cadigo Civil.

Nesse sentido, o artigo 70° do Cddigo Civil revela-se como um principio geral
norteador do direito da personalidade, isto €, “um direito-matriz ou fundante de todas essas
emergéncias na lei, o que lhes da o verdadeiro sentido e cuja luz todas devem ser
interpretada™?.

Por outro lado, os direitos da personalidade podem ser taxados, “como
paradigmas mais importantes da tutela da personalidade e como concretizagdes mais
relevantes do principio do respeito da personalidade, em direito a vida, a integridade fisica
e psiquica, & inviolabilidade moral, 4 honra e a privacidade” *. Sendo este um “circulo de
direitos necessarios; um contetdo minimo e imprescindivel da esfera juridica de cada

44
pessoa” .

% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 560.

0 0 direito de personalidade consagrado no Codigo Civil ndo tem carater taxativo, por dois motivos “por tal
enumeracao se mostrar demasiado restrita, perante a propria ideia geral tracada pelo Codigo para o instituto e
gue resulta da clausula geral de tutela da personalidade constante do seu art. 70°” e também “por outros
diplomas legais e, desde logo, o texto constitucional, reconhecerem e regularem outros direitos que
apresentam as caracteristicas necessarias ao seu enquadramento na categoria dos direitos de personalidade”.
Cfr. PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil, 2012, op. cit., p. 230-231.

* SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, 2011, op. cit., p. 557.

*2 CARVALHO, José Orlando de. A teoria geral do direito civil, 32 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
p. 263.

* VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2012, op. cit., p. 44.

* PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria geral do direito civil, 2012, op. cit., p. 101.
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O n 2 do artigo 70° do Codigo Civil, por sua vez, afirma que aléem da
responsabilidade civil a que haja lugar “a pessoa ameagada ou ofendida pode requerer as
providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacdo da
ameagca ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida” *°.

Neste sentido, podemos entender que os meios de protecdo da personalidade séo:
a responsabilidade civil, a tutela preventiva e a atenuacdo do possivel*®. Os quais

analisaremos mais oportunamente a seguir.
1.5. O Bem juridico da personalidade

Diante todo o exposto, percebemos que o direito de personalidade se consagra na
pessoa em si, configurada como objeto de direitos e que tem por finalidade a protecdo da
sua personalidade fisica ou moral.

Contudo, torna-se uma questdo controversa a falta de definicdo do que seria essa
“personalidade fisica ou moral” enunciada pelo artigo 70°, n° 1 do Cédigo Civil Portugués.

Segundo CaPELO DE SousaA®’, a definicdo exata do que seria o bem da
personalidade humana de acordo com os principios gerais do direito para efetivacdo da
protecdo pelo Direito civil, mesmo “inseridos hum sistema axiolégico-normativo religado
a estruturas concretas de poderes, faculdades ou deveres humanos jurisdicizados, esta
diretamente, embora nao redutivamente, conexionados com a Natureza humana”.

Na verdade, o autor afirma que para se compreender o sentido definido como bem
da personalidade se faz necessario o estudo de outros ramos da antropologia, ou seja, deve-
se explorar a origem que o constituiu. Assim, conforme o contributo bio-pscicolégico®, a
personalidade humana possui um carater unitario, dindmico, ilimitavel em si mesmo e
individualizado da personalidade e a sua adaptacdo ao mundo exterior. Ja as investigacdes
a um nivel ético-filoséfico®® concluem o mesmo, complementando ao perceber que o
homem, mesmo individualizado, ndo € um ser isolado, mas em constante relacdo com 0s

outros homens, com o0 mundo e consigo mesmo. Destacando-se em especial 0 mundo de

** Entre as providéncias adequadas que o artigo menciona pode haver “apreensdes dos meios de injuria ou
difamacdo, supressao de passagem de um livro, publicacdo de sentenca condenatéria ou de um desmentido,
etc”. cfr. PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil, 2012, op. cit., p. 211.

% \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2012, op. cit., p. 44.

*" SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 109-110.

*8 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 110-111.

* SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 112-113.
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valores a que o proprio aderiu, o qual tem um papel importante na sua estruturacéo,
moldagem e quantificacdo da sua pessoalidade.

Contudo, esses contributos servem apenas como ponto de partida e parametros da
nocdo e da estruturacdo essencial ao bem de personalidade consagrado pelo art. 70° Codigo
Civil Portugués. Assim, importa efetivamente analisar sob a 6tica do legislador qual o
sentido dado a este artigo.

E importante iniciar o estudo analisando as circunstancias em que foi elaborado o
artigo. O artigo 70° do atual Codigo Civil foi elaborado a partir do artigo 2383° do Cddigo
Civil de Seabra, que ndo se confundia com os prejuizos que derivavam da “ofensa dos

1°°. Porém, em nivel da aplicacéo do

direitos primitivos” e da personalidade fisica e mora
direito, este dualismo ndo possuia qualquer consideracdo, visto que a obrigacdo de
indenizar surgia da ofensa dos direitos primitivos que eram regulamentados nos artigos
359° e seguintes do Cddigo; e os conceitos de personalidade fisica ou moral ndo eram
aprofundados pela jurisprudéncia e pela doutrina e, por isso, eram tidos apenas como
“reenquadratorios™ "

O Cddigo de Seabra reconhecia um grupo de direitos originarios muito amplos
que abarcava: o “direito de existéncia”; o “direito de liberdade”, o qual abrangia a
inviolabilidade do pensamento, o direito de expressdo, e o direito de acao; o “direito de
associacdo”; o “direito de apropriacdo”; e o “direito de defesa”. Bens que o Codigo
reenquadrava nas ideias de personalidade fisica e moral, cuja lesdo acarretava a
responsabilidade civil®%.

O atual Codigo Civil Portugués revela de outro modo uma “sistematizacio

alargada de bens juscivilisticamente tutelados’*

, inspirado no Cadigo Civil de Seabra,
trouxe novos desenvolvimentos a partir da clausula geral dos direitos de personalidade,
tanto na doutrina como na jurisprudéncia.

Segundo PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, 0 artigo 70° apresenta-se em termos
genéricos e sucintos, porém, dessa referéncia pode-se extrair uma série de direitos: “a vida,
a integridade fisica, a liberdade, & honra, ao bom nome, a salde, até ao repouso essencial a

o« LA . . 4
existéncia fisica, etc.” 4

%0 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 113.
1 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 113.
°2 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 138.
>3 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 151.
> LIMA, Pires de / VARELA, Antunes. C6digo Civil Anotado, V. I, Coimbra, 42 ed. 1987, p. 104.
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Percebemos assim que, a partir das ideias inseridas pelo Codigo Civil de Seabra, 0
Codigo Civil de 1966 veio ratificar e assegurar a total protecdo aos diretos inerentes a
pessoa, quer da sua personalidade fisica quer da sua personalidade moral.

Nas palavras de CAPELO DE SOUSA:

“A nossa lei civil tutela em cada homem quer a sua humanidade ou
repositdrio dos caracteres comum a todos os homens, quer a sua individualidade
ou complexo dos caracteres proprios de cada homem, que lhe atribuem
originalidade e irrepetibilidade, quer ainda a sua pessoalidade ou dimenséo
pessoalizada da sua existéncia em relacdo com os demais individuos humanos e
até com certas coisas.

Assim, face ao carater ilimitado, solidario e algo desconhecido dos bens
integrantes da natureza humana, ndo parece que possa aprioristicamente fazer-se
uma enumeragio completa e indiscutivel de tais bens”*.

Analisando por essa 6tica, vislumbramos que nédo foi a intencédo do legislador criar
um rol de bens protegidos, mas sim afastar qualquer taxatividade existente e apenas tutelar
a personalidade fisica ou moral, tout court, da pessoa: todos os seus bens, forcas ou
potencialidades, presentes ou futuras, conhecidas ou desconhecidas, que fazem parte desta
ideia®.

Nesse sentido, a possivel interpretacdo dos bens da personalidade humana,
tutelada pelo artigo 70° do Cdédigo Civil, deve seguir o processo de evolugédo do individuo

e do género humano e ajustar-se continuadamente ao progresso destes.

1.6. Caracteristicas dos Direitos de Personalidade

Os direitos de personalidade reconhecem as qualidades de pessoa e a sua propria
essencialidade®”.

De acordo com ALBUQUERQUE MATOS:

“A tonica essencial para a caracterizagdo dos direitos de personalidades
tem o seu principal fundamento na necessidade de defender as manifestacGes
essenciais da dignidade da pessoa humana, perante as agressdes de terceiros,
afirmando-se entdo aqueles direitos como importantes instrumentos de afirmacéo
de tais exigéncias” *%.

> SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 152.

% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 152.

5" 0 Codigo Civil brasileiro consagra como caracteristica dos direitos de personalidade a intrasmissibilidade
e a irrenunciabilidade, conforme, art. 11°“Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade séo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”.
8 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 96.
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Sdo caracterizados como direitos inatos ou adquiridos, absolutos, néo

patrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis, irrenunciaveis, inalienaveis e indisponiveis.

1.6.1. Direitos inatos ou adquiridos

Os direitos de personalidade, pela sua concepgdo de essencialidade da pessoa
humana, tém um carater originario ou inato, na medida em que sdo direitos que nascem
com o seu titular, decorrendo diretamente da sua personalidade juridica e ndo se tornando
necessario para a sua existéncia qualquer pressuposto ulterior. Seriam os direitos a vida, ao
corpo, a liberdade, & honra e & identidade™.

Segundo ADRIANO DE Cupis®, ndo é admissivel definir os direitos de
personalidade como direitos inatos, no sentido de direitos respeitantes, por natureza, a
pessoa. Para o autor, “todo meio social tem uma sensibilidade particular relativamente a

2961

essencialidade dos direitos Nesse diapasdao, “mudando a consciéncia moral,

modificando-se 0 modo de encarar a posi¢cdo do individuo no seio da sociedade, muda
correlativamente o ambito dos direitos tidos como esséncias a personalidade”ﬁz.

A origem dos direitos inatos possui pressupostos histdricos, sendo consequéncia
da reacdo contra o superpoder de policia do Estado. Assim, quando nenhuma esfera da vida
individual podia-se ver imune da invasora e prepotente atividade dos 6rgdos do Estado,
entdo se possibilitava a concepgdo de uma esfera de direitos que deveria gozar de
imunidade segundo a sua prépria natureza®.

O positivismo foi muito critico com os termos da distingdo feita entre os direitos
originarios e os direitos adquiridos proposto pela escola classica de direito natural. Os
fundamentos seriam com base na ideia de que todos os direitos resultam da lei, donde
surgiriam os direitos adquiridos, contraria a alegacdo jusnaturalista de que a natureza do

homem determinaria os direitos originarios®*.

% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 415-416.

80 CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade. Colecdo Doutrina, Livraria Morais Editora, Lisboa, 1961,
p. 18.

%1 CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade, op. cit., p. 18.

%2 CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade, op. cit., p. 18.

%3 CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade, op. cit., p. 18 — 19.

® SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 417.
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Do mesmo modo, Josgé TAVARES® ndo concorda com os direitos de personalidade
enguanto categoria de direitos originarios: “hoje completamente abandonada pela ciéncia
juridica, porque a verdade é que ndo ha direitos originarios; todos sdo adquiridos, porque
resultam de facto e vontade dos homems”. Assim, os nomeados direitos originarios ‘“nao
sdo uma simples resultante da natureza humana, mas sim do facto da constitui¢éo e vida da
sociedade”. “E tanto assim, ¢ que nem sempre foram reconhecidos e garantidos
(escravatura)”.

Conforme leciona, ADRIANO DE CUPIS:

“Todos os direitos subjectivos derivam do ordenamento positivo; mas
enquanto para a criagdo de alguns deles — os chamados direitos derivados ou
adquiridos — se requer, além do pressuposto da personalidade juridica, a
verificacdo de determinados requisitos, relativamente a outros — e estes sdo 0s
direitos inatos — é suficiente o pressuposto da personalidade.”

CAPELO DE Sousa® converge com a ideia do doutrinador Adriano de Cupis e
afirma que a nogdo de direitos de personalidade é mais abrangente, tendo em vista o
préprio carater dindmico e renovador da personalidade humana enquanto bem juridico, ndo
se restringindo em sua dimensdo como bens inatos. Assim, podem-se incluir nesta
definicdo os direitos adquiridos, quer dizer, direitos que para a sua existéncia necessitam
de outros, com posteriores requisitos, aléem da personalidade juridica.

Desta forma, ha direitos que apenas sdo incluidos na esfera juridica da pessoa a
partir da origem do fato juridico tipico®’, como o direito ao nome, o direito moral do autor,
o direito ao sigilo de cartas-missivas, o direito a ndo divulgacdo de retratos e a reserva

sobre fatos intimos da vida familiar®.
1.6.2. Direitos Absolutos

O legislador, ao regular o direito geral de personalidade, instituiu no artigo 70° do
Codigo Civil que “a lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de
ofensa a sua personalidade fisica ou moral”. A doutrina entende que decorre

particularmente do termo ‘“qualquer” deste artigo o cardter absoluto dos direitos de

% TAVARES, José. Os principios Fundamentais do Direito Civil, I, Coimbra Editora, 1922, p. 257 e ss. apud
por VASCONCELQS, Pedro Pais de. Direito de Personalidade, 2006, op. cit., p. 21 - 22.

% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p 416.

” BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da Personalidade, op. cit., p. 19.

%8 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 417.
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personalidade, em que o titular do bem juridico lesionado podera contestar o seu direito
imediatamente ao seu ofensor®, seja ele, outra pessoa ou o préprio Estado.

Dessa forma, o sujeito ativo dos direitos de personalidade tem poderes juridicos
para reclamar ativamente sobre qualquer ofensa que possa ocorrer aos bens juridicos da
sua personalidade, exprimindo assim uma presuncéo plena e exclusiva desses bens a favor
do seu titular.

Esse poder juridico gera nos sujeitos passivos uma obrigacdo frequentemente
negativa, abstencionista, de respeito por tais bens juridicos e em conformidade com o
principio alterum non laedere™.

De acordo com ADRIANO DE CuPIS, como todos os direitos subjetivos, os direitos
de personalidade portam-se como direitos na proporcdo em que se inserem numa relacéo
juridica com outros sujeitos e caracterizam-se pela identificacdo destes outros sujeitos com
a generalidade. Assim, todos os titulares de direitos gerais de personalidade s&o
destinatarios de normas de direito objetivo das quais derivam os direitos da personalidade e
todos, diante a presuncdo das mesmas normas, estdo ligados a obrigacdo de ndo lesar os
direitos de personalidade de que o outro seja titular’.

Para MENEZES CORDEIRO?, 0 direito absoluto numa primeira concepcéo pode ser
visto como um direito oponivel a todos ou erga omnes, diferente do direito relativo,
oponivel apenas inter partes. ‘Opor-se’ significa ao seu titular a possibilidade de exigir
algo seja de toda e qualquer pessoa (erga omnes), ou seja, esta concepgdo concederia ao
seu titular exigir a qualquer pessoa 0 cumprimento de condutas necessarias a sua
efetivacao.

O jurista afirma que por este sentido os direitos de personalidade ndo sdo sempre
absolutos. Discorrendo que, em 1971, KAYSER prop6s uma diferenciacdo aos direitos de
personalidade: entre os comparaveis a direitos reais, como o direito ao corpo ou o direito
ao nome; e 0s comparaveis aos direitos de crédito, como o direito ao respeito pela vida
privada ou o direito de resposta. Afirmando assim que os direitos de personalidade se
distinguem pela especificidade do seu objeto (direito de personalidade) e néo pela forma
como se efetiva, como € o caso do direito de propriedade ou do direito de crédito. Por

%9 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 2011, op. cit., p. 615 -619.

" SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 2011, op. cit., p. 401-402.

"L CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade, op. cit., p. 30.

2 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, V. I, Parte Geral, T. Ill, Almedina,
2005, p. 97.
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exemplo, o direito a confidencialidade de uma carta missiva confidencial €, além do mais,
uma intencéo remetida ao destinatario da mensagem. E se o préprio autor da carta a expor
em meio a sociedade, ndo tera o direito de depois reclamar da quebra de confidencialidade.
Posto isto, 0 autor entende que, nesse tipo de relacdo, este direito de confidencialidade
seria somente alegada inter partes, pois o sujeito possuidor dos direitos de personalidade
ndo poderia reclamar a todos o seu direito, mas somente a pessoas definidas, o que geraria
a perda do carater absoluto de tais direitos’>,

Numa segunda concepc¢édo, o autor afirma que indiferente do modo de execucao
ou da natureza que se apresentem os direitos de personalidade, devem sempre ser
respeitados por todos. E esta afirmac@o decorre da ideia de que o titular desfruta de uma
tutela aquiliana, consagrado pelo artigo 483°, n° 1 do Cédigo Civil™, o que se pode dizer
que a este nivel sdo direitos absolutos. Nesse diapasdo, os direitos subjetivos, por o serem,
devem ser respeitados por todos, sendo considerado como um verdadeiro direito
absoluto™.

No entendimento de CAPELO DE SOUSA, o titular do direito geral de personalidade
tem poderes diretos e imediatos sobre o bem global da sua personalidade de “modo
exclusivo ao seu uso, fruigdo, reivindica¢do e autodeterminagdo”’®. Dessa forma, o titular
do direito geral de personalidade pode exigir indistintamente, de todo e qualquer sujeito
(erga omnes), o respeito do seu direito, na medida do seu respectivo conteddo. Do mesmo
modo que todos os ndo titulares (sujeito passivo) ttm um dever geral de abstencdo ou de
ndo ingeréncia.

Segundo Jose DE OLIVEIRA ASCENSAO, 0s direitos de personalidade sdo direitos
absolutos, oponiveis erga omnes, contra todos, ndo estando fundados numa relagéo entre
partes. Porém, afirma que apesar do carater absoluto sdo suscetiveis de limitacGes em que:
“ndo ha direito absoluto, pois todo o direito ¢ necessariamente limitado”. Incluindo-se a
esta regra os direitos da personalidade”’.

Os limites aos direitos de personalidade podem ser, como em quaisquer outros

direitos, intrinsecos, o qual é demarcado por lei ao determinar o conteldo dos direitos, e

® CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, V. I, T. ll, op. cit., p. 97-98.

™ Art. 483, n° 1 C.C. 1966: “Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou
qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos
danos resultantes da violag¢do”.

> CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, V. I, T. 111, op. cit., p. 98.

® SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 2011, op. cit., p. 616.

" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, 2000, op. cit., p. 91.
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extrinsecos, decorrentes da necessidade de conciliar com outros direitos protegidos, pois 0s
direitos de personalidade devem ser sempre conjugados com os direitos de personalidade
alheios’®. Nesse caso, o caréter absoluto do direito de personalidade ndo pode significar
uma arbitrariedade ao seu titular, pois, por mais relevante que seja, ndo pode invadir o
direito do outro, que tera motivos igualmente relevantes para poder transitar. Isto é, os
direitos de personalidade encontram-se hum dominio em que a base ética € uma constante

e a arbitrariedade deve se encontrar num caminho oposto a esse direito’”.

1.6.3. Direitos ndo patrimoniais

O direto geral de personalidade esté situado na esfera pessoal do seu titular, ou
seja, ndo tendo como causa um “patriménio ou bens que o integram, coisas materiais ou
corpéreas, prestacdes por parte de outrem, direitos subjetivos ou bens imateriais” ®°. Nesse
sentido, o direito geral de personalidade por se tratar de um direito pessoal é impassivel a
uma mera quantificagdo em pecunia, possuindo uma natureza superior de valoracdo
imaterial.

Os direitos de personalidade sdo tidos como direitos ndo patrimoniais, ou seja, ndo
avaliaveis em dinheiro. Todavia, MENEZES CORDEIRO™ discorda de tal afirmacdo, pois
lembra que a norma concede algumas formas de limitacdo, como em relacdo ao direito a
imagem (artigo 79°, n° 1 C.C.) que admite que a mesma seja “lancada no mercado”, bem
como o direito ao nome gue pode ter componentes comerciais (nome comercial ou firma).

O autor faz algumas distin¢Ges entre 0os bens que podem ser permutados por
dinheiro e outros que ndo podem. Os direitos ndo patrimoniais, 0s quais ndo podem ser
avaliados economicamente, sdo “o direito a vida, o direito a satide e a integridade
corporal”. Os direitos que ndo podem ser abdicados por dinheiro, porém, dentro de certos
limites, admita-se alguma obtencdo patrimonial: o “direito a saude ou a integridade fisica,
desde que ndo sejam irreversivelmente atingidos, nos termos que regem a experimentacao
humana”. E, por fim, os direitos de personalidade que representam um valor econdémico: o

nome, a imagem e o fruto da atividade intelectual®.

® ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, 2000, op. cit., p. 92.

" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, 2000, op. cit., p. 92.
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81 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, V. I, T. 11, op. cit., p. 99.
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ADRIANO DE CUPIS examina em que ponto pode-se afirmar um cunho patrimonial
aos direitos de personalidade. Segundo o autor, apenas se verificara quando existir uma
lesdo a um direito de personalidade e assim podera nascer para o lesado um direito a ser
ressarcido pelo dano sofrido. A correspondéncia entre o direito a indenizacdo pelo dano e o
direito violado da personalidade é uma correspondéncia de carater indireto, sendo apenas
uma resposta da equivaléncia entre os objetos®.

Nesse sentido, os direitos de personalidade estdo situados dentro da esfera juridica
global do sujeito, dizendo respeito a categoria do ser e ndo do ter da pessoa. Contudo,
embora ndo faca parte, “strictu sensu”, dos bens de personalidade, o patriménio do
respectivo sujeito tem grande importancia para a vida econdémica das pessoas, além disso,
da sua lesdo pode resultar danos ndo patrimoniais, bem como danos patrimoniais®.

Contudo, nem mesmo essa concessdo de uso por terceiro para determinadas
finalidades, nem o carater patrimonial derivado da indenizacdo pelo dano, excluem o
carater ndo patrimonial dos direitos de personalidade.

Concluimos que os direitos de personalidade ndo podem ser valorados
financeiramente. S&o direitos extrapatrimoniais por serem bens que constituem a pessoa,

ou seja, fazem parte da sua natureza e assim nao podem ser restringidos a dinheiro.

1.6.4. Direitos intransmissiveis

Os direitos de personalidade sdo caracterizados pela sua intransmissibilidade. Por
serem poderes juridicos inseparaveis da personalidade fisica ou moral do seu titular sdo
impossiveis de serem transmitidos. Isto é percebido devido a esséncia dos bens juridicos
que constitui 0 seu contetido. Nesse sentido, os bens respeitantes a personalidade fisica e
moral “constituem o ser do seu titular, pelo que sdo inerentes, inseparaveis € necessarios a
pessoa do seu titular e circunscrevem os respectivos poderes juridicos™™.

Segundo o Cédigo Civil Portugués, os direitos de personalidade sdo adquiridos,
conforme disposto no artigo 66°, n°® 1, no momento do nascimento completo e com vida, e

s6 cessam com a morte do seu titular, segundo o artigo 68°, n° 1, do Cédigo Civil®.

8 CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade, op. cit., p. 30.

8 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 2011, op. cit., p. 414 - 415.
8 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 402.

8 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, 2000, op. cit., p. 49-55.
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Né&o é possivel alienar a favor de outrem um direito de personalidade, bem como
ndo é possivel vender a vida, a honra, a liberdade de pensamento ou a liberdade fisica®’.
Ou seja, sdo poderes que ndao podem ser cedidos, alienados, onerados ou sub-rogados a
favor de qualquer outra pessoa.

E considerado um direito intransmissivel (inter vivos ou mortis causa), pois
encontra-se ligado ao seu objeto, atingindo-o onde que quer gque se encontre, ndo sendo
passivel de heranca, cess&o e até mesmo de sucessao™.

Em regra, os direitos de personalidade presumem que o seu titular esteja em vida,
e isso decorre que alguns direitos como: o direito a vida, a integridade fisica e a liberdade,
que s6 podem ser violados estando seu titular com vida®®.

Todavia, existem certos casos em que € possivel ofender uma pessoa ja falecida,
como por exemplo: fatos desonrosos ou exposicéo de uma carta missiva que pode violar os
direitos de personalidade tanto de um morto como de um vivo®.

O artigo 71° n° 1, do Codigo Civil, determina que os direitos de personalidade
serdo protegidos depois da morte do seu titular, tendo legitimidade para pedir a sua
protecdo, de acordo com n® 2 do artigo 71 do C.C., “o conjuge sobrevivo ou qualquer
descendente, ascendente, irmdo, sobrinho ou herdeiro do falecido”.

O Cddigo Civil brasileiro também possui como caracteristica a
intransmissibilidade dos direitos de personalidade, dispondo no seu artigo 12°, paragrafo
tnico®, a possibilidade de reclamacao de lesao aos direitos de personalidade, cometida em
face da morte do seu titular.

Destes enunciados, surge uma divergéncia doutrindria em que se questiona se o
legislador estaria criando a possibilidade de uma transmissdo mortis causa dos direitos de
personalidade.

Segundo entendimento de CARLOS ALBERTO DA MoOTA PINTO™, 0 artigo 71° do
Caodigo Civil de 1966 ndo constitui excecdo a caracteristica da intrasmissibilidade mortis
causa dos direitos de personalidade. Afirma que tanto para o direito geral de

personalidade, como para os direitos especiais de personalidade, com a respectiva morte do

8 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de, 12 ed., Coimbra Editora, 1995, p. 402 — 404.

8 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, 2000, op. cit., p. 84.

8 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, 2000, op. cit., p. 100.

% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, 2000, op. cit., p. 100.

%1 “Em se tratando de morto, tera legitimacdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge
sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau”.

% MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria geral do direito civil, op. cit., p. 225
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titular os direitos de personalidade se extinguem. E mais defende que a tutela apontada
pelo art. 71° do Codigo Civil Portugués trata de interesses das pessoas mencionadas no n° 2
do mesmo artigo e ndo sobre os direitos do falecido.

Divergem desse pensamento PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA®, gue sugerem
que a protecao dos direitos de personalidade depois da morte constituem um desvio a regra
do artigo 68° do Codigo Civil Portugués, ou seja, os direitos de personalidade ndo cessam
com a morte.

Para JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO™, 0 que estd em causa ndo é uma violacdo ao
familiar ou ao herdeiro, mas sim ao falecido. Assim, ndo se faz necessaria a demonstracdo
de qualquer violacdo do direito de personalidade do requerente, contudo, 0 que se exige é a
demonstracdo de que é lesada a memdria do morto. Nesse sentido, conclui o autor que o
interesse tutelado é a personalidade do falecido, e que a legitimidade trazida pelo n.° 2 do
artigo 71° do Codigo Civil Portugués ndo confere ao requerente a titularidade dos
interesses em causa, mas uma mera legitimacao processual. Sendo assim, a personalidade
cessa com a morte, porém, a protecdo do valor pessoal prolonga-se depois da morte.

Por seu turno, segundo DI0GO LEITE DE CAMPOS™

oS parentes e herdeiros do
falecido ndo defendem um interesse proprio (0 que € evidente, por exemplo, tratando-se da
defesa de um nome que ndo é usado pelo que o defende), mas sim um interesse do
defunto”. Nesse sentido, os parentes e herdeiros do falecido exercem estes direitos no
interesse e em nome do falecido e ndo por um interesse préprio. Assim poderia-se
considerar que a personalidade juridica ¢ uma “empurrada para depois da morte”.

CAPELO DE Sousa®™ observa que quanto aos Gltimos direitos de personalidade da

pessoa falecida, parece haver:

“uma sucessdo ou uma aquisi¢do derivada translativa mortis-causa de
direitos pessoais, mas com um regime muito especial funcionalizando em razédo
dos presumiveis interesses pessoais do de cuius como se vivo fosse e
fundamentalmente alicer¢ado em termos de assegurar a legitimidade processual
para requerer as providencia do n° 2° do art. 70.° do Caodigo Civil a todos aqueles a
que se reconheceu um interesse moral para agir em nome do falecido em razéo dos
presuntivos lagos que os ligavam ao defunto.”

% LIMA, Pires de / VARELA, Antunes. Cédigo Civil Anotado, op. cit., p. 105.

% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, 2000, op. cit., p. 100.

% CAMPOS, Diogo Leite de. “Li¢des de direitos da personalidade”, 2* ed., Separata do VOL. LXVI (1990)
do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1995, p. 44-45.

% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 404.
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Dessa forma, o artigo 71° do Codigo Civil Portugués, bem como o artigo 12° do
Caodigo Civil Brasileiro, parecem querer distinguir os sujeitos que podem atuar nos direitos
de personalidade do defunto, dos direitos de personalidade dos vivos que se ligam ao
morto. Ou seja, faz-se uma distingdo entre os direitos materiais, substantivos, da

personalidade do defunto e as a¢Oes destinadas a fazer reconhecer tais direitos em juizo.

1.6.5. Direitos Imprescritiveis

Os direitos de personalidade sdo imprescritiveis, ndo se exaurindo pela falta de
uso do seu titular’’. Mesmo que ndo se faca uso s&o bens que estdo disponiveis na esfera
pessoal do respectivo sujeito.

As situacdes que violam os direitos de personalidade ndo prescrevem enquanto
houver a oportunidade de reparar o dano de forma a reconstituir naturalmente a situacao
original da personalidade®.

Sdo direitos permanentes na medida em que se encontram ad vitam no &mbito do
seu titular, e também por imposicdo do artigo 71° do Cdodigo Civil Portugués, que os
tornam eterno, pelo fato de gozarem de protecdo mesmo depois da morte do seu titular,

sem limitagdes de tempo®®.

1.6.6. Direitos Irrenunciaveis e inalienaveis

Sdo considerados direitos irrenuncidveis e inalienaveis em razdo da sua
imprescindibilidade e pela natureza do seu respectivo instrumento. Ao titular ndo é
possivel declinar o seu direito, pois, sdo direitos que constituem o ser da pessoa, ou seja,
sdo direitos que fazem parte da esfera intima do sujeito ndo sendo passivel de renuncia ou
alienagéo.

Os direitos de personalidade ndo podem ser extintos por opcao do seu titular. O
direito subjetivo tem como caracteristica propria a possibilidade para o sujeito de exigir
uma san¢do pela lesdo do seu direito, mas ndo a possibilidade de extinguir o proprio

direito, mesmo que néo o use'®.

% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil, — Teoria Geral, Introducao, 2000, op. cit., p. 92.
% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil, — Teoria Geral, Introducao, 2000, op. cit., p. 99.
% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 413.
199 CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade, op. cit., p. 52.
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De acordo com CARLOS ALBERTO BITTAR:

“Com efeito, esses direitos sdo dotados de caracteres especiais, para
uma protec¢do eficaz da pessoa humana, em funcdo de possuirem, como objeto, os
bens mais elevados do homem. Por isso é que o ordenamento juridico ndo pode
consentir que deles se despoje o titular, emprestando-lhes carater essencial. Dali,
sdo, de inicio, direitos intransmissiveis e indispensaveis, restringindo-se a pessoa
do titular e manifestando-se desde o nascimento.” -

CAPELO DE Sousa’® cita alguns exemplos que melhor nos faz compreender a
irrenunciabilidade aos direitos de personalidade: ndo pode a personalidade humana se auto-
restringir & escraviddo, ndo pode renunciar ao direito & vida ou a honra e ndo é licito o
suicidio.

Apesar de em regra serem direitos indisponiveis por ndo serem alienaveis ou
renunciaveis, o seu titular pode em certa medida consentir na sua limitacdo, podendo ser
restritivamente concedido em parcela através de negociacdo juridica'®. Contudo, esta

possibilidade nédo se reflete na extingdo dos direitos de personalidade.

1.6.7. Indisponibilidade com limitagéo

Os direitos de personalidade tém como caracteristica essencial a sua natureza
primordial e inseparavel da generalidade dos bens juridicos da personalidade, fisica e
moral, do homem (a vida, o corpo, a liberdade e a honra)'%.

Os titulares dos direitos de personalidade em regra ndo possuem a faculdade
juridica de extingui-los, apesar de serem direitos subjetivos'®, isto ¢, apesar de poderem
colocar ao servico de outro a capacidade de gozo de tais poderes, ou de poderem submeter
em face de outrem o exercicio desses poderes. E isto porque sdo bens que se encontram
“fora do comércio juridico™®.

Dessa forma, temos o direito de personalidade como um direito de valor

indisponivel, ndo havendo possibilidade sobre ele dispor, renunciar ou limitar. Todavia,

101 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, 4° ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000,
p. 11, apud BELTRAO, Silvio Romero, Direitos da Personalidade, op. cit., p. 15.

102 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 405.

103 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, Introducéo, 2000, op. cit., p. 84.

% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 404.

105 capelo De Sousa aponta a impossibilidade de se renunciar, abandonar ou destruir o bem juridico dos
direitos de personalidade. Cfr. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 404-405.

106 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 404-405.
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com certa cautela, o Codigo Civil permite aos titulares dos direitos de personalidade, por
vontade prépria, a disponibilidade parcial desses direitos.

Assim, a consagracdo de um direito geral de personalidade ndo implica que todo o
seu conteudo seja excluido da atividade negocial. Certos pontos estdo na disponibilidade
do seu titular que pode autorizar atos que o violem®?’.

O Cadigo Civil Portugués, recorreu a uma clausula geral que delimita
normativamente esses atos. Assim, o Cédigo Civil, em seu artigo 81°'%, permite a

109

limitag&o negocial dos direitos de personalidade™".

De acordo com CAPELO DE SOUSA:

“O ato lesivo dos direitos de personalidade ¢ licito quando o lesado
tenha consentido na lesdo, desde que o respectivo consentimento ndo seja contrario
a uma proibicéo legal ou aos bons costumes. O consentimento do lesado é aqui um
acto juridico unilateral, meramente integrativo da exclusdo da ilicitude, ou seja,
néo c??(;stitutivo, na medida em que ndo cria qualquer direito para o a gente da
lesdo™ .

Dessa forma, para que sejam licitas essas limitagGes do exercicio dos direitos de
personalidade deve-se ter em conta dois aspectos: a limitacdo deve ser voluntéria, tendo
sido declarada, sem divergéncias, livremente esclarecida*; e a limitagdo ndo deve ser
contraria aos principios de ordem ptblica™?, pois, caso seja contraria, sera ilicita.

Além da proibicdo da disponibilidade pela contrariedade a ordem publica, a

ilicitude também pode resultar da contrariedade a lei e aos bons costumes, que tornam

107 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, 2000, op. cit., p. 93.

198 Artigo 81° CC: 1- Toda a limitagdo voluntéria ao exercicio dos direitos de personalidade é nula, se for
contréria aos principios da ordem publica. 2- A limitagdo voluntaria, quando legal, é sempre revogavel, ainda
que com obrigacgdo de indemnizar os prejuizos causados as legitimas expectativas da outra parte.

109 34 o Codigo Civil Brasileiro diferencia-se nesse ponto do Cédigo Civil Portugués, ao dificultar a
interpretacdo da lei quanto a esse ponto: “com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”
(art. 11°). Sendo assim, torna-se dificil compreender quais 0s atos propensos a sofrer ou ndo uma limitacédo
voluntaria. Silvio Romero Beltrdo entende que a redacdo do artigo 11° do Cédigo Civil Brasileiro no tocante
a limitacdo voluntéria, ndo teria eficacia juridica, pois vai contra o artigo 5°, Il da Constituicdo Federal do
Brasil, que dispde sobre o principio geral de liberdade em que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Sendo assim, a melhor forma de interpretacdo seria aquela que
pauta as limitagBes na preservacao do contetido essencial do direito de personalidade. Cfr. BELTRAO, Silvio
Romero. Direitos da Personalidade, op. cit., p. 21.

10 5OUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 411-412.

11 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 407.

12 E jnadmissivel o consentimento ser contra a ordem publica, devido aos prejuizos que poderiam causar
para pessoa. Assim a mutilagdo, a eutanasia, o auxilio ao suicidio, sdo fatos ilicitos mesmo que a pessoa neles
consinta. Cfr. PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil, op. cit., p. 101.
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ilicitos os negdcios juridicos que tenham por fim os direitos de personalidade, conforme
decorre da ligac&o com o artigo 280° do Cédigo Civil™™.

Segundo CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, a doutrina vislumbra ser admissivel,
em meio a certas margens, uma limitagdo voluntaria do direito a integridade fisica como,
por exemplo, no consentimento para intervencdes médicas, para operagdes estéticas, para
beneficio da saude de terceiros, no caso de transplantes de 6rgdos ou transfusfes de
sangue, participacdo de jogos esportivos em que haja violéncia e outras formas que nao
agrida o principio da ordem publica'**.

J& ndo sendo possivel a limitacdo voluntaria da liberdade fisica, na acepcao de
“jus ambulandi”, mas ja podendo ser valida desde que de acordo com a ordem publica e
especificamente se temporal ou espacialmente limitadas, bem como se reservadas ao livre
desenvolvimento de atividades profissionais''>, materiais ou juridicas.

Neste sentido, ndo se pode falar em disposic¢éo total dos direitos de personalidade,
pois a sua limitacdo é sempre revogavel, discricionaria e unilateral pelo titular dos direitos
de personalidade, conforme o n® 2 do artigo 81° do Codigo Civil Portugués, “ainda que
com obrigacdo de indemnizar os prejuizos causados as legitimas expectativas da outra
parte”.

Com efeito, a negociacdo dos direitos de personalidade tem um contrato
especifico que disponibiliza ao seu titular o direito de revogar a qualquer tempo a
autorizagdo concedida, contra o pagamento de indenizacdo das expectativas que tenham
sido frustradas™*’,

PEDRO PAIS DE VASCONCELOS afirma que “os negocios de personalidade tém uma
eficacia mais legitimadora e reguladora do que vinculativa™'®. Assim, o contrato seria
vinculante apenas para uma das partes**.

Desse modo, ndo é possivel uma execucdo propria para esse tipo de limitacao
convencional e também ndo é possivel imprimir meios de coercdo para a efetivacdo

negocial, porque o consentimento ndo é vinculante e pode ser livremente revogado?°.

113 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2012, op. cit., p. 49.

14 pINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil, op. cit., p. 216.

115 por exemplo: no Brasil s6 pode exercer livremente a advocacia caso possua o registro na Ordem dos
Advogados OAB.

16 pINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil, op. cit., p. 216.

117\/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2012, op. cit., p. 50.

118 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2012, op. cit., p. 50.

119 pedro Pais de Vasconcelos faz uma critica sobre a triparticio do consentimento - tolerante, autorizante e
vinculante - seria ilicito, se o titular dos direitos de personalidade ndo pudesse revogar 0 seu consentimento.
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Este contrato de revogabilidade & apenas unilateralmente vinculante, dispondo
para apenas uma das partes o poder de revogacao. Este regime se traduz numa brusca
desigualdade entre as partes e encontra motivacdo no peculiar universo dos bens de
personalidade. A desigualdade traduz-se na seguinte observagédo: néo se deve nem se pode
perder o controle da dignidade pessoal independentemente da negociacdo contratual, logo,
o seu titular poderé a qualquer tempo revogar a sua vontade®".

Este regime do artigo 81° do Cdédigo Civil tem por intuito legitimar e regular os
negocios juridicos que envolvam a personalidade, mas nunca subordinar. O que independe
de termo, podendo o seu titular revogar a qualquer tempo. Todavia, havendo revogacao
unilateral, o regime do n° 2 se refere a indenizagdo nesses casos “dos prejuizos causados as
legitimas expectativas da outra parte”. A outra parte ndo tem direitos sob o negocio
juridico, apenas expectativas juridicas cuja frustragdo é suscetivel de indenizacdo. Néo
havendo lugar a recurso em juizo para forcar o cumprimento do contrato™?.

Quanto a indenizacgdo a ser arbitrada, deve ser verificado que a revogabilidade é
uma disponibilidade verificada aos direitos de personalidade e, assim, caso a indenizacgdo
seja muito alta, impossibilitard o titular a exercer este direito, de forma que ficaria sem

sentindo o regime da livre revogagéo.

120 pINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva... ”, op. cit., p. 502.
121 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2012, op. cit., p. 50.
122 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2012, op. cit., p. 51.
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Capitulo 11 - LIBERDADE DE EXPRESSAO E INFORMACAO
2.1. Raizes do direito subjetivo

O direito subjetivo tem em sua génese uma natureza histdrica, cultural e cientifica.

Durante o periodo pré-moderno, o direito subjetivo simplesmente ndo existia e
com isso podia-se notar uma desprotecdo da pessoa'?*.

O progresso cultural, cientifico, econémico e religioso conseguiu aos poucos
modificar essa origem tradicional da sociedade'®*. Podemos perceber o inicio dos direitos
das pessoas (privados e publicos) no cristianismo, em que 0 homem deixa de ser objeto e
passa a ser sujeito com valores'®.

E associada a religi&o crista a busca da individualidade autbnoma, dando origem a
subjetividade juntamente com o poder de autoconsciéncia'?.

A ligacdo do direito subjetivo com a autonomia e com a liberdade mostra-se
muito visivel na forma como ele € percebido no ambiente juridico-politico da escolastica
tardia, do jusracionalismo e do iluminismo*?’.

Segundo PEDRO PAIS DE VASCONCELOS:

“Em Hobbes, os right opdem-se a law e traduzem-se fundamentalmente
em liberdades. Em Suarez o direito subjetivo é entendido como “actio seu moralis
facultas”. Em Grotius, o direito aparece também numa perspectiva subjetiva como
uma qualidade moral pertencente a pessoa: “qualitas moralis personae competens
ad aliquid iuste habendum vel agendum” "%,

Com o jusracionalismo afirma-se um quadro de direitos naturais, inalienaveis e

imutaveis*®. Assim, o direito subjetivo é consagrado no campo dos direitos e liberdades
(direitos naturais), com um contetido e uma conotacgéo ideoldgica intensa.
No periodo pré-revolucionério e durante as revolugfes americana e francesa, o

direito subjetivo foi considerado um progresso dos cidadaos, exercendo-se por vezes contra

12 BARBOSA, Mafalda Miranda. “Dignidade e autonomia a propésito do fim da vida”, O Direito, ano 148.°,
I, Almedina, 2016, p. 257-258,

124 BARBOSA, Mafalda Miranda. “Dignidade e autonomia...”, op. Cit., p. 259.

125 A partir do cristianismo, todos 0s seres humanos passaram a ser pessoa (homem, mulher, crianca,
nascituros, escravos, estrangeiros, inimigos e etc.), atraves do amor fraterno e da igualdade perante Deus. Cfr.
CAMPOS, Diogo Leite de, “Ligdes de direitos da personalidade”, op. cit., p. 12.

126 CAMPOS, Diogo Leite de, “Ligdes de direitos da personalidade”, op. cit., p. 12.

27\VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil, 8 ed., Coimbra, Almedina, 2015, p. 227.
128 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2015, op. cit., p. 227.

12 BARBOSA, Mafalda Miranda, “Dignidade e autonomia...”, op. cit., p. 259.
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0 Estado™®. Nesse sentido, a liberdade do ser humano foi entendida segundo uma vertente
negativa. Representando uma esfera pessoal “onde cada um, livre de qualquer constri¢ao e
de qualquer interferéncia, pode fazer aquilo que lhe aprouver” **".

Originariamente, os direitos subjetivos correspondem-se como liberdades
negativas de exercicio contra o Estado. Com a influéncia conservadora da pandectistica
alemd@ conseguiu-se a neutralizacdo ideoldgica dos direitos subjetivos. Havendo a
separacdo dos direitos privados, que passam a ser estudados apenas no Direito Civil, em
relacdo aos direitos, liberdades e garantias, que sédo colocados no &mbito do Direito
Constitucional™*.

SAVIGNY e a sua escola conseguiram elaborar a primeira definicdo do direito
subjetivo, em que se limita ao direito privado e anula-se do contetdo politico, ideoldgico e
até revolucionario que até entdo tinha tido®. SAviGNY é influenciado pelo racionalismo
idealista e tem por base a liberdade humana, de pendor jusnaturalista, considerado como
um poder da vontade, originando a teoria voluntarista™*.

Ja& com WINDSCHEID, 0 direito € compreendido num duplo sentido: sentido
objetivo e subjetivo. Para o sentido objetivo (direito objetivo), € a ordem juridica; no

r

sentido subjetivo (direito subjetivo) ¢ “um poder ou senhorio da vontade reconhecida pela
ordem juridica”135.

Por outro lado, é com IHERING que o direito subjetivo regressa ao objetivismo
originario*®. IHERING modifica a forma de ver que situava o direito subjetivo na liberdade,
na faculdade, no poder que o sujeito exerce ou pode exercer sobre um bem, e conceitua-o

. g . 137
como “interesses juridicamente protegidos™ ~".

130 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2015, op. cit., p. 227.

131 BARBOSA, Mafalda Miranda. “Dignidade e autonomia...”, op. cit., p. 260.

132 \VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2015, op. cit., p. 228.

133 \VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2015, op. cit., p. 228.

134 BARBOSA, Mafalda Miranda. “Dignidade e autonomia...”, op. cit., p. 262-263.

135 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2015, op. cit., p. 228

136 «A concegdo do direito subjectivo centrado sobre a autonomia da pessoa, como exercicio de liberdade e
como poder de vontade, estd claramente ligada & moral estbica que domina a reacdo contra 0 neo-
aristotelismo tomista na idade moderna desde o renascimento, durante o iluminismo e o romantismo. Com o
nominalismo de Ockham inicia-se uma modificacdo de referencial filos6fica do objetivismo neo-aristotelico
tomista para o subjetivismo personalista da Stoa. A construcdo do direito subjectivo da pandectistica
comunga ainda do referencial estéico, mas ja com uma colorag@o kantiana”. Cfr. VASCONCELOS, Pedro
Pais de. Teoria Geral, 2015, op. cit., p. 228

137 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2015, op. cit., p. 228.
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Nesse sentido, o direito subjetivo deixa de ser algo que € inato e proprio da
qualidade humana e passa a ser uma consequéncia da ordem juridica objetiva®®.

Segundo IHERING o “direito no sentido objetivo é o conjunto de principios
juridicos aplicados pelo Estado € a ordem legal da vida. O direito, no sentido subjetivo, é a
transfusdo da regra abstrata no direito concreto da pessoa interessada™®.

Nesse diapasdo, IHERING afirma que o direito subjetivo ou abstrato depende do
direito objetivo, isto €, do direito material, porque este Ultimo sé se cumpre devido a
atuacdo dos particulares; da mesma forma que o direito objetivo constitui fundamento do
direito subjetivo, porque este s6 pode se efetivar se cumprir os requisitos daquele.

O direito subjetivo deixa de ser baseado no poder para ser centrar no interesse,
pois segundo o autor os direitos mudam de acordo com que mudam os interesses da vida.

A partir do século XX, surgem outros juristas que seguem 0 pensamento de
IHERING, alguns com posicdes até mais drasticas, que recusam o direito subjetivo como
concepcao subjetiva do direito™*.

DucuIT, KELSEN e LARENZ compartilham de um objetivismo fortissimo que quase
dissolve o direito subjetivo no direito objetivo. Assim, o direito subjetivo é suplementar ao
direito objetivo, tendo por funcdo permitir o cumprimento dos deveres provenientes do
direito objetivo*".

Com a teoria de IHERING, 0s doutrinadores passaram a expor a alternativa entre a
teoria da vontade, com base em SAVIGNY e WINDSCHEID, e a teoria do interesse, que se
atribui a IHERING™*.

Com a teoria da vontade, o direito subjetivo representaria a um poder que o
sujeito poderia impor e exercer, ou ndo, com base no seu livre entendimento. A génese
deste poder n&o se localiza na condicéo e na dignidade humana do titular, como ocorre no
jusracionalismo; é o direito objetivo que tutela est4 vontade e Ihe confere o poder*®.

Ja a teoria do interesse, instituida por IHERING, entende o direito subjetivo como

. .. . 144
“interesses juridicamente protegidos” .

138 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2015, op. cit., p. 228.

139 |HERING, Rudolf Von. A Luta Pelo Direito, Traducéo Jodo Vasconcelos, 17° ed., Editora Forense, 1999,
p. 3.

140\/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2015, op. cit., p.229.

141 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral 2015, op. cit., p.230-231.

142 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2015, op. cit., p. 231.

143 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2015, op. cit., p. 231.

144 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2015, op. cit., p. 231-232.
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Segundo esta teoria, as pessoas privadas do uso da vontade e da razdo ndo deixam
de possuir direitos subjetivos. Nao importando se o “uso do direito seja feito pelos
incapazes pessoalmente, basta que se faga para eles, no seu interesse”. Pois, mais valido do

, . oy - , n . .. 145
que o querer ¢ o aproveitar: “a utilidade, ndo a vontade, ¢ substancia do direito” ™.

2.2. O bem da liberdade

A pessoa € caracterizada pela possibilidade de se impor no mundo, no seu poder
de consciéncia e de dominacdo. O homem tem o instinto de ser livre, de determinar fins e
prossegui-los com responsabilidade, caracterizando-se como um ser ético e responsavel
pelo seu destino™®.

Apesar desse instinto de liberdade, 0 homem precisa da ordem social, pois sé se

realiza em comunidade*’

. Ou seja, “0 homem nao acontece, nao subsiste € muito menos se
desenvolve isoladamente™*®. Por isso, a natureza lhe integrou num ambiente natural e
social onde Ihe € possivel existir e desenvolver espiritualmente, “através do concurso de
outros homens e da vivéncia de meios ambientais e coisificados™*°.

Segundo MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “ao ser-em-si alia-se 0 ser-com-0-outro,
que se reconhece no semelhante tributario da mesma dignidade, com quem se estabelece
uma ponte comunicante”**®. Assim, “o homem ¢ incapaz de se realizar plenamente no
isolamento. Necessita do outro, da abertura dialogante™".

O homem apenas se satisfaz em comunidade, e para se afirmar enquanto ser
humano no meio em que vive necessita encontrar oportunidades de socializagdo e
comunicac&o™.

Tal como dito por ALBUQUERQUE MATOS, a comunicacdo € condicéo
indispensavel ao desenvolvimento das relagbes pessoais, pressuposto necessario para

afirmacdo do homem como pessoa. Pois é apenas em comunidade que o homem pode

145 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2015, op. cit., p. 231-232.

146 MATOS, Filipe Miguel Cruz De Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 45.

147 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, 2000, op. cit., p. 46-47.

148 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 2011, op. cit., p. 184.

19 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de Sousa. O direito geral de personalidade, 2011, op. cit., p. 184.

1% BARBOSA, Mafalda Miranda. Litigiosidade Juridico-Religiosa, Possibilidade de tutela civilistica do
sentimento religioso, Principia Editora, 2015, p. 144.

131 BARBOSA, Mafalda Miranda. Litigiosidade, op. cit., p. 144.

12 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 10-13.
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afirmar a sua liberdade em todos os campos de concretizacao e € através dessa convivéncia
que o homem adquire consciéncia da sua igualdade perante os outros™.

Perceber o nosso semelhante faz-nos capazes de reconhecimento préprio, €, por
1SS0, “o0 olhar derramado sobre ele devera estar maculado pela sua ineliminavel dignidade
ética com que a nds mesmos, dialeticamente, passamos a conceber” 154,

Apesar da singularidade e individualidade, é somente em sociedade que 0 homem
se encontra unido aos seus semelhantes. Assim, a liberdade e a igualdade formam o nucleo
da natureza humana, refletindo na sua autonomia individual*®.

Segundo MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “nio ¢ o encontro do Eu com o Tu que
permite fundar o deve ser. Mas ja sera o0 encontro do Eu que olha para o Tu no sentido do
respeito, o encontro do Eu que, reconhecendo-se como pessoa, dotada de uma ineliminavel
dignidade ética, vé no Tu um semelhante igual a si”**,

Reconhecer a liberdade do homem e igualmente a sua responsabilidade faz surgir
um minimo de sentido com base no qual o juridico se solidifica e cumpre o seu papel no
todo social™’. J4 a ordem social tem por escopo servir a realizacdo do homem. Portanto, é
ai que notamos os valores sociais como complemento da pessoa.

O homem n&o consegue viver no isolamento do seu subjetivismo, sendo
necessario o encontro do outro para sua plena realizacdo. Nesse sentido, a liberdade deixar
de ser vista de um angulo negativo para necessitar de uma interpretagéo positiva, a qual se

traduz na possibilidade de autodeterminagéo™®.

Nesse diapasdo, “a liberdade s6 o ¢ verdadeiramente, enquanto dimensdo
ontolégica da pessoa, se ela ndo a descaracterizar, isto é, se for e enquanto for
manifestagio da pessoalidade de quem a reivindica™°.

Isto é, a liberdade ndo se resume a uma escolha no escuro dentre duas
possibilidades de acdo. A decisdo livre acarreta que a pessoa nunca possa restringir sua
escolha pelo absoluto conhecimento das consequéncias de sua acdo, ndo podendo escolher

algo no vazio, sem critérios. Antes é necessario verificar uma referéncia de sentido. Dessa

153 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 10-13.
1% BARBOSA, Mafalda Miranda. Litigiosidade, op. cit., p. 145.

1% MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 10-13.
1% BARBOSA, Mafalda Miranda. “Dignidade e autonomia...”, op. cit., p. 257.

" BARBOSA, Mafalda Miranda. “Dignidade e autonomia...”, op. cit., p. 255.

18 BARBOSA, Mafalda Miranda. “Dignidade e autonomia...”, op. cit., p. 256.

1% BARBOSA, Mafalda Miranda. “Dignidade e autonomia...”, op. Cit., p. 244.
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forma, uma decisao “qualquer que ela seja — pode ser explicada e fundamentada, havendo
infindaveis — e quantas vezes insindicaveis — motivos para cumprir tal desiderato”*®.

Nesse sentido, o direito subjetivo enquanto fundamento da liberdade deixa de ter
como alicerce a vontade determinante num “quero, posso € mando” e passa a ter como
alicerce o reconhecimento da impossibilidade de supressdo da dignidade ética do ser
humano™®.

Sendo o direito subjetivo uma forma de afirmagdo da autonomia pessoal, “implica
que, na sua atuacao livre, o sujeito ndo esqueca os lacos que 0 unem ao tu, sob pena de cair

J4

num abuso de liberdade (...)”. Isto €, “o sujeito ndo pode atentar contra a sua propria

dignidade, contra a sua pessoalidade”®.

2.3. Direito subjetivo

O Cadigo Civil portugués ndo traz expressamente uma definicdo do que é o
direito subjetivo. A doutrina se encarregou de alcancar esta conceituacgéo. Particularmente,
parecia ndo haver consenso de pontos de vista quanto aos direitos de personalidade como
direitos subjetivos, devido ndo ser possivel vislumbrar as caracteristicas que inerem aos
direitos especiais da personalidade, quais sejam, a integridade fisica, a salde, a imagem e a
vida. E também pela impossibilidade juridica da pessoa figurar paralelamente como sujeito
e objeto de direitos.

Os direitos de personalidade tém por objeto a pessoa em si, e todos os direitos que
visam dar conteddo a personalidade podem ser chamados direitos da personalidade. Esta
conceituacdo € dada a aqueles direitos subjetivos cuja atribuicdo é a personalidade em
especial, constituindo o “minimum” necessério e imprescindivel ao seu conteudo®,

O objeto dos direitos da personalidade ndo é exterior ao sujeito, diferentemente
dos outros bens que sdo possiveis objetos de direito. Esta “nao exterioridade” ndo quer
dizer “identidade”, visto que o “modo de ser da pessoa” ndo ¢ o mesmo que dizer a
“pessoa”. Para ADRIANO DE CUPIS a identidade de sujeito e de objeto pode manifestar-se
considerando como objeto a propria pessoa. E a teoria segundo a qual os direitos de

160 BARBOSA, Mafalda Miranda. “Dignidade e autonomia...”, op. Cit., p. 244.

161 BARBOSA, Mafalda Miranda. “Dignidade e autonomia...”, op. cit., p. 279 — 280.
162 BARBOSA, Mafalda Miranda. “Dignidade e autonomia...”, op. cit., p. 279 — 280.
163 CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade, op. cit., p. 17.

42



»164  Esta teoria vai contra as

personalidade se restringiram ao “jus in se ipsum
caracterfsticas dos direitos subjetivos*®.

O autor conclui que o que prejudicava a teoria do jus in se ipsum ndo era a sua
inadmiss&o, mas o0 seu Vvicio de construgéo.

Nesse diapasdo, os direitos de personalidade surgem como uma nova perspectiva,
se enquadrando na categoria do ser e ndo do ter. Assim, pode-se afirmar que os direitos de
personalidade tutelam tudo que é particular ao ser da pessoa, podendo ser caracterizado

como direito subjetivo, conforme sugere ADRIANO DE CuPIs'®®:

“Os direitos da personalidade constituem uma categoria autbnoma no
sistema dos direitos subjectivos. Esta autonomia deriva tanto do caracter de
essencialidade que Ihes é préprio, como da configuracdo particular do objeto (de
que deriva aquele mesmo carécter de essencialidade), como ainda daquele ulterior
caracter especial da sua fisionomia.

S6 nas mais vastas categorias dos direitos subjectivos (direitos privados,
ndo patrimoniais, absolutos) podemos integrar os direitos da personalidade; em
nenhuma das outras que naquelas se contém, podem ser incluidos. Por
consequéncia, deve reconhecer-se a este plena dignidade de categoria autonoma.”

167

Também PEDRO PAIS DE VASCONCELOS " afirma que:

“A idade moderna construiu a teoria dos critérios subjectivos como
defesa da pessoa — de cada pessoa — da sua liberdade e dignidade, contra a
opressdo do Estado e as agressdes dos outros. O direito subjectivo vem a dar a
defesa da personalidade ¢ da dignidade humana um poderosissimo instrumento.”

Isto €, o poder de cada um exigir o respeito da sua propria personalidade e da sua
prépria dignidade, para que ndo apenas se espere pelo Estado no cumprimento do seu
dever de proteger a dignidade de cada pessoa. De fato, sabemos que cabe ao Estado
objetivamente proteger a dignidade humana, contudo, ndo € possivel suprimir ou limitar o
direito subjetivo de cada um de proteger a sua personalidade e a sua dignidade,
independentemente do Estado e mesmo contra o Estado*®®.

Nesse sentido, o direito subjetivo se apresenta como o direito da pessoa em

“defender a dignidade propria, a exigir o seu respeito ¢ a lancar mao dos meios

juridicamente licitos que sejam necessarios, adequados e razoaveis para que essa defesa

164 Numa traducdo livre: direito sobre a propria pessoa.

185 CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade, op. cit., p. 23.

166 CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade, op. cit., p. 31.

167 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2012, op. cit., p. 37.
168 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2012, op. cit., p. 37.
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tenha éxito”'®°. Esses poderes sdo representados em poderes juridicos existente na esfera
de cada pessoa, inerentes a qualidade humana e cujo exercicio é livre e depende da
autonomia de cada um.

Para ANTONIO MENEZES CORDEIRO'?, a concepgdo de direito subjetivo seria de
“permissdao normativa especifica de aproveitamento de um bem”.

Nessa perspectiva, o jurista afirma que o direito de personalidade € um espaco de
liberdade concedido ao sujeito, ou seja, hdo ha permissdes absolutas e totais. Por exemplo,
o direito de personalidade a vida que para ser um verdadeiro direito se permitiria o
suicidio, 0 que ndo pode ser. Assim, o direito a vida consagrado pelos direitos de
personalidade do ao sujeito a oportunidade de varias formas de aproveitamento®’*.

CAPELO DE SOUSA adota a definicdo de direito subjetivo de ORLANDO DE
CARVALHO nos seguintes termos: “mecanismo de regulamentagdo, adoptado pelo direito,
gue consiste na concreta situacdo de poder que faculta a uma pessoa em sentido juridico
pretender ou exigir de outra um determinado comportamento positivo ou negativo” 2 0
qual pode ser aplicado a conceituacdo de direito geral de personalidade.

Também para Luis A. CARVALHO FERNANDES'", 0s direitos de personalidade s&o
caracterizados como direitos subjetivos. Ou seja, um poder juridico conferido a certa
pessoa, em vista da realizacdo de um interesse proprio, assegurada por meios de tutela
especifica.

J& CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO define o direito subjetivo em sentido estrito
como “o poder juridico (reconhecido pela ordem juridica de uma pessoa) de livremente
exigir ou pretender de outrem um comportamento positivo (a¢do) ou negativo (omissdo)”.
S6 estamos diante de um direito subjetivo, quando o exercicio do poder juridico “esta
s 174

dependente da vontade do seu titular

Por sua vez, MAFALDA MIRANDA BARBOSA'"® ensina que:

169 \VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2012, op. cit., p. 39.

0 CORDEIRO, Antdnio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, V. I, T. Ill, Pessoas, 2%d., Coimbra,
Almedina, 2002, p. 83.

"1 CORDEIRO, Antdnio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, V. I, T. 111, 2002, op. cit., p. 83.

12 CARVALHO, de Orlando, Teoria geral, 1981, p. 85, apud SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O
direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 606.

13 FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria Geral Do Direito Civil, 5% ed., Universidade Catélica Editora,
Lisboa 2009, p. 224.

1 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil, 42 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p.
178-179.

1> BARBOSA, Mafalda Miranda. “Dignidade e autonomia...”, op. cit., p. 278-281.
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“O direito subjetivo (seja ou nao um direito de personalidade) radica na
pessoa e ndao no individuo, pelo que ele nunca encerrard o seu titular sobre si
mesmo (antes o fazendo comunicar com 0s seus semelhantes). Na verdade, o
direito subjetivo ndo é apenas fonte de poderes, exercidos de acordo com uma
vontade arbitraria, mas é também fonte de deveres; (...), 0 direito subjetivo tem um
determinado fundo ético-axioldgico (tal como o direito objetivo)”.

Nesse sentido, como nos ensina a autora, o direito de personalidade deve ser visto
com um direito firmado na pessoa e ndo no individuo. Assim, a pessoa possui direitos e
deveres sendo responsaveis pelos seus atos, ndo podendo invocar um direito de
personalidade para sustentar um comportamento que contraria a sua estrutura normativa.
Pois, apesar de o direito subjetivo ser conceitualmente um poder de vontade, ndo pode ser
uma vontade arbitraria e sem sentido, mas deve ser uma vontade valorativamente
sustentada®’®.

Legalmente, o artigo 70° do Cddigo Civil concede & pessoa o poder de exigir de
qualquer pessoa o respeito da sua personalidade, especificamente através das inimeras
garantias juridicas (responsabilidade civil e as providéncias do n.° 2 do artigo 70° do
Cadigo Civil), bem como, se abster de atuacbes (non facere) que violem ou ameacem
violar a sua personalidade’’”.

Nesse sentido, temos que o direito geral de personalidade é indiscutivelmente um
direito subjetivo privado, em que a vida, a integridade fisica, a honra, a liberdade, e assim
por diante, atendem interesses e necessidades Unicas da pessoa considerada em si mesmo; e
ficam incluidos na esfera de utilitas privada'".

Pode-se afirmar ainda que os direitos subjetivos, geral e especial da
personalidade, possuem uma tutela mais forte do que os demais direitos subjetivos,

conforme disposicéo do artigo 70°, n.? 2 do Cédigo Civil Portugués'’®.

2.4. A tutela da liberdade em sentido amplo

O direito ao bem da liberdade humana esta consagrado no artigo 70.° do Cédigo
Civil Portugués em que é tutelado o direito geral da personalidade, bem como no artigo

27° n.°1, da Constituicdo da Republica Portuguesa*®.

176 BARBOSA, Mafalda Miranda. “Dignidade e autonomia...”, op. cit., p. 278-281.

7 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 609.

178 CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade, op. cit., p. 27.

1% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 615.

180 A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil garante a todos o direito a liberdade, em seu artigo 5°.
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Emana da autonomia individual do homem, o qual é considerado como um direito

geral da personalidade e como direito fundamental'®!; «

Qualquer forma de liberdade se
traduz num valor inerente a dignidade da pessoa humana, por quanto a autonomia
individual supde indefectivelmente os atributos da liberdade e da igualdade. Trata-se, com
efeito, de um valor inerente a personalidade humana” 182,

Segundo CAPELO DE Sousa'® a liberdade parece ser entendida como:

“todo o poder de autodeterminacdo do homem, ou seja, todo o poder
que o homem exerce sobre si mesmo, auto-regulando o seu corpo, 0 seu
pensamento, a sua inteligéncia, a sua vontade, 0s seus sentimentos e o seu
comportamento, tanto na agdo como na omissdo, nomeadamente auto-
apresentando-se como ser livre, criando, aspirando e aderindo aos valores que
reputa validos para si mesmo, escolhendo as suas finalidades, ativando suas forgas
e agindo ou ndo agindo por si mesmo.”*%*

Nesse sentido, 0 homem constantemente vai-se aperfeicoando a medida que tem o
poder de se transformar internamente, segundo suas concepcdes, bem como externamente,
na transformacdo em consonancia com o mundo*®.

A liberdade civilmente tutelada ndo possui um rol normativo discriminativo,
perante a consequéncia de recusar a sua respectiva liberdade, todavia, se trata de um bem
legalmente protegido na sua esséncia, controle e significado proprio, particularmente
tutelado na sua intrinseca e natural conexo ao correspondente titular®.

Nesse diapasdo, ndo é apenas uma liberdade interior, mas também uma liberdade
exterior, a qual implica no principio da igualdade em que deve haver um equilibrio juridico
no relacionamento de cada homem com os demais™®’.

De fato, o direito de personalidade de cada pessoa encontra limites na tutela de
protecdo das demais personalidades da nossa sociedade, frente a iguais bens ou iguais
direitos sobre os mesmos bens. Dessa forma, a liberdade ndo se confunde nem se pauta no
livre arbitrio, o homem é livre para exercer suas atividades desde que ndo esbarre na

oportunidade do proximo também o fazer. A liberdade de cada um acaba onde comeca a

181 Segundo Capelo de Sousa o direito a liberdade consagrado na Constituicdo da Republica Portuguesa tem
um ambito mais circunscrito do que o referido no Cédigo Civil direitos de personalidade. Cfr. O direito geral
de personalidade, 2011, op. cit., p. 256.

82 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 66.

183 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de Sousa. O direito geral de personalidade, 2011, op. cit., p. 258.

184 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de Sousa. O direito geral de personalidade, 2011, op. cit., p. 258.

185 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de Sousa. O direito geral de personalidade, 2011, op. cit., p. 258.

18 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de Sousa. O direito geral de personalidade, 1995, op. cit., p. 259.

187 «A liberdade é a possibilidade de se fazer o que se quiser salvo se for proibido pelo direito”. Cfr.
CORDEIRO. Ant6nio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, V. I, T IlI, 2002, op. cit., p. 21.
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188

liberdade dos outros™". A liberdade de cada um esta desde logo “limitada por deveres que

a pessoa tem para consigo mesma para obter essa mesma liberdade e por deveres para com
as particulares liberdades e a liberdade geral de acdo das outras pessoas”lgg.

Na verdade, o direito civil portugués trata o poder de autodeterminacdo do homem
sob dois prismas: a liberdade negativa, reprimindo que qualquer pessoa possa ser impelida
por outrem a realizar ou a deixar de realizar fatos mesmo que seja para a concretizagdo de
um direito de terceiro; e a liberdade positiva, concordando que cada um execute ou deixe
de executar qualquer fato “que ndo seja proibido ou prejudicado por superiores direitos ou
interesses juridicos de outrem, pela boa fé, pelos bons costumes, pelos principios da ordem
pUblica e pelo préprio fim social ou econdmico do exercicio da liberdade™.

O Direito Civil Portugués garante a liberdade em varios aspectos, com um
conteildo em larga medida definivel, porém, ndo taxativo.

Dentro do direito geral de liberdade existem subdivisdes de manifestagdes: “as
liberdades fisicas, as liberdades espirituais, as liberdades sécio-culturais, as liberdades
sécio-economicas, e as liberdades socio-politicas™ ***.

Nesse momento, nos interessa o estudo da liberdade de expressdo e, como afirma
ALBUQUERQUE MATOS, a liberdade de expressdo constitui caracteristicas solidas da pessoa
humana sendo formada pela sua faculdade comunicativa e pelo espaco comunitario onde
pode se afirmar'®.

Dessa forma, o convivio do homem em sociedade faz desenvolver sua capacidade
interativa, ampliando sua percep¢do no mundo e tornando-o um ser ético, digno, livre e

responsavel.

188 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de Sousa. O direito geral de personalidade, 2011, op. cit., p. 259.

189 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de Sousa. O direito geral de personalidade, 2011, op. cit., p. 259.

1% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de Sousa. O direito geral de personalidade, 2011, op. cit., p. 259-
260.

191 SOUSA Rabindranath V. A. Capelo de Sousa, Conflitos entre a liberdade de imprensa e a vida privada,
Coimbra, Coimbra Editora, 1998. P. 77.

192 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p 13.
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2.5. Liberdade de Expressao

A liberdade de expressdo tem como principio fundamental a dignidade da pessoa
humana, considerado base de qualquer Estado Democrético de Direito. O ser humano esta
no centro de todo ordenamento juridico®®.

A liberdade de expressdo pode ser concebida como um mecanismo de
autodefinicdo e autodeterminacédo individual, tendo como principio norteador a dignidade
da pessoa humana, enquanto relacionada a ‘“‘sujeitos livres e responsaveis dotados de
competéncias racionais e moral-préaticas insusceptiveis de instrumentalizacdo, objectivacdo
ou comodiﬁcagéo”194.

Contudo, na medida em que a dignidade da pessoa humana € base fundamental da
liberdade de expresséo, ela atua também como limite. Assim, é livre o seu exercicio, mas
deve atentar ao respeito pelos direitos dos outros™®.

Nesse sentido, a dignidade humana assume uma posicéo de controle, regulando as
relacdes existenciais e os direitos de reconhecimento, consideracdo e respeito do individuo
perante a comunidade. Como por exemplo, a limitacdo de conteldo de alguns programas
de televisdo, nomeadamente quando esteja pautada na degradacdo do ser humano em
termos ndo admitidos*®.

Segundo JONATAS MACHADO, a liberdade de expressdao em sentido amplo teria
algumas finalidades substantivas: como a procura da verdade, a garantia de um mercado
livre de ideias, a participacdo no processo de autodeterminacdo democratica, a protecdo da
diversidade de opinides, a estabilidade social e a transformacédo pacifica da sociedade e a
expressdo da personalidade individual'®’.

Dessa forma, a liberdade de expressdo poder ser vista como um pressuposto
essencial de legitimidade do sujeito, onde cada um pode formar as suas crencas e
convicgdes e comunica-las aos outros da forma que entender mais apropriada™®.

Nesse sentido, a liberdade de expressdo € percebida contextualmente na vida do

individuo em comunidade, pois € necessario haver o equilibrio entre as prerrogativas

19 MACHADO, Jonatas E.
1% MACHADO, Jénatas E.
1% MACHADO, Jénatas E.
1% MACHADO, Jonatas E.
¥ MACHADO, J6natas E.
198 MACHADO, Jonatas E.

. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 357.
. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 357.
. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 360.
. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 237.
. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 237.
. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 286.
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individuais e a necessidade da vida coletiva. Presume-se que o individuo desenvolve e
afirma a sua personalidade mediante a interacdo comunicativa que cria com 0s outros, isto
¢, “que ele desenvolve na comunicacdo e através da comunicagdo”, sendo um requisito
importante do “seu sentimento de auto-estima e da sua capacidade de escolha racional™®.

No entendimento de JOSE AFONSO DA SILVA, a liberdade de expressdo garante a
transmissdo e a manifestacdo do livre pensamento, compreendendo, assim, 0s sentimentos
e conhecimentos artisticos, intelectuais e cientificos. Dessa forma, sucede da liberdade de
pensar, ou de opinar, o poder de uma pessoa discorrer valores sobre 0s mais variados temas
como ciéncia, religido, arte, politica entre outros. Ou seja, € a possibilidade do homem
externar 0 que pensa, fazendo parte da sua autonomia individual e da sua natureza
comunitéaria®®.

Segundo CAPELO DE Sousa®®,

“Com a liberdade de expressdo e de informagdo garante-se a liberdade
de pensamento na sua vertente de insercdo social, ou seja, a autodeterminacéo de
cada um exprimir e a divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela
imagem ou por qualquer outro meio, bem como as autonomias complementares
em matéria de cada um poder informar, informar-se ser informado e ainda de
poder responder e retificar.”

A cada homem é protegido o direito de formar suas livres acep¢des sobre 0s mais
variados aspectos do seu cotidiano. Ou seja, a0 homem ¢é protegido o poder de pensar e
formar suas proprias convicgoes.

Na mesma direcdo entende ALBUQUERQUE MAT0s™%: a liberdade de expressdo
garante externar as ideias e opinides que cada um possui internamente. Conseguimos
compreender que ha uma linha ténue entre a liberdade de pensamento e a liberdade de

expressao, pois a segunda ndo existiria sem a primeira.

1% MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 360.

200 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, S&o Paulo: Malheiros Editores LTDA.
8°ed., 1992, p. 229.

201 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de Sousa. O direito geral de personalidade, 2011, op. cit., p. 272-
274,

22 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 15.
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2.6. Natureza Juridica

A liberdade de expressdao constitui-se como um dos primeiros direitos
consagrados pelos movimentos constitucionalistas iniciados no seculo XVII e XVIII,
resultado da luta contra o poder absoluto®®,

O reconhecimento desta liberdade, na qualidade de direito fundamental, evoluiu
de tal modo que alcancou consagracdo nos mais importantes documentos internacionais,
como, a 12 emenda a Constituicdo Norte Americana®, a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, artigo 19°°®®, a Convenc&o Europeia dos Direitos do Homem
de 1950, artigo 10°°°® e a Convencdo Americana dos Direitos Humanos de 1969, artigo
130207.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5°,
inciso 1V, dispde “¢ livre a manifestagdo do pensamento” e, no inciso IX, “é livre a
expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicaqéo”zog.

No direito Portugués, o artigo 37°, n° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa
preceitua o direito fundamental da liberdade de expressao e informagéo em que “todos t€ém
o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou
por qualquer outro meio, bem como o direito de informar, de se informar e de ser

informados, sem impedimentos nem discriminagdes”.

203 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressao, op. cit., p. 237.

204 0 congresso ndo devera fazer qualquer lei (...) restringindo a liberdade de expressdo, ou da imprensa; ou
o direito das pessoas de se reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas
reparacOes de queixas".

205 «Todo o individuo tem direito 4 liberdade de opinidio e de expressio, o que implica o direito de ndo ser
inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideracdo de fronteiras,
informagoes e ideias por qualquer meio de expressdo”.

206 «Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expresséo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a
liberdade de receber ou de transmitir informagdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
autoridades publicas e sem consideracBes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados
submetam as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizacdo
prévia”.

207 «Toda pessoa tem direito & liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade
de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua
escolha”.

208 Segundo o Jurista Brasileiro José Afonso da Silva: “A liberdade de comunicagio consiste num conjunto
de direitos, formas, processos e veiculos, que possibilitam a coordenacdo desembaracada da criacéo,
expressdo e difusdo do pensamento e da informacéo. E o que se extrai dos incisos IV, V, I1X, XII, e XIV do
art. 5° combinados com os arts. 220 a 224 da Constituicdo. Compreende ela as formas de criagdo, expressao e
manifestagdo do pensamento e de informacdo, e a organizacdo dos meios de comunicacdo, esta sujeita a
regime juridico especial.” Cfr. SILVA, José Afonso. Aplicabilidade da norma constitucional. 4%.ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2000. P. 247.
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A liberdade de expressdo, numa concepcdao juscivilistica, pode ser observada num
contexto mais amplo, em que a autonomia individual se manifesta como elemento
fundamental da personalidade. Assim, a protecdo positiva da liberdade de expressdo €
tutelada no enfoque do artigo 70° do Codigo Civil Portugués, como direito geral de
personalidade®®.

No fundo, a liberdade de expressdo deve ser interpretada normativamente na
condicdo de proteger a pessoa em suas mais variadas condutas expressivas: ideias,
opinides, pensamentos, convicgdes, criticas, juizos de valor sobre quaisquer contetdos
(politicas, desportivas, econdmicas), independentemente da finalidade (eleitoral, comercial,
etc.) e até mesmo padrdo valorativo (verdade, justica, beleza, critério de racionalidade).
Em contrapartida, abarca também a forma utilizada para manifestar a expressdo (palavra
escrita ou falada, real ou virtual, imagem, gesto, caricatura satira, ironia) o que assegura
uma tutela abrangente dos novos meios de expresséo, designadamente as redes sociais.?*°.

Visto num sentido amplo, o direito a liberdade expressdo compreende atualmente
um grupo de direitos fundamentais que a doutrina denomina como liberdades
comunicativas ou liberdades da comunicagdo. Para JONATAS MACHADO 0 direito a
liberdade de expressdo num sentido amplo deve ser considerada como “direito mée, cluster
right ou background right” de todas as outras liberdades comunicativas®™.

Definir a liberdade de expressdo em sentido amplo, a principio, € uma tarefa
teoricamente impossivel. A problemética que impede qualquer construcdo conceitual desta
liberdade é a diversidade de bens e valores que englobam o seu dominio®*.

Ainda assim, a doutrina aponta uma dimensao subjetiva e uma dimensdo objetiva
da liberdade de expressao, referindo um duplo carater. A dimensédo subjetiva abrange uma
dimensdo negativa, de defesa contra interferéncias estaduais; e uma dimensdo positiva, em
que é dever do Estado assegurar a protecdo do direito a liberdade de expressdo contra
agressbes de quem quer que seja. Mas também presumindo um dever de protecdo e
abstencdo dos poderes publicos, em que se procura assegurar uma zona de liberdade e

213

conforto ao titular do direito=™°. A dimensdo objetiva, por sua vez, apresenta-se com um

29 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque, Responsabilidade Civil por..., op. cit., p 24.

210 BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de. Liberdade de Expressdo e Honra das Figuras Plblicas, 12 ed.
Coimbra Editora, 2010, p. 33.

21 MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 371-372.

12 MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 372-373.

213 MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 379.
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sentido negativo de defesa perante o Estado e também com um sentido positivo em que
atua na sua funcao democratica promocional da “formagao de opinido publica e da vontade
politica, no dever de protecdo de minorias e na garantia de uma esfera de discurso publico

aberta e pluralista”?*.

2.7. Liberdade de Expressdo como um direito subjetivo

Hé& grande dificuldade em estabelecer direitos que versam sobre a personalidade
como direitos subjetivos, conforme ja estudamos.

No que diz respeito a liberdade de expressdo, qualquer forma de liberdade se
traduz num valor inerente a dignidade da pessoa humana, porquanto a autonomia
individual sup8e os atributos da igualdade e da liberdade®®.

A liberdade de expressdo pode ser entendida como uma realidade inerente a
pessoa, podendo ser vista como um bem para que a mesma possa alcancar os fins plenos da
sua realizacdo. Em sintese, o direito subjetivo representa um instrumento de afirmacéo da
autonomia individual. Dessa forma, o direito subjetivo garante ao seu titular a deciséo pelo
exercicio ou pelo ndo exercicio das faculdades especificas do seu direito®*®.

Decidir por divulgar ou ndo determinados juizos de valor ou informacdes, e antes
disso orientar 0 pensamento de acordo com determinada perspectiva ou sentido valorativo,
constituem clara manifestacbes de exercicio do poder de autodeterminacdo de cada
individuo®’.

Para JONATAS MACHADO o direito a liberdade de expressdo estd revestido de
subjetividade e autonomia, pois “numa sociedade aberta e pluralista, em que se pretende a
criacdo de uma esfera de discurso publico desinibida, robusta e amplamente aberta, ndo ha
davida de que a liberdade de expressao deve ser interpretada nesse sentido”. Assim, torna-
se insignificante as opinides de “natureza racional, emocional, sensual ou ficcional dos
contetdos expressivos, bem como as motivagdes politicas, econdmicas, culturais ou

ladicas, que lhes estejam subjacentes™?%,

214 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Express&o, op. cit., p. 382-384.

215 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque Responsabilidade Civil por..., op. cit., p 30.
218 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 68.
21 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p 36.
218 MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 418.
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E conclui que o direito a liberdade de expressdo deve garantir ndo sé a circulacao
de ideias de interesse publico ou énfase politica, mas deve assegurar toda a comunicagao
dos mais variados dominios e temas da vida social.

A liberdade de expressdo se apresenta com um centro de natureza eclética,
reconhecida pela variedade de faculdades e poderes em que se realiza.

Nesse sentido, ALBUQUERQUE MATOS?™® sugere uma “pandplia ilimitada™ de
poderes que integram o ambito da dimensdo positiva da liberdade de expressdo. E
questiona se, diante dessa natureza vasta que demonstra, a liberdade de expressdo pode ser
visualizada como um verdadeiro direito subjetivo ou se pode ser qualificada como um
“Direito quadro” (Rahmenrecht).

Segundo o autor, o seu objeto é indeterminado e genérico, ndo apenas por ser
configurado como uma concreta situacdo de poder, mas por ser visto como um direito-
quadro, isto é, uma fonte de inUmeros poderes e faculdades juridicas.

Nesse sentido, as principais manifestacdes essenciais da liberdade de expressao
sdo de um modo geral delimitadas em razdo do seu conteldo, caracterizando-se mesmo
como direitos subjetivos?®’. Contudo, o carater indefinido e ilimitado desta liberdade
impede a sua caracterizagdo como direito subjetivo.

Para ALBUQUERQUE MATOS a liberdade de expressdo configura-se como um
“poder de poder”, proveniente da vasta panoplia de direitos subjetivos derivados do seu
valor fundamental. E cita como exemplo o fato de ndo se poder negar a ninguém a
liberdade de expressao artistica, mesmo quando o seu titular nunca venha realizar qualquer
criacdo desta natureza. Como também é livre o direito de divulgar informacdes, de livre
investigacdo historica e cientifica, de fundar meios de comunicagéo social e etc. Pois sdo
direitos inerentes a pessoa ¢ a ela ¢ dado o “poder de poder” exercé-lo ou ndo?".

A liberdade de expressdo, caracterizada como um direito geral de personalidade
tem natureza de direito indisponivel, irrenunciavel, erga omnes e de carater
extrapatrimonial. Pois trata-se de um valor especifico da personalidade, tendo em vista ndo

ser um atributo concebido pelo direito. Assim, “a liberdade de expressao pode ser

219 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 75-78.
220 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 88.
221 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 95.
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entendida como uma realidade inerente ao homem, susceptivel de ser perspectivada como
um “bem” para este poder alcangar os fins plenos da sua realiza¢ao” 222,

O ordenamento juridico admite, aos titulares desses poderes, uma posicao de
supremacia no uso dos bens da personalidade. E impGe aos sujeitos passivos da relagéo
comunitaria a adocdo de comportamentos negativos (non facere). Nesse sentido, em
relacdo aos direitos de personalidade, vislumbra-se uma obrigacéo geral de abstencédo e de
respeito’?.

Por se tratar de um direito de personalidade elevado a categoria de direito
fundamental constitucionalmente protegido, o seu efeito é assegurado tanto nas relagdes
privadas como entre os poderes publicos. E os sujeitos titulares das faculdades de exercicio
da liberdade de expressdo sdo caracterizados pela sua generalidade, pois, qualquer pessoa
pode se representar como ncleo de arguicio destes poderes?“,

Apesar da pluralidade da figura “liberdade”, a liberdade de expressdo ¢
caracterizada como direito subjetivo quando se posiciona na livre circulacdo de
informacBes e de criticas de realidades fatuais, enquanto inseridas na generalidade dos
direitos da personalidade. Contudo, mesmo que se perceba n&o estar diante de um direito
subjetivo, mas de um direito-quadro, ndo se extingue a possibilidade de averiguagédo

através do abuso do direito®%,

2.8. Liberdade de expressao e a liberdade de informacéo

J.J. GoMES CANOTILHO?®® distingue a liberdade de expressdo da liberdade de
informagdo: a primeira como a possibilidade de exprimir e divulgar livremente as suas
ideias ou opinides e a segunda como a transmissé@o de informacoes.

A liberdade de expresséo engloba um ambito normativo extenso e, além de incluir
0s meios de expressdes (palavra, imagem ou qualquer outro meio), inclui também qualquer

forma e estilo de expressdo®’.

222 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 66.

2 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 50-59.

224 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 60-62.

225 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 60-62.

226 CANOTILHO J.J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, V. I, 42
ed., Coimbra Editora, 2014, p. 571-572

2T CANOTILHO J.J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constituico..., op. cit., p. 571-572
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J4 ALBUQUERQUE MATOs*?® define a trilogia dita na parte final do artigo 37° da
Constituicdo da Republica Portuguesa: “o direito de informar, de se informar e de ser
informado”. O poder de informar abrange a liberdade de expressdo, que se traduz nos
emissores de noticias, os quais divulgam as informacdes ou juizos de valores, fazendo
assim um papel ativo na circulacdo dessas mensagens. Em seguida temos o poder de se
informar, fundamentado na liberdade de acesso aos meios de comunicacéo, o qual assegura
o direito do ser humano de se manter informado, permitindo sua livre concepcao a cerca da
sociedade na qual estd inserido. Por fim, o direito a ser informado que tem particular
semelhanca com o direito de se informar, pois também é instrumento importantissimo na
garantia da liberdade de pensamento®®.

Percebemos assim que a liberdade de pensamento traduz-se na racionalidade do
homem enquanto ser livre para discernir e formar opinides sobre 0s aspectos sociais em
que vive. A liberdade de expressao garante ao homem a protecao para que possa exprimir e
divulgar livremente o seu pensamento.

Para JONATAS MACHADO?, o “direito de informar, de se informar e de ser
informado” sdo direitos fundamentais na constru¢do da opinido publica e juizos de valor.

O autor chama atencéo ao direito de informar, que possui um valor destacado para
as pessoas, numa fase em que ha uma maior interatividade de comunicacgéo, onde a ideia
de “partilha da informa¢do” propde assumir uma importancia cada vez maior. Com o
crescimento do uso de dispositivos tecnoldgicos, com cameras fotogréficas e videos, tudo
contribui para a proliferacdo das ocorréncias em que os individuos sdo 0s primeiros
expectadores de situacdes de interesse publico, chamando a atencdo a questdo de sua
protecdo enquanto tais*>".

O direito de se informar, por sua vez, tem relacdo com a dignidade da pessoa

humana, inspirada na Lei Alemd, que visa proteger:

“O acesso a um conjunto de informagdo geralmente acessiveis tdo
amplos quanto possivel, do ponto de vista activo, enquanto procura da informacéo,

228 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque, Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 29-30.

2% Este principio serve como base de justificagio para a existéncia de um “servigo publico de radio e de
televisdo, ou, pelo menos, de uma criteriosa regulamentacéo das atividades jornalisticas, de radiofusdo, e de
radiotelevisdo, no sentido de garantir um servico informativo e formativo de qualidade”. Cfr. MACHADO,
Jonatas E. M. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 476.

%0 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Express&o, op. cit., p. 472-486.

21 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Express&o, op. cit., p. 472-486.
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e do ponto de vista passivo, enquanto possibilidade de recep¢do da informacéo,
independentemente do tema que esteja em causa®?”.

O seu principal objetivo € evitar qualquer limitacdo de acesso aos cidaddos de
quaisquer fontes de informacao®*,

Ja o direito de ser informado tem papel principal ante a democracia, pois o
cidadao bem informado tem possibilidades de construir o seu proprio juizo de valor e de
participar efetivamente do processo democratico.

Em suma, as liberdades de informag¢ao “constituem garantias indeclindveis para o
funcionamento da democracia, 0s mass media, com seus multiplos meios de intervencao,
interferem nos mais variados dominios da vida social”?**.

A liberdade de expresséo e de informacédo tem como dever construir as bases que
compdem uma sociedade democratica, como exigéncia para 0 seu progresso, bem como
para a realizacdo da autonomia individual. E um meio importante para desenvolvimento da
democracia, compondo um dos mais significativos meios de geréncia do exercicio dos
poderes politicos, econdmicos e sociais. Contudo, ndo se limita apenas a possibilitar a
participacdo da populacdo na geréncia da vida politica, mas, da mesma forma, viabiliza o
convivio social através da cultura, da religido da educacéo e etc.

ALBUQUERQUE MAT0s*® realiza uma critica quanto & possibilidade de manipulagéo
da populacéo através dos meios de comunicacgdo. A liberdade de expressao e informacéo,
enguanto principio estruturante de um Estado de Direito democréatico, converte-se num
meio privilegiado de manipulacdo da opinido publica, concedido aos detentores do poder

politico e econdmico. Assim:

“num universo cultural dominado por uma racionalidade cientifico-
tecnoldgica, a ansia desenfreada de acumulacdo quantitativa de dados tem
determinado uma perda progressiva da dimensdo reflexiva acerca do sentido da
existéncia humana, e do espago de apreciacdo criticas do sentido e referéncias
culturais®®”,

22 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 478.

233 Convencdo para a Protecgdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, Liberdade de
Expressdo, artigo 10% Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a
liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informacdes ou ideais sem que possa haver
ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras. O presente artigo ndo impede
que os Estados submetam as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de
autorizacdo prévia.

24 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 104.

2% MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 104-107.

2% MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 105.
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Os expectadores a quem sao dirigidas as informagdes sao atualmente “uma massa
anbnima, um publico indiscriminado, comportando-se como sujeitos amputados de
liberdade critica que docilmente assimilam qualquer mensagem™?".

No campo das sociedades democréticas, onde é inegavel o valor da opinido
publica, o poder politico visa e domina a manipulacao desses meios de informacg6es. Pois,
quem dominar os meios de comunicacao social detém uma forte ferramenta de controle das
mensagens disseminadas a um publico ilimitado, que pode ser primordial na formacdo da
opini&o publica®®.

A manipulacéo pelos meios de comunicacéo € um fato real e esta particularmente
relacionado ao desejo de supremacia do poder. Quando 0s meios de comunicacao
ultrapassam a sua finalidade util e social atingem prejudicialmente a sociedade, deturpando
e influenciando convicgdes, opinides e juizos de valor. Aceitamos o exercicio da liberdade
de expressdo pelos meios de comunicacdo quando pautado nesse desejo de formacao de
opinides livre de qualquer influéncia negativa apenas se atendo como ferramenta de

divulgacdo de informacdo numa sociedade justa e democratica.

2.8.1. O surgimento das novas tecnologias como crescimento do sistema

social de comunicacgéao

A comunicacdo em massa teve seu inicio em meados do século XIX. A revolugdo
industrial, com suas tecnologias mecanicas, linhas de producdo e economias de escala, teve
fundamental influéncia na forma como se produzia e distribuia a informacdo. Ha quem se
refira & revolucéo industrial como sendo uma revolugo das comunicaces®>.

Nesse sentido, a impressa foi-se consolidando, deixando de ser artesanal e
passando a ser industrial. Com isso, observou-se um aumento consideravel na facilidade de
circulacdo de informagdes, o que gerou publicacdes com conteddos mais variados, com
outros formatos e com mais regularidade®.

A imprensa dessa época servia 0s desejos da burguesia em ascensdo, porém, na

realidade € que a mesma dava voz aos trabalhadores, contribuindo para o desenvolvimento

2T MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 106.
%8 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 106.
2% MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 54.
0 MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 54.
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da sua autoconsciéncia. Com isso, a “imprensa radical ou imprensa dos pobres” aumenta
surpreendentemente, fato que levou a algumas restricées a liberdade de express&o®*.

Com os progressos técnicos nos transportes, nas comunicacdes, na energia e nas
técnicas de gestdo e comercializagcdo, concederam uma maior possibilidade no acesso, na
criagdo e na difusdo de ideias e opinides®*.

Estas tecnologias logo sdo aspiradas pela economia de mercado e transformadas
em produtos comercializaveis em grande escala. Sendo este crescimento do mercado
econdmico responsavel pelo desenvolvimento das sociedades de informagdes modernas.
Nesta conjuntura, pode-se afirmar que houve um nexo entre “comercializagdo capitalista e

democratizagao publicista”243.

2.9. Limites a liberdade de expressao

A Constituicdo da Republica Portuguesa®*, em seu artigo 37°, n° 1, garante o
acesso a informagdes “sem impedimentos nem descriminagdes”. Este ndo €, porém um
direito absoluto, pois, apesar do carater ilimitado dessa disposicdo, é necessario ter em
conta alguns principios de protecdo a dignidade humana. Em havendo qualquer colisdo
com outros direitos protegidos podera gerar uma responsabilizacéo civil.

E inegavel a grandeza do direito a liberdade de informag&o. Contudo, a questio
que se levanta esta relacionada com as situacfes em que essa liberdade pode violar outros
direitos protegidos.

Nesse sentido, devem ser consideradas ilicitas quaisquer informacGes que sejam
conseguidas através da “violagdo da privacidade, do domicilio, do direito de propriedade,
do sigilo da correspondéncia e das telecomunicagOes, do acesso a documentos

confidenciais, etc.”**.

! MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Express&o, op. cit., p. 54-55.

2 MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de Expressao, op. cit., p. 55.

3 MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 56.

24 A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 5° IX: “¢ livre a expressio da atividade
intelectual, artistica, cientifica ¢ de comunicagao, independentemente de censura ou licenga”.

> MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 481.
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Em regra ndo é possivel haver barreiras ao exercicio da liberdade de expressao, de

modo que todos tém o direito de exercé-la igualmente®*

. O seu exercicio deve apenas ser
harmonizado e ponderado para que ndo haja conflito com outros direitos protegidos.

MAFALDA MIRANDA BARBOSA?’ sublinha que alguns autores tratam desta
questdo do conflito existente entre a liberdade de expressdo e outros direitos de duas
formas.

O primeiro seria 0 modelo tradicional, conforme MARIA JOAO MATOS, em que a
deciséo seria pautada na aplicagdo do artigo 18°, n° 2?*® da Constituicdo da Republica
Portuguesa e do artigo 335° do Codigo Civil. Assim, havendo colisdo, utiliza-se dos
critérios constitucionais: verificando se o agente ultrapassou ou ndo o fim dela com sua
atuacdo, a relevancia de outros bens juridicos, a harmonia entre eles e a aplicacdo de uma
ideia de proporcionalidade pelo ordenamento do Direito Civil. E seguindo os termos do

J4

artigo 335° do Codigo Civil Portugués, “sendo os direitos iguais o critério ¢ o da
conciliagdo; apresentando, os direitos natureza diversa, o critério € o da prevaléncia”249.

A autora informa ainda que é necessario ponderar a funcao publica da informacao

e se foi ou ndo usado o meio menos danoso para atingir o fim visado. Assim, nesse
paradigma, prevalece a honra, que s6 pode ser restringida em nome de interesse pablico.

O outro modelo realizado, conforme o Tribunal Europeu dos Direitos do

Homem da supremacia no seu modo de decisdo a liberdade de expressdo. E as Unicas

restricbes sdo as observadas no artigo 10°, n° 2*°, da CEDH. Essas restricdes devem ser

analisadas de forma restritiva, pois “qualquer ingeréncia do Estado na liberdade de

expressao deve corresponder a uma necessidade social imperiosa e deve ser proporcional

ao objetivo legitimo seguido”?*.

26 CANOTILHO J.J. Gomes / MOREIRA, Vital. Constituico..., op. cit., p. 573-574.

27 BARBOSA, Mafalda Miranda. Litigiosidade, op. cit., p. 110-111.

28 «A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restricGes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”. Artigo 18° n° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

4 BARBOSA, Mafalda Miranda. Litigiosidade, op. cit., p. 110-111.

50«0 exercicio destas liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a
certas formalidades, condicGes, restricdes ou sancgdes, previstas pela lei, que constituam providencias
necessarias, huma sociedade democrética, para a seguranca nacional, a integridade territorial ou a seguranca
publica, a defesa da ordem e a prevencdo do crime, a proteccdo da sadde ou da moral, a proteccdo de honra
ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacdo de informacdes confidenciais, ou para garantir a
autoridade e a imparcialidade do Poder Judicial”. Convengdo Europeia dos Direitos do Homem artigo 10°, n°
2.

»1 BARBOSA, Mafalda Miranda. Litigiosidade, op. cit., p. 111.
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De outro modo, ALBUQUERQUE MATOS apresenta trés tipos de limitacbes aos

direitos subjetivos correlatos a liberdade de expressao:

“limitacdes decorrentes da necessidade de tutela de outros bens
juridicos (que fazem emergir verdadeiros conflitos de direitos); limites no plano
organizacional (ou seja, limitagdes que os poderes publicos estabelecem ao
regularem um conjunto de elementos considerados relevantes para efetivacio do
direito, tratando-se, portanto, mais de verdadeiros condicionamentos do que reais
restri¢cbes); limitacdes impostas por via contratual (de que sdo exemplos as
clausulas de exclusividade imposta a um artista) 2.

As limitagGes que nos interessam sdo as decorrentes da necessidade de tutela de
outros bens juridicos. Em caso de colisdo ou conflito com outros direitos, principalmente
os direitos diretamente ligados a dignidade da pessoa humana, havera que limitar em
termos de deixar que esses outros direitos encontrem também formas de realizagio™°.

Apesar do impedimento de toda a forma de censura, de acordo com o artigo 37°,
n° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa, é licito reprimir os abusos da liberdade de
expressdo. O artigo 37.° da Constituicdo da Republica Portuguesa assegura o fim de nao
permitir limitacdes a liberdade de expressdo para além das que forem necessérias a
convivéncia com outros direitos, e o fim de impor san¢des que ndo sejam requeridas pela
necessidade de proteger bens juridicos que, em geral, se acham a coberto da tutela
penal”®*. Contudo, nada impede que o legislador organize a protecio desses bens juridicos
langando mé&o de sancdes de outra natureza.

Dessa forma, além dos limites externos e internos, qualquer direito subjetivo esta
sujeito aos limites do abuso do direito.

O abuso do direito ndo se trata da violagdo de um direito de outrem, ou da ofensa
a uma norma protetora de um interesse alheio, mas é visto como o exercicio anormal do
direito proprio™®. Segundo o artigo 334° do Codigo Civil, é “ilegitimo o exercicio de um
direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fe, pelos bons

costumes ou pelo fim econdmico ou social desse direito”.

%2 BARBOSA, Mafalda Miranda. Litigiosidade, op. cit., p. 112.
23 BARBOSA, Mafalda Miranda. Litigiosidade, op. cit., p. 112.
24 BARBOSA, Mafalda Miranda. Litigiosidade, op. cit., p. 114.
2% VARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral, Vol. 1, 10.2 edicdo, Almedina, 2000, p. 544.
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Segundo MAFALDA MIRANDA BARBOSA™®

0 abuso se revelara sempre que o
“direito — formalmente invocado — se mostre dissonante, no seu exercicio concreto, com
um principio normativo do sistema, seja ele positivo, transpositivo ou suprapositivos”.

Para ANTUNES VARELAZ’

ndo é necessario a consciéncia do agente que a sua acdo
exceda os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes, ou pelo fim social ou
econémico desse direito, basta que objetivamente se excedam tais limites. Mas também
ndo basta apenas que o exercicio do direito cause prejuizos a outrem, ¢ preciso que “o
titular, observando embora a estrutura formal do poder que a lei lhe confere, exceda
manifestamente os limites que lhe cumpre observar, em funcdo dos interesses que
legitimam a concessao desse poder”. Ou seja, que o direito seja exercido “em termos
clamorosamente ofensivo da justiga”.

Nesse sentido, sempre que o exercicio da liberdade de expressao se traduzir numa
ofensa injustificada, pelo interesse alheio, pela vida privada, pode-se afirmar que ndo ha o
pleno exercicio de uma liberdade, mas um abuso de liberdade. Pois, para que se verifique
um verdadeiro abuso de direito é preciso a existéncia de contradicdo entre 0 modo ou fim
com que o titular exerce o direito e o interesse ou interesses a que o poder nele

consubstanciados se encontra adstrito®*®,

26 BARBOSA, Mafalda Miranda. Litigiosidade, op. cit., p. 151.
2T\/ARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 545.
28 \VARELA, Jo&o Antunes, Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 546.
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Capitulo 111 - VIDA PRIVADA, HONRA E IMAGEM

3.1. Introdugéo

O direito a liberdade de expressdo, protegido como um direito fundamental e
como direito geral de personalidade, livre de qualquer forma de censura, configura-se
atualmente como atributo de um Estado Democratico de Direito.

A liberdade de expresséo e informagéo surge a partir da liberdade de manifestacéo
do pensamento. Com efeito, as duas liberdades se entrelagcam em razédo de que a liberdade
de pensamento no teria sentido sem a possibilidade de se expressar ou difundir ideias®®:
“A liberdade de se manifestar sem peias o pensamento e a opinido tem sido um dos mais
caros e estimados direitos do cidaddo™*®.

Porém, a liberdade de expressdo na sua funcdo social pode em alguns momentos
colidir com os direitos de personalidade principalmente através da comunicago social®.

O conflito ganha repercussdo quando estdo em causa a tutela de bens juridicos
como a honra, a privacidade, a imagem, etc. Que se configuram pela sua “vinculagdo
social”®. De forma que s6 se realizam e se afirmam na comunicacdo com 0s outros e
através do contato social em que a pessoa almeja participar em liberdade e autonomia, ou
seja, “a margem de manifestacdes intoleraveis de heteronomia e coergdo™?%,

Na verdade, sdo bens juridicos cuja violacdo acontece normalmente na esfera do
“contacto social e sob a forma de actos de comunicagﬁo”m.

Segundo MANUEL DA COSTA ANDRADE este conflito que ocorre entre a tutela da
personalidade e a liberdade de comunicagdo social configura “a constelagdo problematica

. L. . .. . 2
de maior relevo pratico no desenvolvimento dos direitos de personalidade, em geral”?®.

29 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo De Direitos, Honra, Intimidade, A Vida Privada, Imagem Versus
Liberdade de Expresséo e Informacgdo. Sergio Antbnio Fabris Editor. 1996, p. 128.

260 Segundo o autor a liberdade de expressio e informagdo ¢ compreendida atualmente como “um direito
subjetivo fundamental, assegurado a todo cidad&o, consistindo na faculdade de manifestar livremente o
prdprio pensamento, ideias e opinides atravées da palavra, escrito, imagem ou qualquer outro meio de difusdo,
bem como no direito de comunicar ou receber informacdo verdadeira, sem impedimentos nem
discriminac@es”. Cfr. FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo De Direitos, op. cit., p. 129.

%61 Como funcéo social da liberdade de expressdo, se espera do sujeito um dever de diligéncia ou atencéo pela
verdade no sentido de que os fatos divulgados pelos meios de comunicagéo social sejam iddneos.

%62 ANDRADE, Manuel Da Costa. Liberdade De Imprensa e Inviolabilidade Pessoal - Uma Perspectiva
Juridico Penal, Coimbra Editora, 1996, p. 32.

263 ANDRADE, Manuel Da Costa. Liberdade De Imprensa, op. cit., p. 32.

264 ANDRADE, Manuel Da Costa. Liberdade De Imprensa, op. cit., p. 32.

%65 ANDRADE, Manuel Da Costa. Liberdade De Imprensa, op. cit., p. 34-35.
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De fato, atualmente vemos uma necessidade incessante pela informacéo, em que a
procura pela novidade acontece a todo 0 momento. Os meios de comunicacdo detém um
grande poder de dominio e controle das informacgdes veiculadas e, por vezes, ndao ha
preocupagdo alguma quanto ao seu conteudo, influenciando com noticias milhares de
espectadores.

A liberdade de expressdo e informacdo ndo se caracteriza como um direito
absoluto, assim o exercicio deste direito deve ser harmonizado com os direitos de
personalidade, para que ambos possam ser exercidos livremente e sem barreiras.

Posto isto, a liberdade de expressdo constitui uma das mais completas formas de
atuacdo da pessoa, podendo ser exercida livremente, apenas tendo como atencédo as formas
de seu exercicio, para que nao esbarre na esfera juridica de outrem e possa causar-lhe um
prejuizo. Evidenciamos o direito a honra, & intimidade e a imagem.

Deste modo, considera-se legitima a concessdo de tutela judicial contra o
desrespeito dos direitos de personalidade, quando ofendidos pelo mau uso da liberdade de

expressao e informacao.

3.2. O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada

3.2.1. Nocéo de privacidade e evolugdo

Para um bom andamento do trabalho iremos inicialmente definir o que se

compreende por vida privada.

266

Segundo PAULO MOTA PINTO™™ definir “privacidade” ¢ uma tarefa dificil, “que,

por tudo abranger, acaba por ndo ter contetido”. Porém, cumpre destacar que o problema

da privacidade est4 ligado a ideia de informac&o num sentido latu®®’.

Desse modo, a protecdo da privacidade tem por finalidade:

“evitar ou de controlar a tomada de conhecimento ou a revelagdo de
informacdo pessoal, isto é, daqueles factos, comunicacBes ou opinides que se
relacionam com o individuo e que é razodvel esperar que ele encare como intimos
ou pelo menos como confidenciais e que por isso queira excluir ou pelo menos
restringir a sua circulagdo %%,

266 pINTO, Paulo Mota, “Direito a Reserva... ”, op. cit., p. 504-505.

267 Excluindo os bens referentes a liberdade individual.

%8 R. WACKS, The Poverty Of “Privacy”, L.Q.R., 1980, p. 22, apud PINTO, Paulo Mota, “Direito a
Reserva...”, op. cit., p. 508.
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Para o autor a tutela da privacidade € caracterizada por uma contraposi¢do: em
que de um lado o interesse € subtrair a atencdo dos outros, em obstar 0 acesso, ou em
impedir a tomada de conhecimento ou a divulgagdo de informagao pessoal, ou seja, “evitar
a intromisséo dos outros na esfera privada e em impedir a revelacdo de informagao
pertencente a essa esfera”; e por outro lado o interesse em conhecer e divulgar a
informacdo conhecida, interesse esse que ganhara mais peso se for também de interesse
pUblico®®®.

A privacidade tem como fungédo fundamental as atividades essenciais do homem
para o desenvolvimento da sua individualidade e de suas relagdes interpessoais. Ao
individuo, permite criar espaco para sua autoanalise e promove a sua liberdade de acéo e
autonomia, permitindo criar comunica¢Ges limitadas e protegidas. A exigéncia da
privacidade decorre dos aspectos da dignidade humana?”°.

Numa perspectiva global, a necessidade da tutela juridica da privacidade ocorreu
com a evolucéo técnica, com o agravar das possibilidades de intromisséo da vida privada e,
consequentemente, com a violacdo da intimidade das pessoas: desde a possibilidade de
escutas, gravacdes ndo autorizadas, fotografias com teleobjetivas e assim por diante?”,
como também pela evolucdo da imprensa escrita, a generalizacdo da radio e da televiséo,
ou seja, numa sociedade dominada pelos meios de comunicagédo, viu-se a necessidade de
proteger as ofensas a privacidade e se adaptar as novas ameacas que porventura aparegam.

Assim, a ideia de privacidade desenvolveu-se decorrente de uma maior atengéo e
sensibilidade dos individuos as ofensas ao seu dominio privado.

Concretamente foi nos Estados Unidos da América, em 1890, onde o problema foi
inicialmente sentido, dando o mérito de atribuicdo ao tema a SAMUEL WARREN e Louls
BRANDEIS?’?, que redigiram e publicaram um famoso artigo®”® incluido na “Harvard Law
Rewiew”, a partir do qual surgiria a proclamada “right to privacy” como “direito a ser

deixado s6”, sendo proximo da tutela da personalidad6274.

269 PINTO, Paulo Mota, “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 508-509.

20 PINTO, Paulo Mota, “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 509-510.

"t ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil — Teoria Geral, op. cit., p. 65.

272 Mais tarde se tornou Juiz do Supremo Tribunal Federal.

2% O artigo foi motivado pela publicacdo por um jornal de Boston de uma cronica social que divulgava a lista
dos convidados e outras particularidades acerca da ceriménia do casamento da filha de Samuel Warren. Fato
considerado como o principal fundamento da construgdo dogmatica e jurisprudencial do direito a
privacidade. Ver CABRAL, Rita Amaral, O direito, op. cit., p. 16.

2" PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 512-513.
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No artigo WARREN e BRANDEIS defenderam que a common law teria evoluido da
protecao da personalidade fisica para a tutela dos “pensamentos, emocgdes € sensagdes do
individuo”*”. Desde este episdio, o direito a privacidade tem recebido reconhecimento
em jurisprudéncia e em leis.

Em 1965, o Supremo Tribunal, no caso Griswold v. Connecticut, reconheceu pela
primeira vez numa decisdo sobre a possibilidade de proibir o uso de contraceptivo, um
“right to privacy”, baseado na Constituigdo. Aproximando a partir dai a tutela juridica da
liberdade individual, passando a ser invocado em varios casos para sustentar o afastamento
pela Supreme Court de outras restrigdes legais. Em 1974, houve a publicacdo do Privacy
Act, com a finalidade de proteger a nivel federal a privacidade contra atos de instituicdes
pUblicas®’®.

E um fato que a defesa autbnoma da vida privada surgiu num passado recente,
ligada a alguns aspectos especificos da civilizagdo industrial. Com a evolucédo das técnicas
de informacdo, a expansdo e o crescimento populacional desmedido, ou seja, com o
surgimento de circunstancias de vida incompativel com qualquer forma de isolamento, o
Estado moderno percebeu a necessidade de protecdo legal a intimidade da vida privada®”’.

Conseguintemente, o direito ao respeito da vida privada foi reconhecido por
diversos ordenamentos juridicos.

Este direito esta consagrado em alguns instrumentos internacionais dirigidos a
protecéo dos direitos do homem: como a Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem no
artigo 12°, como também na Convencao Europeia dos Direitos do Homem, em seu artigo
8% n° 1. Preceito aplicado a nivel internacional pelo Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, como em paises onde aquela Convencéo vigora.

Especificamente em Portugal, a tutela é consagrada pela Constituicdo da
Republica Portuguesa, no seu artigo 26°, n° 1, como um direito fundamental reconhecido

c e Ce . . . .. 278
como direito a “reserva da intimidade da vida privada e familiar® =

, preceituando no n° 2:
“a lei estabelecera garantias efectivas contra a obtengdo e utilizagdo abusivas, ou contrérias

a dignidade humana, de informagdes relativas as pessoas e familias”. O Cddigo Penal

"> CABRAL, Rita Amaral, O direito, op. cit., p. 16.

276 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 513-516.

2T CABRAL, Rita Amaral. O direito, op. cit., p. 17.

28 A constitui¢do menciona a “vida privada e familiar”, o demonstra a importancia da vida em familia para a
tutela da privacidade ou intimidade. Expressdo empregada também pela Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem. Cfr. PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 525, nota 123.
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também se refere a privacidade nos artigos 176° a 185°, com um capitulo intitulado “Dos
crimes contra a reserva da vida privada”. E, por fim, no Direito Civil, objeto do nosso
estudo, consagrado no artigo 80.° do Cadigo Civil, em que se vislumbra a protecdo ao
direito & reserva sobre a intimidade da vida privada®’®.

Por sua vez, no Codigo Civil Brasileiro, o artigo 21° trata do assunto: “A vida
privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

Também a Constituicdo Federativa do Brasil de 1988 protege o direito a
privacidade, vida privada, em seu artigo 5°, inciso X*%.

3.2.2. A prote¢do ao direito a reserva sobre a intimidade da vida privada

O artigo 70° do Cadigo Civil portugués é uma importante referéncia a protecao
aos direitos de personalidade. Deste artigo emana o principio fundamental de protecédo da
tutela geral da personalidade, fisica e moral.

A inviolabilidade moral deve ser compreendida pelo fato de que “as pessoas sdo
seres morais, que vivem num ambiente povoado de valores éticos que sdo da maior
importancia, que integram a sua personalidade e que merecem tutela juridica” 281

Os direitos de personalidade correspondem a manifestagdes historicas que estdo
sempre a evoluir e a adaptar-se a novas realidades humanas.

A garantia fundamentada na dignidade da pessoa humana pressupde que lhe seja
reconhecida um espaco de privacidade em que possa permanecer a vontade, espaco esse
protegido da curiosidade de alheios, sejam eles vizinhos, autoridades publicas, meios de
comunicacéo social, ou quaisquer pessoas. Assim, o direito a privacidade tem por objetivo

282

impedir a averiguagdo da vida privada de cada um*“. Quer dizer, o &mbito material dessa

esfera da privacidade é o da vida doméstica familiar, sexual e afetiva, sendo essa uma

delimitacdo positiva do ambito material da privacidade?®*,

2% PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 520-523.

%80 530 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 violagéo.

281 \JASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, 2012, op. cit., p. 55.

282 \JASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, op. cit., p. 58.

283 \JASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, op. cit., p. 58.
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Por outro lado, é necessario se proceder a sua delimitacdo negativa. Assim, ao
invés de delimitar quais zonas da vida estdo protegidas da curiosidade alheia, deve-se antes
acertar quais condicdes materiais devem ficar de fora dessa esfera de protecdo®.

Como ja referimos, o bem da reserva do ser particular e da vida privada de cada
individuo é tutelado pelo artigo 70° do Codigo Civil. A tutela desta esfera tem um ambito
geral, ou seja, ndo se limita a proteger reas circunscritas e tipicas®®, mas tem a finalidade
de proteger os bens da personalidade de forma global®®®.

J& o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, area mais especifica, é
tutelado pelo artigo 80° do Cdédigo Civil Portugués, fazendo parte dos direitos especiais da
personalidade. O artigo 80° do Codigo Civil preceitua: “Todos devem guardar reserva
quanto a intimidade da vida privada de outrem”.

Nesse sentido, a reserva traduz-se em circulos de resguardo, nos quais se podera
tomar conhecimento de determinadas manifestacfes da pessoa, mas em que € ilicita a
divulgacdo ou o aproveitamento das mesmas. E em circulos de sigilo, nos quais sdo
terminantemente ilicitas a intromissdo e a tomada de conhecimento das respectivas
manifestacdes®®’.

Deste artigo, decorre o direito a intimidade, em que o bem juridico protegido é a
decisdo de manter reservada ou secreta uma parcela da propria vida. A intimidade
pressupOe o direito a ndo ser incomodado por desconhecidos na sua esfera da vida privada
intocavel.

De fato, o Codigo Civil emprega a expressao “vida privada” que, para PAULO
MoTa PINTO?®, inicialmente parece ser entendida como sendo o anténimo da vida publica.
Porém, a designacdo “vida publica” ndo se refere especificamente ao lugar como um

conceito espacial, no sentido daquela que decorre em publico ou em lugares publicos, mas

284 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, op. cit., p. 60.

285 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, op. cit., p. 317.

286 Segundo Capelo de Sousa, “a reserva juscivilisticamente tutelada abrange ndo sé o respeito da intimidade
da vida privada, em particular a intimidade da vida pessoal, familiar, domestica sentimental e sexual e
inclusivamente 0s respectivos acontecimentos e trajetérias, mas ainda o respeito de outras camadas
intermedias e periféricas da vida privada, como as reservas do domicilio e de lugares adjacentes, da
correspondéncia e de outros meios de comunicacao privada, dos dados pessoais informatizaveis, dos lazeres,
dos rendimentos patrimoniais e de demais elementos privados da atividade profissional e econdémica, bem
como também, last but not the least, a propria reserva sobre a individualidade privada do homem no seu ser
para si mesmo, v.g., sobre o seu direito a estar sd e sobre 0s caracteres de acesso privado do seu corpo, da sua
satde, da sua sensibilidade e da sua estrutura intelectiva e volitiva”. Cfr. SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo
de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 318 — 326.

27 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 327.

288 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. Cit., p. 525 — 529.
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seria a “vida social mundana do individuo, na mesma proporc¢ao que a vida privada seria a
vida particular e pessoal”. Porque fatos da vida privada podem vir a ocorrer em lugares
publicos, do mesmo modo que fatos publicos poderdo ocorrer em lugares privados.

Segundo o autor, os aspectos da “vida privada” de uma pessoa seriam: a sua
identidade ou sinais de identidade, dados pessoais, 0 estado de salde, a vida conjugal,
amorosa e afetiva do individuo; e os fatos que decorrem da vida do lar, protegidas pela
garantia da inviolabilidade do domicilio, como também as comunicaces por carta e por
telecomunicagdes, admitindo, porém prova em contrério. O passado de uma pessoa que
nunca fez parte da sua vida publica, bem como alguns objetos da pessoa, como as suas
recordacdes pessoais e também o patriménio, a vida financeira do individuo devem ser
incluidas no rol da vida privada, fazendo parte igualmente os passatempos e os atributos
pessoais. A imagem e a voz so estardo incluidas quando o interesse da vida privada estiver
em causa’®.

Todavia, o n° 1 do artigo 80° do Cddigo Civil ndo se restringe apenas a vida
privada, mas a “intimidade da vida privada”. Dessa forma, percebe-se que a protecéo se
refere a intimidade, mas n&o a liberdade da vida privada. A tutela refere-se a fatos internos
conexionados a uma esfera mais particular da pessoa, esfera essa que deve ser excluida de
toda compreensdo de terceiros*®.

Nesse sentido, o direito da reserva da vida privada pode ser visto sob dois
parametros: o direito que a pessoa tem de ndo permitir 0 acesso de desconhecidos referente
a sua vida privada e o direito a que nenhuma pessoa divulgue informacdes referentes a vida
privada de qualquer pessoa®®’.

A intimidade refere-se ao direito da pessoa sobre as atividades que desempenha
em sua vida, no seu ambito pessoal, que lhe concede a faculdade de preservar do
conhecimento dos outros — ndo permitindo a sua divulgacdo e defendendo a sua
violagdo®-.

A expressdo intimidade privada pode ser vislumbrada como um aspecto negativo
e positivo. Segundo o prisma negativo, espera-se um direito de excluir (ius excluendi),

erga omnes, do conhecimento alheio de tudo aquilo que faz referéncia a propria pessoa. E

289 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 525-529.
2% PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 530.
1 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 534.
%2 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 534.
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no aspecto positivo, como um direito activo de controlo, que possui cada titular, sobre os
dados e informacgodes relativos a sua propria pessoa”293.

Faz-se necessario esclarecer que no ambito da violacdo da reserva sobre a
intimidade da vida privada ndo se distinguem fatos falsos de fatos verdadeiros, sendo
incabivel a exceptio veritais, uma vez que ndo se admite a prova da verdade dos fatos
arguidos com a finalidade de eximir a culpa®*.

O preceito do artigo 80° do Codigo Civil ao empregar o termo “reserva’ deu a
perceber a exclusdo que se refere a intromissdo na vida privada e a divulgacdo de fatos
referentes a vida privada. A violacdo da reserva sobre intimidade da vida privada pode
decorrer “tanto pela entrada dos outros no seu dominio particular, invadindo-0, como pela
divulgacdo de informagdes”. Sendo proibida a tomada de conhecimento e a divulgagio ou
revelagdo de informacgdo as quais corresponde a tutela “do interesse no segredo” e “do
interesse na nao difusao”. Nos casos em que a tomada de conhecimento for involuntaria,
acidental ou pelo desempenho de uma profissdo, € licita a sua convivéncia, mas a
divulgacdo ou revelacdo do seu contetido ja ndo o sera®®>.

Assim, as formas de violacdo da reserva sobre a intimidade da vida privada
decorrem da intrusdo ou intromissdo, isto €, de atuacdo destinada a conquista de
informacdo da intimidade da vida privada de terceiros e da publicacdo, divulgacdo ou
revelacdo, que podera ser empregue através de “relatos verbais, de artigo de jornal ou
revista, da difusdo radiofonica ou televisiva, da comercializacdo de gravacdes ou
fotografias, da publica¢dao de um livro sobre a vida privada, etc.” 2%,

De notar que o n.° 2 do artigo 80° do Cddigo Civil preceitua que a “extensido da
reserva ¢ definida conforme a natureza do caso e a condi¢do das pessoas”. Com efeito, o
legislador consagrou o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, ndo apenas
visando a tutela de protecdo desse direito, mas também para confiar ao prudente critério do
julgador a analise das possiveis violagdes que ocorram.

As duas concepgdes referidas no niimero 2° “a natureza do caso” e a “condigdo

das pessoas” sdo duas bases objetivas a que o julgador deve se nortear e atender na analise

2% REBELO, Maria Da Gléria Carvalho. A Responsabilidade Civil pela Informacdo Transmitida pela
Televisdo, Lex, Lisboa, 1998, p. 75.

2% PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 533.

2% PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 533-536.

2% pINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 538.
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do caso concreto. Isto segundo ANTUNES VARELA E PIRES DE LimMa®®’, em virtude de a
aplicacdo préatica desse dispositivo permanecer, em grande parte, dependente do critério do
julgador. No que respeita a expressdo “natureza do caso”, refere-se que a divulgacdo pode
ofender em maior ou menor grau, e quanto a “condi¢do das pessoas”, pode variar bastante
de acordo com as mesmas, ou seja, a reserva que as pessoas guardam ou exigem quanto a

sua vida particular.

3.2.3. Limitacéo voluntaria

O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada confere a cada individuo
uma configuracdo da propria vida privada, a qual inclui a abrangéncia da esfera da
intimidade tutelada. Essa configuracgdo se traduz na possibilidade de cada individuo definir
limites internos ou inerentes ao seu direito de reserva, consequéncia da popularidade da
questdo ou dos fatos em causa. Além dessa disponibilidade pessoal, as pessoas podem
consentir voluntariamente na limitacdo do direito a reserva no regime das limitacGes
voluntarias aos direitos de personalidade, conforme artigo 81° do Cddigo Civil.

Como visto anteriormente, os direitos de personalidade sdo caracterizados como
direitos indisponiveis, porém ha a possibilidade de haver uma limitagdo em certa medida
dessa disponibilidade.

De acordo com PAULO MoTA PINTO?®, a concepcéo de “controlo da informagio,
através da qual se satisfazem, tanto o interesse na ndo divulgacdo, como o interesse no
segredo, implica que essa satisfacdo seja posta na dependéncia das valoracdes do
interessado”. Assim, esse interesse pode ser realizado de acordo com o desejo do seu
titular, que pode decorrer da preservacdo de um segredo pleno até a publicacdo ou
divulgacgdo administrada a um nimero de pessoas ou referente a fatos acontecidos.

Os motivos que levam a pessoa a gerenciar a limitacdo voluntaria podem
fundamentar-se quer na difusdo de certa informacéo, quer na obtencdo de certa fama, ou
apenas pela conquista de uma vantagem econdmica. E perfeitamente possivel a disposicao

em certa medida, a titulo oneroso, da reserva sobre a intimidade da vida privada®®.

27T LIMA, Pires de / VARELA, Antunes. Cédigo Civil Anotado, op. cit., p. 110.
2% PINTO, Paulo Mota, “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 562.
299 PINTO, Paulo Mota, “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 562.
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Para PEDRO PAIS DE VASCONCELOS®

este regime disposto no artigo 81° do
Cadigo Civil, referente a negociacao juridica de certos aspectos da personalidade ou certos
direitos de personalidade, trata-se de uma pratica bastante usual e considerada licita. Tal
acontece com a imagem e a voz de certas pessoas no ambito da publicidade, bem como nos
aspectos da vida privada em que por negociacao e remuneracdo € revelada ao publico nos
meios de comunicacdo social. Esta pratica é aceita quando pautada por este regime
juridico, ndo havendo normalmente motivo de reparagao.

Por outro lado, o autor entende como reprovavel e ilicita as praticas que se
traduzem na depreciacgdo publica da dignidade da pessoa em meios de comunicacéo social,
como forma de obtencdo de lucro e ganho econémico.

Quanto as formas de consentimento, o contrato em que é declarada a limitagédo
convencional aos direitos a reserva pode ser expresso ou técito, no termos do artigo 217.°,
n® 1 do Cddigo Civil. Poderd haver imprecisdao quanto a validade do consentimento de
forma tacita, contudo, deve-se prestar atencdo a integridade do consentimento, pois, por
ignorancia ou ganancia, pode-se levar o titular do direito a permitir formas ofensivas de
atuacdo da sua intimidade por temerem consequéncias ou por objetivarem ganhos
econdmicos®™.

A limitacdo voluntaria, expressa na norma, esta preservada pelos limites da ordem
publica. Neste contexto, é inadmissivel admitir a disponibilidade total do direito, sendo por
isso estritamente limitada, podendo apenas referir-se a certos fatos. De todo modo, a
limitag&o voluntaria é possivelmente revogavel, ndo havendo vinculo contratual, ainda que
tenha como consequéncia o dever de indenizar os danos causados as expectativas da

302

contraparte™ . O efeito revogatdrio advém da ideia de que o interesse pessoal do titular do

direito deve prevalecer sobre o interesse patrimonial da outra parte®®.

300 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, op. cit., p. 48.
%01 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 562-564.
%02 Artigo 81° n° 2 do Cadigo Civil.

303 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 564.
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3.2.4. Relacéo do Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e a

liberdade de expressao e informacao

A limitacdo ao direito a reserva sobre a intimidade da vida privada por um
interesse legitimo é reconhecido pela doutrina e pela lei. Esse interesse se concretiza como
um “interesse geral ou num interesse publico*%,

No exercicio do direito da liberdade de expressdao e informacdo pode haver
conflito com o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada.

A liberdade de expressdo e de informagdo sdo direitos consagrados na
Constituicdo da Republica Portuguesa no artigo 37° como direito fundamental e no artigo
70° do Cddigo Civil como um direito geral de personalidade.

Do direito a liberdade de expressdo decorre o “direito de exprimir e divulgar
livremente o pensamento” enquanto a liberdade de informagdo “abrange tanto o direito a
informar como o direito de se informar e¢ de ser informado” 3. Segundo OLIVEIRA
AsceNsA0®®, o direito de informar, de se informar e de ser informado, sdo direitos
essenciais que compde nossa sociedade de informacdo. Contudo, séo direito invasores,
pelo que a demarcagéo de limites ganha um peso muito especial.

Conforme ASCENSAO, estamos convivendo numa época em que ha uma
permissividade quase total aos meios de informagéo. Os meios captam ferozmente tudo o
que for possivel para atender a “concupiscéncia dos olhos” e a curiosidade alheia e que
com isso entram em choque com o direito a reserva®®’.

A colisdo entre esses direitos pode decorrer do acesso a informacéo reservada a
privacidade ou pela divulgagdo dessa informagdo. Sendo este Gltimo aspeto o que vemos
na maior incidéncia de casos®®,

As violagBes a privacidade decorrentes dos meios de comunicagdo social séo
sempre de uma imperiosa gravidade. A credibilidade imposta aos meios de comunicacao

agrava a ofensa e a torna praticamente irreparavel o dano, revelando assim um dever

304 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p 565.
305 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p 567.
%06 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, op. cit., p. 112-113.
%7 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, op. cit., p. 112-113.
308 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p 567.
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acentuado de rigor dos meios de comunicacao na divulgacéo de fatos que possam ofender a
privacidade alheia®®,

Apenas a necessidade urgente de interesse publico pode tornar licita a ofensa.
Portanto, o0 modo de regular em concreto a ponderacgéo da licitude ou ilicitude da ofensa
devera ser realizado no quadro do abuso do direito. E totalmente ilicita a agressdo a
privacidade quando a finalidade que interessa seja eticamente irrelevante, como o simples
“interesse de lucro, de tiragem ou de audiéncia, ou eticamente negativo, como o0
sensacionalismo, a inveja, o 6dio, ou os intuitos de difamar ou de injuriar” 310

E inadmissivel a violagdo aos direitos de personalidade com finalidade meramente
econdmica ou pela conquista de conhecimento, fama ou poder, Sdo causas injustificadas de
violacdo, pois além de burlar o direito de outrem na invasdo de sua privacidade fere sua
dignidade pessoal na divulgagéo de informacoes.

Assim, vé-se a necessidade de questionar, para que se possa justificar a ofensa a
privacidade, qual é o fundamento do valor publico de certos fatos ou aspectos da vida
intima dos individuos? Para PAULO MoTA PINTO*™ o dnico fundamento aceitavel sera
“apenas quando e na medida em que a revelacdo possa ser justificada pelo interesse
publico”.

Por seu turno, de acordo com PEDRO PAIS DE VASCONCELOS™™ a “reserva da
privacidade deve ser considerada a regra e ndo a excegdo”. Dessa forma, a finalidade
concreta da protecdo a reserva da privacidade emana da essencialidade que o direito a
privacidade constitui para a pessoa como direito de personalidade e como um direito
fundamental. O direito a privacidade so pode ser legalmente atingido quando houver um
interesse publico superior que o exija e que seja primordial para o bem estar da
comunidade, ou seja, que esse seja 0 meio menos gravoso para sociedade.

A lei define que esta em causa a intimidade da vida privada, ndo estando em pauta
a vida publica. A vida privada se encerra onde comeca a vida publica. Contudo, essa
presuncdo nao significa que pessoas de grande conhecimento publico ndo possam ter vida

privada®'®,

309 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, op. cit., p. 60.

310 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, op. cit., p. 60-61.

311 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p 569.

312 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, op. cit., p. 60.

313 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, op. cit., p. 111.
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Segundo decorre do n.° 2° do artigo 80° do Cddigo Civil, existem certas pessoas
que estdo propensas a sofrer limitacGes a sua privacidade, particularmente quando se faz
meng¢do na norma do termo “condicdo das pessoas”. Essas pessoas seriam as consideradas

#3814 isto é, pessoas que por Méritos proprios

figuras publicas ou as “public figures
conseguiram notoriedade e atrair para si atencdo ptblica®'.

Ser considerado uma figura publica impde ao sujeito algumas repercussées em
razdo do seu direito a reserva sobre a intimidade da vida privada. Apesar da notoriedade e
reconhecimento publico, essas pessoas tém direito ao respeito da intimidade da sua vida
privada, podendo paralelamente conciliar a sua esfera da vida privada com sua vida
publica, porém com limites mais brandos. Assim, com intencdo de legitimar essa
desigualdade, diz-se que a “esfera privada dessas pessoas ¢ menor, pois grande parte dos
aspectos que a integram é notéria e tornou-se de dominio publico” **°.

Para PAULO MoTA PINTO® o conflito existente entre estas pessoas consideradas
publicas e os bens de personalidade envolvidos, privacidade e liberdade de expressdo e de
informacao, deve ser resolvido sem abnegacdo de qualquer desses bens. Assim, s6 podera
justificar uma limitacdo a privacidade quando for exercida uma finalidade social e
relevante e ndo no contexto de outras finalidades como “recreativa ou publicitaria”.

O autor conclui que, se apos isto, o conflito ainda existir, serd necessario o
questionamento do concreto interesse na revelacdo dos fatos da vida privada, de qual a
relagdo entre a figura publica e do interesse publico e a natureza dos fatos privados
revelados®'®,

Conforme PEDRO PAIs DE VASCONCELOS®™ as designadas “pessoas publicas” tém
o mesmo direito a privacidade que todas as outras pessoas. Permitir para elas um “estatuto

pessoal degradado seria inconstitucional e colidiria com o principio da igualdade”. Assim,

a esfera de privacidade da pessoa, quanto a ofensa que podera sofrer, s6 podera sustentar-

314 Segundo Paulo Mota Pinto, as figuras publicas, poderiam ser genericamente “artistas, atletas, inventores,
cientistas, exploradores, herdis e outras celebridades, bem como pessoas que desempenhem cargos politicos
ou publicos que sejam relevantes para o interesse geral e que tenham atingido uma certa notoriedade”. Cfr.
PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., 569 e ss.

315 H4 pessoas que também ganham notoriedade sem desejar: como os parentes das figuras publicas, 0s
delinquentes, ou outras pessoas que sem querer se tornaram objeto de interesse geral. Cfr. PINTO, Paulo
Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p. 570 e ss.

316 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p 571.

317 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p 572.

318 PINTO, Paulo Mota. “Direito a Reserva...”, op. cit., p 573.

319 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, op. cit., p. 61.
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se na publicidade e relevancia do interesse publico e nunca podera derivar apenas da fama
da pessoa.

O direito a reserva ndo segue uma regra total e acabada. Conforme a forma de
intromissdo e a forma da difusdo das informacgdes alcangadas, sera realizado, face ao caso
concreto, um juizo de valor da conduta. Na verdade, pessoa de grande conhecimento ou
guem ocupa um cargo publico ndo pode querer a mesma reserva sobre fatos notorios que
um individuo qualquer. O direito a reserva protege a vida normal, mesmo de
personalidades publicas, se essas assim mantiverem sua esfera intima longe da curiosidade
popular’®,

Neste sentido, percebemos que existem limites mesmo com relacdo as figuras
plblicas para a reserva sobre a intimidade da vida privada®!. Portanto, particularidades
intimas sem qualquer ligagdo relevante com o fundamento de interesse na noticia ndo
podem ser objeto de divulgacdo. Ser uma pessoa publica ndo quer dizer que toda a sua vida
precisa ser exposta, até os famosos tem momentos privados que ndo precisam fazer parte

de conhecimento publico.

320 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil — Teoria Geral, op. cit., p. 113.

%21 Direito a reserva sobre a vida privada de figura publica. Limites & liberdade de imprensa. Direito a
informac&o. | - O direito a imagem e direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, enquanto direitos
fundamentais de personalidade, sdo inatos, inalienaveis, irrenunciaveis e absolutos, no sentido de que se
impdem, por defini¢do, ao respeito de todas as pessoas. Il - O que se passa no interior da residéncia de cada
pessoa e na area, privada, que a circunda, integra o ndcleo duro da reserva da intimidade da vida privada
legalmente protegida. Il - A publicacdo numa revista pertencente a ré de uma reportagem fotografica
legendada divulgando, sem consentimento do autor, uma visita por ele feita na companhia da mulher a
residéncia familiar entdo em fase de construcdo na cidade de Madrid, integra a violagdo simultanea dos seus
direitos a imagem e a reserva da intimidade da vida privada. IV - A ilicitude desta conduta ndo é afastada,
nem pelo facto de o autor ser uma pessoa de grande notoriedade, adquirida gragas a sua condicdo de
futebolista profissional mundialmente reconhecido (figura pablica), nem pela circunstancia de as fotografias
mostrarem apenas a entrada da casa e de esta se encontrar em fase de construgdo. V - O direito da liberdade
de imprensa tem como limite intransponivel, entre outros, a salvaguarda do direito a reserva da intimidade da
vida privada e & imagem dos cidaddos. VI - De igual modo, também a invocacgdo do direito de informar
consagrado no art.® 37, n.° 1, da Constituicdo ndo legitima a conduta do lesante se ndo houver qualquer
conexdo entre as imagens ou factos divulgados pertencentes ao foro privado do lesado e a atividade
profissional por ele desempenhada que originou a sua notoriedade publica. Acorddo do STJ de 14 de Junho
de 2005 (processo n.° 05A945, in http://www..dgsi.pt) Revista n.° 945/05 - 6.2 Seccdo - Nuno Cameira
(Relator), Sousa Leite e Salreta Pereira.
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3.3. O direito ao crédito ou ao bom nome

3.3.1. Honra

A honra deriva do principio da dignidade humana, sendo um “atributo inerente a
qualquer pessoa independentemente de consideracdo de raca, religido, classe social,
ete.”%,

A tutela da Honra é realizada em diversos institutos: na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, artigo 12°°*%; no Cédigo Civil artigo 70° e 484°; na Constituicdo da
Republica Portuguesa, nos artigos 25°, n° 1 e 26°, n° 1; e no Cddigo Penal 180° a 189°.

O Cadigo Civil Portugués ndo se refere especificamente a honra e a sua tutela. O
legislador no artigo 70° n° 1, do Cddigo Civil, ao consagrar a protecdo do individuo a
“qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade (...) moral”, incluiu o
bem da honra no &mbito de protecao do direito geral da personalidade.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu artigo 26° n° 1, reconhece a
todos o direito a0 bom nome e a reputacdo, consagrados como direitos fundamentais. A
doutrina constitucionalista equipara a honra ao bom nome no ambito de protecdo do artigo
26°, por compreender a honra como género em que 0 bom nome é espécie, dando a honra
uma tutela de protecéo.

A honra enquanto bem constitucional tem uma dupla dimensdo: subjetiva,
implicando um dever (negativo) de abstencdo do Estado contra qualquer interferéncia no
exercicio deste direito e um dever positivo do Estado de protecdo em face de terceiros; e
objetiva, em que as autoridades publicas tém um dever de incentivo e protecdo contra
quaisquer ameaca e, também, um dever de n&o interferéncia®*.

Ja no @mbito do direito civil, o direito a honra esta figurado como um dos direitos
mais preciosos da personalidade moral da pessoa. Segundo CAPELO DE SOUSA:

“A honra abrange desde logo a projeccdo do valor da dignidade

humana, que € inata, ofertada pela Natureza igualmente a todos os seres humanos,
insusceptivel de ser perdida por qualquer homem em qualquer circunstancia e

%22 EARIAS, Edilsom Pereira de. Colis&o De Direitos, op. cit., p. 109.

323 «“Ninguém sofrera intromissées arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua
correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromisses ou ataques toda a pessoa tem
direito a proteccdo da lei”.

%24 BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 37.
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atributiva a todo o homem, para além de expressdes essenciais, de uma
honorabilidade média em todos os outros dominios.

A honra, em sentido amplo, inclui também o bom nome e a reputacéo,
enquanto sinteses do apreco social pelas qualidades determinantes da unicidade de
cada individuo e pelos demais valores pessoais adquiridos pelo individuo no plano
moral, intelectual, sexual, familiar, profissional ou politico.

E envolve, o crédito pessoal, como projeccdo social das aptidGes e
capacidades econdmicas desenvolvidas por cada homem*%”.

A protecdo dispendida pelo Direito Civil abrange todas as ofensas a honra,
independente de onde e como ocorram; podendo ocorrer em publico ou em privado, de
forma verbal, escrita, gestual ou por imagens, bem como imputacdes de fatos, juizo de
valor ou meras especulaces®.

A honra é um dos bens mais preciosos da personalidade, sendo um direito inerente
a pessoa, decorrente da sua dignidade humana, constituindo um referencial onde o bom

nome e a reputacdo se fundamentam. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS?’

afirma que a honra
¢ a “dignidade pessoal pertencente a pessoa enquanto tal, e reconhecida na comunidade em
que se insere € em que coabita e convive com as outras pessoas”.

A tutela da honra abrange o prestigio do valor da dignidade humana, que é inata e
igual para todos, ndao havendo possibilidade de ser perdida por qualquer homem em
qualquer circunstancia.

A honra pode ser dividida em honra interna e honra externa. A primeira se traduz
no sentimento da sua propria dignidade, sua autoestima, ou seja, 0 respeito moral que cada
um faz de si mesmo; e a honra externa traduz-se nas qualidades necessarias a uma pessoa
para ser respeitada no meio social**®. A tutela geral do direito de personalidade protege
“tanto os aspectos ligados ao nosso eu-pessoal, como aqueles conexionados com o eu-
social de cada individuo™?°,

O direito a honra ndo impde um dever de acdo dos demais, antes um dever geral
de respeito e abstencdo de ofensas ou mesmo de ameacas de ofensas, sob pena de cair na
sanc¢do prevista no artigo 70°, n° 2, bem como no artigo 483.°, ambos do Codigo Civil, em

que o direito subjetivo encontra a sua fundamentacdo de tutela juridica protegendo a

%25 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 303-305.
326 BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 38.

327 \VJASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, op. cit., p. 56.

%28 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, 2011, op. cit., p. 125.
9 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque, Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 128.
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totalidade desse bem. Nesse sentido, a honra, em seu amplo conteudo, deve ser

%% merecedor de protec&o™.

caracterizada como um direito subjetivo absoluto
Dessa forma, o bom nome fundamentado no direito a honra consagrado como
direito da personalidade constitui um direito subjetivo com auténticos poderes e faculdades
oponiveis a todos e a qualquer membro da comunidade juridica, impondo o respeito dos
particulares e do Estado®*,
Ofensas ao bom nome traduzem-se na violacdo do direito a honra em que o titular
podera ser lesionado em seu “‘eu particular”, ou seja, na consideragdo que tem em si € no

seu “eu social” a consideragio que cada um disfruta na sociedade®®.

3.3.2. Direito ao Crédito ou ao bom nome

A defesa do bom nome ou da reputacdo estd concretizada na esfera da
inviolabilidade moral do individuo, sendo consagrado como uma ampliacdo da honra em
gue simboliza um sentido inquestiondvel da personalidade humana, reproduzindo o
individual de cada pessoa em meio a comunidade.

Segundo ALBUQUERQUE MATOS “o bom nome ou a reputag¢ao constituem poderes

59334

ou faculdades integrados na honra enquanto direito matriz”™", “oponiveis a todo e

qualquer membro da comunidade juridica, impondo-se ao respeito ndo s6 dos particulares,

99335

como do proprio Estado™*°, sendo caracterizado como um legitimo direito subjetivo.

Podemos entender por bom nome a importancia, a consideracdo social e o bom
conceito do sujeito junto a outros, no meio a comunidade que vive ou exerce a sua

atividade®,

%% para o direito brasileiro a honra, n4o é um direito absoluto. O Cédigo Penal brasileiro admite a excecéo da
verdade (“que o agente prove a veracidade do fato que iputou”) em algumas hipdteses do crime contra honra.
Na calunia (art. 138 CP), ela é em regra admitida, salvo nos casos indicados no § 3° do artigo mencionado.
Na difamacéo (artigo 139) a regra é a sua inadmissibilidade, sendo aceita somente quando a ofensa irrogada
referir-se a fungdes publicas. Na injuria (art. 140), a exce¢do da verdade esti vedada em qualquer hipotese.
Cfr. FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao De Direitos, op. cit., p. 109.

%31 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, op. cit., p. 305.

%2 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque, Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 140.

33 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque, Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 140.

%4 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque, Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 140.

%5 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque, Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 140.

3% ANTUNES, Ana Filipa Moraes, Comentario aos artigos 70.° a 81.° do Cédigo Civil (Direitos da
personalidade), Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2012, p. 30.
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Para a construcdo deste conceito é indispensavel analisar um conjunto de

paradigmas sociais, tais como o status e o papel social®*’

que o individuo encarrega-se na
comunidade em que esta inserido.

A pessoa é observada na sociedade a partir de sinais caracteristicos de sua
personalidade. Para tanto, leva-se em consideracdo 0 modo como o individuo comporta-se
em meio a sociedade a qual esta inserido como, por exemplo: a atividade profissional que
desempenha sua situacdo familiar, a maneira como se relaciona com o0s outros, como Vive,
seu passatempo e etc. Isto é, cada pessoa tem formas e caracteristicas proprias de
comportamento e a vivéncia em sociedade faz com essas diferengas sejam evidenciadas
pela individualizacdo da identidade pessoal.

No que diz respeito ao “bom nome”, esta essencialmente em causa uma percepgao
formada a partir de padrdes vigentes em determinada época, relativamente ao perfil ou
posicao social da pessoa®®.

O “crédito”, por sua vez, caracterizado pelo artigo 484° do Codigo Civil, esta
agregado a confianca na capacidade e na vontade do sujeito para o cumprimento das suas
obrigaces, particularmente no meio profissional em que atua, ou seja, esta relacionado
com a respeitabilidade e honestidade negocial do sujeito®*°.

O Codigo Civil no seu artigo 484° traz a respeito da ofensa do bom nome e do
crédito ao preceituar que “quem afirmar ou difundir um facto capaz de prejudicar o crédito
ou 0 bom nome de qualquer pessoa singular ou colectiva, responde pelos danos causados”.

O direito ao credito expresso no artigo 484° do Codigo Civil pode ser observado
como uma protecdo pela imagem ou perfil socio-econdmico da pessoa. Nesse sentido, o
direito ao crédito estd ligado a ideia de prestigio social das aptiddes e capacidade
econdmica desenvolvida por cada individuo®®.

A protecdo da dimensdo socioecondmica da pessoa, qual constitui, sobretudo, a
concretizacao de certo status social, ou desenvolvimento de uma atividade profissional ou
empresarial, constitui condicdo indispensavel para a pessoa poder-se afirmar na

comunidade como tal***.

%7 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque, Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 115.

%8 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque, Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 116.

39 ANTUNES, Ana Filipa Moraes, Comentario aos artigos 70.° a 81.° do Cédigo Civil, op. cit., p. 30.
0 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 305.

1 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque, Responsabilidade civil por..., op. cit., p. 142.
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3.3.3. Aplicacdo do artigo 484° do Codigo Civil: Distingdo bom nome e o
crédito.

Inicialmente questiona-se qual a forma especial de ilicitude do bom nome e do
crédito consagrado no artigo 484° do Cdodigo Civil, quando poderia ser tutelada pelo art.
483°, n° 1 do mesmo c6digo*.

O artigo 483° do Cadigo Civil disciplina o principio geral da responsabilidade
civil preceituando, “aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de
outrem ou qualquer disposicao legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a
indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagao”.

Assim, no que diz respeito ao bom nome, aparentemente ndo haveria necessidade
desse dispositivo em especial, pois 0 mesmo poderia ser tutelado pelo artigo 483° e pelo n°
2 do artigo 70° do Cddigo Civil.

O legislador ao mencionar “prejudicar o crédito ou o bom nome” teve a intengao
de se referir a duas categorias distintas. Foi proposital esta distin¢do, no ambito da ilicitude
prevista no artigo 484° do Cédigo Civil, no tocante a violagdo do bem juridico do crédito
ou do bom nome. Porque apesar de figuras distintas, em que o bom nome tem um carater
mais genérico do que a figura juridica do crédito, interligam-se no que diz respeito a ideia
de reputacgéo e de prestigio social.

Segundo ALBUQUERQUE MATOs**® o0 bom nome pode ser entendido como
prestigio, reputacdo ou bom conceito associado a pessoa no meio social onde vive ou
exerce a sua atividade profissional, ao passo que o crédito enquanto bem juridico tutelado,
no ambito do artigo 484° do Cadigo Civil, liga-se a ideia de prestigio ao universo dos
negdcios e da atividade empresarial.

Nesse sentido, enquanto o bom nome constitui auténticos poderes e faculdades
integradas a honra como um direito inerente a pessoa englobado no &mbito de protecdo dos
direitos da personalidade, qualificado como direito subjetivo, o crédito se reporta ao
prestigio ligado a uma determinada atividade econdmica-empresarial, ou seja, “é a
reputacdo socio-economica ou socio-profissional, apenas capaz de ser associada a quem

39344

seja titular de um determinado status”"™", ndo podendo ser considerado um direito da

%2 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 156-190.
¥ MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 115.
¥4 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 706.
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personalidade, pois, apesar de ser um bem pessoal ligado a imagem, a reputacdo e o
prestigio social, ndo se pode ignorar a forte vertente patrimonial que possui.

GOUVEIA ANDRADE> afirma que a lesdo ao crédito traduz-se numa perda ou
diminuicdo de expectativas negociais resultante da desconsideragédo que abate sobre o
sujeito enquanto protagonista de uma atividade econdmica pela conduta lesiva do
agente®*®. Neste contexto, o direito ao crédito é visto como uma forma especial e autonoma
de reputacdo. Assim, a intencdo do legislador no artigo 484° do Codigo Civil foi assegurar
a protecdo da pessoa contra divulgacGes de fatos capazes de ofender ao seu status socio-
profissional.

Todavia, o conceito de protecdo ao crédito, referente a questBes de ordem
econdmica, é afastado®’ do ambito de aplicacdo do artigo 484° do Cédigo Civil. O
objetivo normativo do artigo 484° do Cddigo Civil € a “ligacdo entre os factos divulgados e
a atividade negocial, os métodos de trabalho, a situacdo financeira, a qualidade dos
produtos, ou outros aspectos especificos do status sécio-profissional das pessoas visadas
pelas afirmagdes™®. Ou seja, a situaco fatica trazida pelo artigo ¢ a discrepancia entre os
modos de exercicio da liberdade de expressdo e a forma que deve ser vislumbrada a tutela
do bom nome e do crédito.

Dessa forma, sO poderd ser vislumbrada uma ofensa ao crédito quando a
identificacdo da pessoa visada pelas declaracdes for claramente perceptivel e que essas
afirmac0es sejam dirigidas especificamente a uma determinada pessoa singular ou coletiva.
Devendo ser consideradas como “ofensivas do crédito de outrem, todas aquelas afirmagdes
factuais suscetiveis de colocarem em causa a iniciativa econdmico-negocial dos
visados™®.

Para serem ofensivas ao bom nome e ao crédito ndo se faz necessario que as

afirmacOes proferidas se reportem a atual situacdo profissional do visado, podendo ser

35 ANDRADE, Maria Paula Gouveia. Da ofensa do crédito e do bom nome, Contributo para o estudo do art.
484° do Cdédigo Civil, Tempus Editores, 1996, p. 53.

346 AfirmagBes falsas feitas a um comerciante no exercicio do comercio com intuito de desacreditar o seu
estabelecimento — pode afetar a sua esfera patrimonial. Assim, desacreditado o comerciante na esfera da sua
atividade econbmica - a sua clientela podera ser desviada e - 0 comerciante podera com isso sofrer um dano
patrimonial. Cfr. ANDRADE, Maria Paula Gouveia. Da ofensa do crédito e do bom nome, op. cit., p. 53.

*7 Nio deve entender como englobadas pelo ambito de aplicabilidade do art. 484° do Cédigo Civil
afirmac@es faticas reportadas genericamente a certo sector de atividade, sem se dirigirem especificamente a
uma determinada pessoa singular ou coletiva.

¥8 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 159.

¥ MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 162.
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consideradas ilicitas as divulgacdes de fatos pertencentes ao passado negocial dos

individuos atingidos com as afirmacoes.

3.3.4. Relacdo entre o direito ao crédito ou ao bom nome e a liberdade de

expressao

O direito ao crédito ou ao bom nome e o direito a liberdade de expressao e de
informacgdo sdo direitos constitucionalmente protegidos abarcados na tutela geral de
protecéo dos direitos de personalidade.

O direito a liberdade de expressao é garantido aos individuos ndo implicando que
seu exercicio resulte necessariamente em conflito com outros direitos. Todavia, apesar do
carater absoluto da liberdade de expressdo, € possivel verificar limites ao seu exercicio.

Nesse contexto, o direito a honra e ao bom nome pode funcionar como limite ao
exercicio desta liberdade, podendo ocasionar possiveis conflitos: “A liberdade de
expressdo enquanto bem juscivilisticamente tutelado confronta-se desde logo, com outros
bens e valores igualmente merecedores de protecdo juridica™®*. Esses limites sdo advindos
do interesse publico por estarem em causa os direitos da personalidade.

Na percepcdo dos limites existentes entre a honra e a liberdade de expressao,
nenhuma liberdade de comunicagdo pode veicular noticias falsas suscetiveis de vir ofender
a honra do seu respectivo titular. Assim, deve-se reportar a liberdade de informacéo como
algo ““socialmente util ou relevante™®.

Ofensas a honra realizadas através da comunicacdo social sdo especialmente
violadoras, pois o efeito que os meios de comunicagdo de massa (imprensa, radio, televiséo
e internet) ttm na comunidade agravam muito as lesdes causadas e sdo dificilmente
reparaveis>-.

A liberdade de comunicacdo nédo se sobrep@e ao direito a honra, ao bom nome e a
reputacdo. Apesar da ampla protecdo como direitos fundamentais e direitos de

personalidade, a honra tem um peso maior enquanto consagrado como direito moral da

%0 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 40.
%1 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, op. cit., p. 199.
%2 \VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Direito de Personalidade. 2006. op. cit., p. 77-78.
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personalidade, encontrando-se hierarquicamente superior a liberdade de expressdo nos
casos em que configuram a sua violagdo™:.

Segundo MOREIRA DAS NEVES:

“A corrente jurisprudencial que ¢ (ainda) maioritaria atribui
preponderancia ao direito a honra (em sentido lato), considerando que este direito
ndo tem limites constitucionalmente impostos, ao contrario do que sucedera com a
liberdade de expressao (a qual encontrara limites tracados na propria Constituicdo
e também na lei)®* 3.

Ja doutrina sustentada pelo TEDH, ndo exclui a responsabilizacdo pela violagdo
de direitos de personalidade nos casos em que no exercicio da liberdade de expresséo se
ultrapassem manifestamente determinados limites®*®.

O dever de abstencéo de ofensas ao bom nome e a reputacao induz no respeito por

parte de todos 0s outros com quem o sujeito se encontre em sociedade.

3.4. Direito a Imagem

3.4.1. Conteudo do direito a imagem

A personalidade também pode ser violada a partir de representacfes da sua
imagem.

A protecdo ao direito a imagem € fundamentada na dignidade da pessoa humana

que conquista sua realizacdo no direito a autoexposi¢do no convivio com 0s outros, com

%3 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 4/3/2010, em que foi relator o CONS. CUSTODIO
MONTES, — proc. 677/09.1YFLSB — considerou-se que a honra é um valor constitucionalmente protegido,
bem assim como a liberdade de expressdo, mas que aquele tem supremacia, uma vez que a Constituicdo ndo
Ihe impde limite, ao contrério do que sucede com esta. Cfr. NEVES, J. F. Moreira das. Data Vénia. Revista
Juridica Digital. Janeiro 2016. Ano 4. N° 5, www.datavenia.pt, p. 82

%4 NEVES, J. F. Moreira das. Data Vénia. Revista Juridica Digital, op. cit., p. 87.

%5 Acordao de 13/1/200526, pela pena do Cons. Moitinho De Almeida, O Supremo Tribunal De Justica
sublinhou que a liberdade de expressdo constitui um dos pilares fundamentais de toda a sociedade
democrética, uma das condi¢Bes primordiais do seu progresso e da realizacdo individual. Ndo tem como
limite absoluto 0 bom nome e a reputacdo de terceiros quando se trata de questdo de interesse geral. Dai que
as excecdes a que se encontra sujeita devam ser objeto de interpretacdo estrita e qualquer restricdo
estabelecida de modo convincente. Cfr. NEVES, J. F. Moreira das. Data Vénia. Revista Juridica Digital, op.
cit., p. 90.

%8 NEVES, J. F. Moreira das. Data Vénia. Revista Juridica Digital, op. cit., p. 90.
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especial énfase na exposicdo ndo autorizada do individuo nos espagos publicos (na
imprensa, nos media, nos filmes, na publicidade e etc.) *".

Neste sentido:

“O Direito a imagem compreende o direito de definir a sua propria auto-
esposicao, ou seja, o direito de cada um a néo ser fotografado, ou a ndo ver o seu
retrato exposto em publico sem o seu consentimento (...) o direito de ndo o ver
apresentado em forma grafica ou montagem ofensiva e malevolamente distorcida
ou infiel (“falsificacdo da personalidade™). Ja ndo goza do mesmo direito — pelo
menos naqueles contornos - “quem ocupa cargo ou desempenhe fun¢éo em que a
publicidade (isto é, o conhecimento e a relagdo com o publico) seja elemento
essencial”. Trata-se de uma “espécie de <<acordo>> ou <<consentimento>>
implicito™%®,

Gracas a facilidade de reproducdo da imagem de forma répida e barata surgiu a
imperiosa necessidade de protecéo desse direito nos diversos ordenamentos juridicos®*®.
Com a globalizacdo e os atuais meios tecnoldgicos, captar e reproduzir uma imagem
pessoal estd ao alcance de qualquer pessoa.

Na verdade, liga-se a origem do direito a imagem ao direito a intimidade.
Consequéncia de no artigo de WARREN e BRANDEIS fazerem referéncia a imagem como
uma das manifestacdes do right to privacy**®. Na Europa, a Alemanha é indicada como o
pais que inicialmente observou o direito a propria imagem, “Recht am eigenen Bild”, €
logo depois com o estudo de Keissne, em 1896, “Das Recht am eigenen Bilde*®,

Apesar dessa conexao inicial, o direito a imagem diferencia-se do direito a
intimidade, sendo dois bens juridicos protegidos distintamente. Contudo, pode haver certa
ligagdo com o direito a intimidade quando a imagem deriva de momentos reservados, no
ambiente familiar, em situacGes que ndo haja nenhum interesse publico. Isto porque o

direito a imagem nao se trata exclusivamente da preservacéo fisica do corpo retratado, mas

%7 MIMOSO, Maria Jodo, MAGALHAES, Barbara e RODRIGUES Ricardo. A protecdo do Direito a
imagem (Comentario ao Acorddo do STJ de 13-01-2011). Direitos de Personalidade e sua Tutela
Coordenagdo Manuel da Costa Andrade. Universidade Portucalense, Rei dos livros. 2013, p. 177.

%8 MIMOSO, Maria Jodo, MAGALHAES, Barbara e RODRIGUES Ricardo. A protecdo do Direito a
imagem, op. cit., p. 177.

%9 FESTAS, David De Oliveira. - Do Conteido Patrimonial Do Direito A Imagem — contributo para um
estudo do seu aproveitamento consentido e inter vivos. Coimbra editora. 2009, p. 28-29

%0 Jjorge Miranda e Rui Medeiros, ndo concordam com a abrangéncia que a jurisprudéncia
americana da a ao right to privacy como uma expressdo exemplificadora de todos os direitos
pessoais. Cfr. MIRANDA, Jorge / MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, (art. 1° a
799, p. 290.

%1 EARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo De Direitos, op. cit., p. 121.
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antes: “o bem imagem consiste na reserva ou preservacao da reproducao fisica da pessoa,
em face da defesa da sua intimidade ou honra ali envolvidos™®.

Segundo MENEzeES CORDEIRO, com a protecdo da imagem humana percebe-se a
protecéo do resguardo ou da intimidade privada. Assim, preservar a imagem a este grau,
representa tutelar a intimidade e a tranquilidade de cada um. Isto €, entende-se que “as
pessoas nNdo queiram ou — possam ndo querer — ser reconhecidas na rua ou em qualquer
local publico, mercé da divulgagio ndo autorizada da propria imagem™>®,

O direito a imagem ¢é protegido como direito de personalidade expressado no
artigo 79° do Cédigo Civil Portugués®®*. Do que podemos entender inicialmente deste
artigo € que “o retrato de uma pessoa ndo pode ser exposto, reproduzido ou lan¢ado no
comércio sem o consentimento dela”.

Ainda assim, a autorizacdo ja ndo se faz necesséria, de acordo com o0 n.° 2 do

artigo 79° do Caddigo Civil, nas seguintes situacoes:

“1° - na notoriedade da pessoa ou no cargo que desempenhe; 2° - nas
finalidades da reproducéo, se forem policiais, judiciais, cientificas, didacticas ou
culturais; 3° - no enquadramento da imagem em lugares publicos, ou factos de
interesse publico, ou que hajam decorrido publicamente®®”.

Ja 0 n.° 3 do mesmo artigo determina as hipoteses de restricdo: “o retrato nao
pode, porém, ser reproduzido, exposto ou lancado no comércio, se do facto resultar
prejuizo para a honra, reputacdo ou simples decoro da pessoa retratada”.

Segundo PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA a exata delimitagdo das

circunstancias expostas no artigo 79° n° 2 e 3, pode variar de caso a caso, e fica a critério

do julgador determinar precisamente o seu conteido®®.

%7 tutela o direito & imagem em seu artigo 20°°%® e tem

59369

O Cadigo Civil Brasileiro

por objeto “proteger a figura, a representacgdo, o retrato ou a propria imagem da pessoa

%2 BELTRAO, Romero. Direitos da Personalidade, op. cit., p. 185.

%3 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil I. Parte Geral. Tomo Ill. Pessoas. Almedina.
2004. P. 195.

34 0 direito a imagem também regulado pela Constituigdo da Republica Portuguesa. Art. 26°, n.° 1. “A todos
sdo reconhecidos os direitos (...) & imagem”. Segundo Jonatas Machado “O &mbito normativo-constitucional
deste direito deve ser entendido como incluindo todas as formas de representacéo visual dos tracos fisicos da
pessoa sobre um suporte qualquer, seja por video, fotografia, pintura, desenho, caricatura, silhueta, ou mesmo
através da utilizagdo de um sosia ou do recurso a uma montagem”. Cfr. MACHADO, Jbnatas E. M.
Liberdade de Expresséo. op. cit., p. 753.

%5 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, 2000, op. cit., p. 117.

%% IMA, Pires de / VARELA, Antunes. Cédigo Civil Anotado, op. cit., p. 109.

%7 A constituicdo Federal do Brasil em seu artigo 5°, inciso X, defende a integridade da imagem fisica das
pessoas como um direito subjetivo autbnomo da personalidade, todavia, a tutela constitucional ndo se
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E havendo violacdo deste direito, além das medidas atenuantes, poderd ainda haver
imposic¢do de indenizagdo “se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou
se se destinarem a fins comerciais”.

Segundo OLIVEIRA FESTAS®®, importa deixar claro que a protecdo dispendida pelo
Caodigo Civil tem por objeto a aparéncia exterior da pessoa e tutela toda a representacéo
visual da sua imagem num determinado tempo e espaco que permita conhecé-la ou
identifica-la. Esta representacdo visual pode ser fixada em qualquer tipo de suporte, porque
o direito a imagem néo reflete sobre o suporte em que a imagem € representada, mas sim
sobre a imagem enquanto bem da personalidade.

A protecdo engloba qualquer tipo de reproducdo da imagem, que se pode dar
pelos mais variados meios e instrumentos®”!, abrangendo “além das formas estaticas de
representacdo (fotografias, pintura, fotograma, escultura, holografia), também as dindmicas
(cinema, video)™*"2.

Assim, o direito a imagem, como um direito de personalidade, é compreendido
como a representacao grafica da pessoa através de reproducdo mecanica ou técnica. Cabe
somente ao titular optar pela publicacdo ou difusdo de sua propria imagem como também
evitar a sua reproducéo®”,

Por vezes a “imagem retrato” da pessoa ¢ confundida com a “imagem
caracterizagdo”, de bom nome ou prestigio que a pessoa desfruta na sociedade®*. Contudo,
esta confusdo podera ndo fazer sentido, pois o direito & imagem, protegido como um bem
juridico de personalidade, consubstancia-se na aparéncia exterior, ndo se relacionando com

. . 375
o “perfil ou imagem, social da pessoa™"".

restringe ao semblante ou ao rosto, mas estende a protecdo a qualquer parte do corpo humano. Cfr. FARIAS,
Edilsom Pereira de. Colisdo De Direitos, op. cit., P. 120.

%8 Art. 20° Salvo se autorizadas, ou se necesséarias a administragdo da justica ou & manutencéo da ordem
publica, a divulgacéo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposicao ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacéo que couber,
se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Deste artigo podem-se perceber duas excegdes: “a primeira permitindo esse uso se necessario a administracao
da justica ou @ manutencédo da ordem publica; a segunda restringindo a proibicdo as hipoteses de a divulgacao
da palavra ou da imagem atingir a honra, a boa fama ou a respeitabilidade da pessoa, ou se destinar a fins
comerciais.” Cfr. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil Parte Geral, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2002, p. 74.
%9 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos Da Personalidade, op. cit., p.183.

%0 FESTAS, David de Oliveira. Do Contetido Patrimonial, op. cit., p.65.

31 Imagens expostas na internet através de redes sociais.

%2 EARIAS, Edilsom Pereira de. Colis&o De Direitos, op. cit., p. 120.

¥ BELTRAO, Silvio Romero. Direitos Da Personalidade, op. cit., p. 184.

3 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos Da Personalidade, op. cit., p.183-184.

¥ MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 130.
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De todo o0 modo, segundo ALBUQUERQUE MATOS esta dimensdo social da honra
constitui ndo raras vezes uma base inicial indispensavel para perceber e valorar os danos
ocasionados no direito a imagem. E ndo somente porque muito dos ataques voltados a
aparéncia das pessoas abrange igualmente uma diminuicdo do prestigio em sociedade, em
razdo da tutela da imagem encontrar uma Gltima base de fundamentacéo axiol6gica numa
nocéo de dignidade social®’®.

Por outro lado, para MANUEL DA COSTA ANDRADE:

“A imagem configura um bem juridico iminentemente pessoal, com a
estrutura de uma liberdade fundamental, que reserva a pessoa uma posicdo de
dominio. E & pessoa que assiste, em exclusivo, o direito de determinar quem pode
gravar, registar, utilizar ou divulgar a sua imagem. O direito a imagem emerge
nesta linha como expressdo concretizada da autonomia pessoal® .

Ja segundo D10GO LEITE DE CAMPOS “o direito a imagem, é o mais “exterior” e
g

,1 e .. . 378
“publico” dos direitos da pessoa (fisica)”

, isto ¢, o direito a imagem versa sobre “a
imagem do préprio, imagem da pessoa singular. Imagem cognoscivel e individual™*"®. Ou
seja, 0 bem juridico protegido é a imagem, que corresponde a aparéncia ou o exterior da
pessoa, concretizando a sua autodeterminacéao.

Por isso, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS entende que o direito a imagem permite a
“defesa da pessoa contra exposi¢éo, reproducdo ou comercializagdo do seu retrato, sem o
seu consentimento”>%.

O autor afirma que atualmente a imagem assumiu um novo carater como bem
econémico, capaz de ser introduzido e explorado no comércio de modo lucrativo. Famosos
como modelos, desportistas e outras pessoas notorias vendem a sua imagem por valores
suntuosos. Dessa forma, hd quem defenda o direito a imagem ndo como algo ligado a sua
personalidade e & sua dignidade pessoal, mas como um bem patrimonial®®.

De fato, o bem imagem protegido como direito da personalidade pode ter formas

de aproveitamento econémico. O Codigo Civil em seu artigo 79° n° 1, reconhece a natureza

¥ MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p.130.
3" ANDRADE, Manuel Da Costa. Liberdade De Imprensa, op. cit., p. 131-132.

8 CAMPOS, Diogo Leite de. “Ligdes de direitos da personalidade” op. cit., p. 73.

¥ CAMPOS, Diogo Leite de. “Ligdes de direitos da personalidade” op. cit., p. 73.

%80 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de Personalidade, op. cit., p. 83.

%81 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de Personalidade, op. cit., p. 85.
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patrimonial do direito a imagem, conferindo ao seu titular a possibilidade de
aproveitamento econdmico do seu retrato®®,

Apesar da tutela civil ndo definir taxativamente o contedo de aproveitamento
econdmico, podemos seguir a regra do artigo 81°, em que ao seu titular é possivel dispor
parcialmente do exercicio dos direitos de personalidade.

Assim, de acordo com o poder de autodeterminacdo de cada pessoa, cabe
particularmente ao titular definir as condi¢des de uso de sua imagem, limitando-se a um
contetido pessoal ou abrangendo um contetido patrimonial®®.

Nesse sentido, OLIVEIRA FESTAS afirma que o direito a imagem, como direito de
dominio, compreende uma dimensdo negativa de exclusdo e uma dimensdo positiva de
aproveitamento. De um lado, o titular pode obstar qualquer pessoa de retirar vantagem
econbmica da utilizacdo da sua imagem, enquanto bem protegido. Por outro, o titular do
direito @ imagem pode-o aproveitar economicamente, diretamente ou autorizando que um
terceiro o faca®®* 3.

A imagem, enquanto bem de personalidade, é ligada intimamente a pessoa do
titular. Contudo, séo perceptiveis os valores pessoais e patrimoniais desse direito. Assim,

cabe apenas ao titular o exclusivo aproveitamento econémico da sua imagem. ¢,
3.4.2. Relacao do Direito a imagem e a liberdade de expresséo e informacao

Atualmente o entendimento doutrinario € pacifico: o registro e a divulgacao
injustificada da imagem refletem danos a sociedade e violagdes a dignidade e autonomia
pessoal dos individuos®®’.

De acordo com JONATAS MACHADO:

“O direito a imagem coloca actualmente complexos problemas, num
tempo em que o mercado das ideias € também, cada vez mais, um mercado de
imagens. Se “uma imagem vale mais que mil palavras”, entdo, a utilizagdo de

%2 FESTAS, David de Oliveira. Do Contetido Patrimonial, op. cit., p.124-128.

%83 FESTAS, David de Oliveira. Do Contetido Patrimonial, op. cit., p.130.

%4 FESTAS, David de Oliveira. Do Contetido Patrimonial, op. cit., p.131-132.

%5 E primordial lembrar que o direito de personalidade com aproveitamento econémico é diverso dos
aspectos de aproveitamento econémico de bens imateriais. S&o de naturezas diversas.

%8¢ FESTAS, David de Oliveira. Do Contetido Patrimonial, op. cit., p.135.

37 A tutela penal do direito a imagem é realizada no artigo 199, n° 2, do Cédigo Penal Portugués.
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imagens pelos meios de comunicacdo social constitui um elemento fundamental da

liberdade de expressdo e de informacéo, no actual contexto multimédia®®®”.

Assim, a contribuicdo comunicativa que uma imagem pode proporcionar na esfera
publica deve ser adequadamente ponderada com a necessidade de proteger o direito de
personalidade em destaque®®”.

Os meios de comunicacdo, ao utilizar imagens pessoais, devem-se submeter a um
conjunto de principios, definidos na ponderacdo proporcional entre o interesse publico da
Imagem, do ponto de vista expressivo, informativo ou formativo e a lesdo que a sua
utilizacdo representa, realmente, para os direitos de personalidade da pessoa
evidenciada®®.

O artigo 79.°, n° 2, do Cddigo Civil garante algumas excecdes as restricdes
impostas quanto a exposicao e a reproducdo do retrato de uma pessoa. Assim, entende-se
que em regra estd autorizada a exposicao de fotografias, sem necessidade de autorizagéo,
“de figuras da historia contemporanea (Personen der Zeitgeschichte)”, especialmente
quando essa particularidade assume um carater absoluto, permanente ou temporario,
possivelmente com a excecdo das que tenham natureza consideravelmente privada, em que
ndo ha nenhum interesse publico®".

Todavia, as imagens pessoais que tenham porventura alguma natureza de interesse
publico, devem ter asseguradas uma ligacdo entre a imagem difundida e os eventos ou as
circunstancias que motivaram a sua difusdo, e ndo apenas 0 mero interesse na sua
divulgacdo™®-.

MENEZES CORDEIRO, utilizando a teoria das esferas, tenta delimitar até que ponto
pode ir a intromissdo na imagem de uma pessoa, huma ideia aplicavel ao resguardo da vida
privada e a reserva da intimidade. Assim, haveria uma esfera pablica, tipica de pessoas
notorias, em que sua popularidade implica a acessibilidade ao publico, independente de
autorizacdo; uma esfera individual-social, que seria o relacionamento social cotidiano, em
que a reproducdo de imagens é permitida, salvo se proibidas e desde que circulem apenas
nesse meio; uma esfera privada, isto €, a vida privada comum das pessoas, apenas acessivel

ao circulo intimo da pessoa; uma esfera secreta, em que a pessoa tenha como sigiloso,

%8 MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 754.
% MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de Expressao, op. cit., p. 754.
3% MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 754.
¥ MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 755.
%2 MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 755.
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decidindo néo a revelar a ninguém; e, por fim, uma esfera intima, que versa sobre a vida
sentimental ou familiar da pessoa no sentido mais estrito, tendo tutela absoluta contra
qualquer violagao®*,

Assim, devem-se avaliar os limites de aproveitamento da imagem de uma pessoa
publica, tendo atencdo a que circunstancias foram produzidas as imagens e os fins das
mesmas, pois, mesmo havendo autorizacéo legal de se captar imagens em locais publicos,
de acontecimentos de interesse geral ou acontecidos publicamente, é necessario observar se

a pessoa retratada esta a atuar conforme sua esfera publica ou individual-social®**.

3.5. Colisdo de Direitos

Cada pessoa ¢ titular exclusiva dos direitos sobre sua personalidade, ndo podendo
haver direitos sobre a personalidade de outrem. Porém, é possivel que no exercicio do seu
direito haja colisdo com o direito do outro.

Entre os direitos de personalidade que frequentemente colidem com a liberdade de
expressdo e informacdo, evidencia-se o direito a honra, a intimidade e & imagem.

A colisdo entre aqueles direitos e a liberdade de expressdo e informacdo pode
decorrer de opinides e fatos divulgados indiscriminadamente ao ptblico **°.

Segundo CAPELO DE SousA®®, havera colisio de direitos sempre que “os
exercicios e as tutelas de tais direitos se mostrem colidentes”.

Alias, com a pluralidade das relagdes em sociedade:

“pode subsistir uma materialidade facto-juridica em que as modalidades
possiveis de actividade material através dos quais se realiza o exercicio do direito
geral da personalidade ou dos direitos especiais de personalidade de uma certa
pessoa sejam inconcilidveis ou incompativeis com as modalidades igualmente
possiveis da atividade material correspondentes ao exercicio do direito geral de
personalidade, dos direitos especiais de personalidade ou outro direito subjetivo
por parte de outra pessoa®".

N&do ha controvérsias quanto a existéncia e o reconhecimento de conflitos entre
direitos de personalidade, o que existe € a preocupacao dos tribunais em encontrar solugdes

para os conflitos em concreto.

%% CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil, V. I. T. l11, 2004, op. cit., p. 200.
¥4 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos Da Personalidade, op. cit., p.190.

3% FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo De Direitos, op. cit. p. 137.

% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, op. cit., p. 533.
%7 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, op. cit., p. 533.
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Para uma efetiva solucéo da colisdo de direitos, necessario se faz a verificacdo da
existéncia valida de ambos os direitos colidentes, ou seja, que o conflito realmente exista,
pois ndo é possivel uma situacéo de “colisdo aparente” %,

MENEZES CORDEIRO®® afirma que existe colisdo “quando dois ou mais direitos
subjetivos assegurem, aos seus titulares, permissdes incompativeis em si”, pressupondo um
“concurso real de normas”.

A regra legal que auxilia na resolucdo desses conflitos € a do artigo 335° do
Cadigo Civil Portugués, sendo necessaria uma andlise perante o caso concreto.

O Cadigo Civil Brasileiro ndo possui um regulamento particular para resolucéo de
colisdo entre direitos, porém, os Tribunais brasileiros tém utilizado as regras de ponderacgéo
dos bens juridicos, por meio do principio da proporcionalidade, para julgar os casos
concretos*®.

A colisdo deve ser resolvida considerando o peso ou a importancia de cada um
dos bens concorrentes, com o proposito de se definir no caso concreto qual bem
prevalecera ou cedera perante o outro®™".

Segundo o artigo 335° do Codigo Civil Portugués, para que haja colisdo de
direitos devem os direitos ser iguais ou da mesma espécie. Havendo, nesse sentido, um
pedido de observancia do preceito em que os titulares devem ceder na medida do
necessario, “para que todos produzam igualmente o seu efeito”, “sem maior detrimento
para qualquer das partes”.

Neste contexto, MENEZES CORDEIRO*? aponta que o artigo sugere um pedido de
“cedéncias mutuas, guiado por um principio de igual tratamento: seja nas vantagens, seja
nos prejuizos”. Por sua vez, a segunda parte do artigo delimita essa cedéncia mutua,
afirmando que “se os direitos forem desiguais ou de espécies diferentes — prevalece o que
deva se considerar superior”.

O ponto de partida para a resolucdo de um possivel conflito de direitos € a analise

da origem da colisdo. O ordenamento juridico ndo exige que as pessoas deixem de exercer

% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 533.

%9 CORDEIRO, Antonio Menezes. “Da Colisdo de Direitos”, Revista O Direito, Almedina, Ano 137°, n° 1,
2005, p. 44.

% BEL TRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade, op. cit. p. 29.

1 EARIAS, Edilsom Pereira De. Colisdo De Direitos, op. cit. p. 137.

%2 CORDEIRO, Antdnio Menezes. “Da Colisdo de Direitos”, op. Cit., p. 46.
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0s seus direitos sO para evitar colisdes, contudo, ird censurar aquele que o faga “violando
regras de conduta; ignorando principios que ao caso caibam™®.

Posto isto, ndo se verificando essa cedéncia, para que todos os direitos possam ser
exercidos, haver4d o preenchimento do pressuposto de ilicitude para efeitos da
responsabilidade civil, ficando assim o que desrespeitou o dever de cedéncia sujeito a
responder pelos prejuizos causados*®.

Verificando um conflito real de direitos, em que a liberdade de expressdo, através
da divulgacdo de um fato, atingiu a honra, a imagem ou a vida privada de alguém, sera
utilizado o principio da proporcionalidade para analisar, em concreto, o impacto do
comportamento do agente e se foi devido ou nao.

Nesse sentido, s6 numa situagdo concreta & possivel ponderar com “vista a
compatibilizar, a luz da proporcionalidade”, os direitos contrastantes’®, quer dizer, a partir
de situacBes concretas de colisdo de direitos de personalidade havera a interpretacdo

juridica bem como a aplicacéao aos fatos.

403 CORDEIRO, Antonio Menezes, “Da Colisdo de Direitos”, op. cit., p. 47.

‘% LEITAO, Luis Manuel Menezes, Direito das Obrigacdes. Introducéo da Constituicdo das Obrigacdes. V
I. 62 ed. Almedina. 2007. p. 300.

%5 CORDEIRO, Antonio Menezes, “Da Colisdo de Direitos”, op. cit., p. 54.
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Capitulo 1V - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA VIOLACAO DOS
DIREITOS DE PERSONALIDADE

Os direitos de personalidade devem ser considerados, nas palavras de VAZ SERRA,
como “direitos ao respeito e a ndo-lesdo da pessoa, na sua existéncia imediata ou nos seus
modos concretos de revelacdo. Eles sdo expressdo, ndo do poder de vontade, mas da
inviolabilidade fundamental da pessoa ou da sua dignidade™®.

Nas relacdes juridicas provenientes da tutela geral de personalidade, a pessoa
detém o dominio sobre os bens de sua personalidade e poderes juridicos de exigéncia erga
omnes de comportamento ndo prejudicial a tais bens. Gerando nos sujeitos passivos uma
obrigacao negativa de abstencdo e de respeito por tais bens juridicos*"’.

Assim, aos sujeitos & empregado um dever de abstencdo, de praticar atos que
possam ofender ou ameacem ofender a personalidade fisica ou moral de outrem, a medida
que sdo bens juridicamente tutelados.

Nesse sentido, 0 sujeito passivo, ndo considerando esse dever de cuidado e
praticando agdes prejudiciais a personalidade alheia, langa-se a san¢des juridicas, quando
ndo existam causas que justifiquem a ilicitude.

O artigo 70° n° 1, do Codigo Civil Portugués garante a protecdo de todos os
individuos contra “qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa” a personalidade fisica ou
moral. Isto quer dizer que sdo sancionaveis todos os fatos voluntarios ilicitos.

Infringindo o seu dever de abstencdo em face da personalidade de outrem, o
lesante pratica um fato positivo ou uma acdo ilicita*®.

No direito civil, no ambito de protecdo dos direitos de personalidade, o dever
juridico nasce “quer da necessidade de respeitar um contraposto direito de personalidade
alheio como da obrigatoriedade de cumprimento de lei que proteja interesses alheios de
personalidade, embora ndo outorgue direitos subjetivos a tais interessados™*®.

De fato, os direitos de personalidade dispdem no ordenamento juridico de uma
tutela acrescida. Se for lesado algum direito de personalidade, a violacdo dard origem a

uma obrigacdo de indenizagdo a cargo do lesante por danos patrimoniais e nao

% SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz. Requisitos da Responsabilidade Civil. Boletim Ministério da Justica.
N°92. Janeiro de 1960 P.50

7 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, op. cit., p. 419.

%% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, op. cit., p. 435.

%9 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, op. cit., p. 435.
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patrimoniais, conforme o disposto nos artigos 70° n° 1, e 483° n° 1, ambos do Cddigo
Civil. O juiz podera ainda valer-se dos meios previstos no n° 2 do artigo 70° do Codigo
Civil: “as providéncias adequadas as circunstancias do caso com o fim de evitar a
consumagdo da ameaga ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida”.

O ordenamento juridico confiou no prudente arbitrio do juiz, a quem cabera
especificar quais os direitos de personalidade disposto a reparacdo no caso de violacéo,
tendo como regra a ideia de desrespeito pela personalidade fisica e moral e, quanto a
indenizacdo dos danos ndo patrimoniais, 0 motivo que decorre da exigéncia de prejuizos
gque possam estimar-se graves*'?.

O Cddigo Civil Brasileiro, em seu artigo 12°, garante protecdo aos direitos de
personalidade afirmando que: “pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesao, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sang¢fes previstas em
lei*,

Os direitos de personalidade, como bens juridicos, exigem uma protecdo legal
como afirmacéo da prépria existéncia da pessoa em seu desenvolvimento social*'?,

Assim, tanto no ordenamento juridico portugués como no brasileiro ha a protecéo
dos direitos de personalidade, apresentando diversas modalidades de garantias como a

tutela privada, tutela indenizatoria, tutela preventiva e atenuante.

4.1. Nocao de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil tem sua génese na sociedade. Na vida em comunidade
ocorre com regularidade — e quanto maior o grau de densidade populacional e do
desenvolvimento econémico maior a frequéncia — a atuacdo de alguns sujeitos que da

origem a danos causados a terceiros, 0s quais podem ser das mais diversas naturezas:

0 CABRAL, Rita Amaral, O direito, op. cit., p. 11.

10 cédigo Civil brasileiro abrange a protecdo a todos os direitos de personalidade, mesmo os que n&o
estejam expressos na lei. Os tipificados no Cédigo Civil ndo restringem a aplicacdo dos instrumentos de
defesa dos direitos de personalidade, mencionados tanto no Cédigo Civil brasileiro, na Constituicdo Federal
do Brasil, no Cédigo Penal brasileiro, nas Declara¢@es de Direitos do Homem, entre outros documentos. Cfr.
BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da Personalidade, op. cit., p. 65.

#2 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da Personalidade, op. cit., p. 64.
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“pode ser atingida a personalidade dos individuos, a sua salde o0 seu corpo, 0s bens que se
possuem ou a propria vida”**. E esta a consequéncia de entrelacar as atividades vizinhas.
Nesse diapasao, questiona-se quem deve suportar estes danos em definitivo: se
aquele que inicialmente os sofreu ou, de maneira oposta, aquele que lhes deu origem*.
Apesar da evolucdo cotidiana do direito, em tese, o principio fundamental
mantém-se 0 mesmo, sendo o dano inicialmente suportado por aquele que o sofre e s6
reclamavel ao agente lesante um ressarcimento quando para tal exista um fundamento

juridico®®®. Posto isto, SINDE MONTEIRO ensina que a funcio da responsabilidade civil é:

“em consondncia com as concepgdes de justica e de equidade
dominantes na sociedade, assinalar de entre o ndmero incontavel de eventos
danosos que se verificam todos os dias aqueles em ao lesado ha-de ser permitido
repercutir o dano (die Abwalzung des Schadens) sobre o lesante*®”.

Assim, pode-se dizer que a responsabilidade civil tem por escopo julgar em que
casos e sob que condicGes deve ser imposta a obrigacdo de reparar os danos causados a
outrem*"’.

O dano causado por uma atuacdo ilicita rompe o equilibrio juridico-econémico
anteriormente existente entre o sujeito e a vitima. Portanto, verifica-se uma necessidade
primorosa de se restabelecer esse equilibrio, e isso se realiza atraveés de uma indenizagao
auferida em proporcéo ao dano™®.

A responsabilidade civil pode ser classificada em responsabilidade por culpa, pelo
risco ou pelo sacrificio, de acordo com a forma de imputacdo que se utilize para deslocar o
dano da esfera do lesado para outrem®**.

A responsabilizagdo civil pode decorrer ainda da ‘“falta de cumprimento das

obrigagdes” provenientes dos contratos, de negocios unilaterais ou da lei (responsabilidade

3 MONTEIRO Jorge F. Sinde Monteiro, “Responsabilidade Civil”, Revista de Direito e Economia, Separata
do n° 2 de Julho/Dezembro, 1978. p. 319

4 MONTEIRO Jorge F. Sinde Monteiro, “Responsabilidade Civil”, op. cit., p. 319.

> MONTEIRO Jorge F. Sinde Monteiro, “Responsabilidade Civil”, op. cit., p. 319.

6 MONTEIRO Jorge F. Sinde Monteiro, “Responsabilidade Civil”, op. cit., p. 319-320.

7 «Responder, ser (civilmente) responsavel, tem o sentido de impor a uma pessoa a obrigacéo de reparar um
dano causado a outrem”. MONTEIRO Jorge F. Sinde Monteiro, “Responsabilidade Civil”, op. cit., p. 314.

8 EILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 10* edicdo. Editora Atlas. Sdo Paulo.
2012.P. 14

9 Na responsabilidade por culpa que é a regra geral (art. 483°, n° 1), a responsabilizacdo do agente
pressupde um juizo moral da sua conduta, que leve a efectuar uma censura ao seu comportamento. Na
responsabilidade civil pelo risco, s6 é admitida nos casos previstos na lei (art. 483°, n°® 2 e 499° e ss.). Na
responsabilidade pelo sacrificio, se prescinde de um juizo de desvalor da conduta do agente, sendo a
imputacdo do dano baseada numa compensagdo ao lesado, justificada pelo sacrificio suportado. Cfr.
LEITAO, Luis Manuel Menezes. Direito das Obrigacdes, op. cit., p. 283.
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contratual, artigo 798° e segs. do CC), ou como consequéncia da “violagdo de direitos
absolutos ou da pratica de certos atos que, embora licitos, causam prejuizos a outrem”
(responsabilidade extracontratual artigo 483° e segs. do CC)*?° #,

A distingdo entre a responsabilidade extracontratual (delitual) e contratual
(obrigacional) ¢ que a primeira ‘“‘surge como consequéncia da violagdo de direitos
absolutos, que aparecem assim desligados de qualquer relacao inter-subjectiva previamente
existente entre lesante e lesado”, mas ja a segunda presume-se da “existéncia de um
relacdo inter-subjectiva, que primariamente atribuia ao lesado um direito a prestacao,
surgindo como consequéncia da violagdo de um dever emergente dessa relacédo
especiﬁca”422.

A responsabilidade civil extracontratual, que é aquela na qual geralmente se
encaixam as violagcbes dos direitos de personalidade, funda-se na discussio “entre
liberdade e responsabilidade, actualizada por uma ideia de solidariedade, sustentada num
plano de comunicacéo global, é erigida em nome da tutela de bens juridicos essenciais ao
livre desenvolvimento da personalidade de cada um™**,

Quanto ao seu fundamento, pode ser vista com uma responsabilidade subjetiva ou
objetiva. A subjetiva se faz imprescindivel a verificacdo da culpa e a objetiva, por sua vez,
ndo se faz necessario a comprovacdo da culpa. Conforme o Cddigo Civil Portugués “so

existe obrigacdo de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na

lei”**. Ou seja, a responsabilidade objetiva tem um caréter mais especifico.

4.2. Finalidades da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil definida tradicionalmente tem como principio a

consequente nocdo de que o homem é um ser livre e, pautado na sua liberdade, deve

20 \/ARELA, Jo&o Antunes, Das obrigagdes em geral, op. cit., p. 519-520.

421 «Se CAIUS agredir e ferir TITUS, respondera naturalmente, por ilicito extracontratual (ofensa da
integridade fisica da vitima), pelos danos causados. Se, em seguida, fixada por sentenca a indemnizacdo
devida ao agredido, CAIUS tardar ou se recusar a paga-la, havera ja ilicito contratual (violacdo de uma
verdadeira obrigacdo, fixada por decisdo judicial)”. Cfr. TRABUCCHI. Instituzioni di diritto civile, 28.2 ed.,
1986, n° 89, p.207, apud, VARELA, Jodo Antunes, Das obrigacfes em geral, op. cit., p. 522.

22 |_EITAO, Luis Manuel Menezes. Direito das Obrigacdes, op. cit., p. 286.

‘3 BARBOSA, Mafalda Miranda. “Reflexdes em torno da Responsabilidade Civil: Teleologia e
Teleonomologia em debate”. Sep. de: Boletim da faculdade de Direito, n°. 81, 2005, nota 1, p. 512.

2% Artigo 483° n° 2 do Cédigo Civil Portugués.
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responder pelos seus atos. Como decorréncia, a responsabilidade civil pressupde
essencialmente a culpa, culpa que pode ser intencional ou meramente negligente*?.
Todavia, na nossa atual sociedade a tecnologia e industria imperam, fazendo
aumentar assim as possibilidades de atuacdo do homem, consequentemente resultando na
proliferacdo de riscos. Com esta evolucdo, a frequente mutabilidade social tem resultado
mudancgas no ordenamento juridico, alterando as percepcdes da responsabilidade civil,
essencialmente quanto a sua natureza: além do prisma classico como funcédo reparadora ou
reintegradora, passa a ser vista com a possibilidade de desempenhar uma fungdo preventiva
e repressiva de danos. Ainda assim, a responsabilidade civil através de uma ideia
preventiva passaria a ter papel fundamental para desestimular a pratica do ato ilicito.
Portanto, pode-se dizer que a responsabilidade civil esta posicionada entre “a
reparacdo do dano, a prevencdo de ocorréncia de novos prejuizos ou/e a sangdo pelo

. 42
comportamento lesivo levado a cabo” d

4.2.1. Finalidade ressarcitoria

Primordialmente, a finalidade da responsabilidade civil é pautada na ideia de
reparacao ou indenizacéo.

Para MAFALDA MIRANDA BARBOSA, a responsabilidade civil ¢ um “mecanismo
que visa tornar indemne aquele que, por uma accao ilicita e culposa de outrem, sofreu um
dano™*?’.

Assim, a responsabilidade civil seria definida como “a situagdo em que se
encontra alguém que, tendo praticado um acto ilicito, é obrigado a indemnizar o lesado dos
prejuizos que lhe causou™®. Ou seja, tendo como obrigacdo fundamental recolocar o
lesado no status que estaria se nao tivesse ocorrido a lesdo.

Ao lado desta ideia ha varios institutos do direito que corroboram com esta

posicdo de reparagdo ou indenizagdo como principal funcdo da responsabilidade civil*®.

2% GUIMARAES, Patricia Carla Monteiro. “Os danos punitivos e a funcdo punitiva da responsabilidade
civil. Revista, Direito e Justica, V. XV, T I. 2001. p.163.

26 BARBOSA, Mafalda Miranda. Licdes de Responsabilidade Civil, 12 ed. 2017, Principia, p. 41.

2 BARBOSA, Mafalda Miranda. “Reflexdes...”, op. cit., nota 1, p. 514

28 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil,
Coimbra, Livraria Almedina, 1999, p. 36.

2 Segundo Mafalda Miranda Barbosa, os sistemas que decorrem nesse sentido: “o ndo-recurso ao instituto
em caso de tentativa de lesdo ou leséo frustrada, o carater ndo oficioso da respetiva acdo, a transmissibilidade
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Todavia, ao seu lado surgem outros principios do ordenamento juridico que parecem ir
contra essa acep¢ao: “a indenizacao dos danos morais e a possibilidade de limitagdo da

430 conforme o disposto no artigo 494° do Cédigo Civil.

indemnizac¢ao
Ndo ha duvidas quanto & finalidade ressascitoria da responsabilidade civil,

contudo deve-se ter em mente até que ponto pode haver ligacdo com outras finalidades.

4.2.2. Finalidade preventiva e sancionatdria

A finalidade preventiva terd como objetivo desestimular a pratica de novos atos
ilicitos causadores de danos, quer pelo proprio agente (prevencdo individual ou especial),
quer pelas outras pessoas (prevencdo geral)*!.

A partir da obrigagdo de uma indenizagdo, o sujeito dedicar-se-ia a observar
alguns deveres de cuidados como forma de evitar lesdes na esfera juridica alheia.

Contudo, funcionando como forma a desencorajar futuros delitos, fica
compreendida que o recurso preventivo dependera do recurso reparador na qual a primeira
sO existird mediante a imposi¢do da segunda. Ou seja, a partir da existéncia de um dano
podera ser arbitrada uma indenizac&o como forma reparadora e preventiva **.

Segundo esta finalidade, a responsabilidade civil seria constituida como sancéo ao
ilicito civil**. Porém, a finalidade sancionatéria alude ainda outras questdes.

Conforme exposto por MAFALDA MIRANDA BARBOSA, ndo se pode desconsiderar
o fato de se permitir “a redug¢do da indemnizagdo por juizos de equidade, em funcao da
negligéncia, e de se exigir a culpa, em regra, como requisitos da obrigacdo
ressarcitoria”**.

E esta discricionariedade n&o pode ser vista como uma fungo punitiva** em que

poderia ser possivel a fixagdo de uma indenizacdo em montante superior ao prejuizo de

por via sucessoOria da obrigacdo de indemnizacdo, a centralidade da nogdo de dano, a patentear-se como
limite e medida da indenizagao”. Li¢Oes, op. cit., p. 44-45.

0 BARBOSA, Mafalda Miranda. Lic8es, op. cit., p.46.

! JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio, op. cit., p.48.

32 Contudo, funcionando como forma a desencorajar futuros delitos, fica compreendida que o recurso
preventivo dependera do recurso reparador na qual a primeira s6 existira mediante a imposicdo da segunda.
Ou seja, a partir da existéncia de um dano podera ser arbitrada uma indeniza¢do como forma reparadora e
preventiva. Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda. Lic6es, op. cit., p. 46.

3 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio, op. cit., p. 48.

% BARBOSA, Mafalda Miranda. Licdes, op. cit., p. 46-47.

¥ 550 0s chamados danos punitivos, possibilidade de se fixar uma indenizagao superior ao prejuizo sofrido
pelo lesado como forma de punicéo pela sua conduta ilicita.
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fato sofrido pelo lesado, como forma de sancdo pela conduta ilicita do agente. Configuraria
a imposicdo de uma multa privada, imposta para advertir pelo comportamento lesivo e
prevenir a existéncia de eventuais casos futuros, prendendo-se a uma ideia de policy
argument**®.

Nesse sentido, alguns autores pendem para essa ideia sancionatoria da
responsabilidade civil, principalmente quando a obrigacdo suscita danos morais ou
extrapatrimoniais.

Segundo ANTUNES VARELA, apesar da responsabilidade civil ter uma funcéo
substancialmente reparat6ria ou indenizatéria, ndo deixa de exercer, subsidiariamente, uma
funcdo de carater preventivo, sancionatdrio ou repressivo, como se Vé através dos aspectos
do seu regulamento®*’.

Em primeiro lugar, a obrigacdo de reparar o dano incide sobre o autor do fato,
independente de qualquer enriquecimento que ele tenha alcancado. E, em segundo lugar,
apenas o carater sancionatorio, punitivo ou repressivo da responsabilidade civil possibilita
esclarecer que: a indenizacao possa variar conforme o grau de culpabilidade do agente (art.
494° do C.C.); a reparticdo da indenizagdo entre 0s varios sujeitos responsaveis se faca na
medida da consequente culpa (art. 497°, n°® 2 do C.C.); a valoracdo da reparacdo, quando
haja culpa do lesado, se realize com fundamento na gravidade das culpas de ambas as
partes envolvidas (art. 570 do C.C), e pela irrelevancia da causa virtual na responsabilidade
civil*® *° E conclui que a ilicitude se confirma na reprovacio da conduta do sujeito,
embora o plano geral e abstrato em que a lei se posiciona, numa primeira aproximacéo de
realidade™.

CASTANHEIRA NEVES acentua o impacto sofrido pela responsabilidade civil em
razéo das formas de socializacdo dos danos que ocorrem atualmente**.

N&o obstante, realiza criticas aos que, com base nessa socializagdo, admitem o fim

da responsabilidade civil, aduzindo que o problema s6 poderd ser resolvido pela

*¢ BARBOSA, Mafalda Miranda. Licdes, op. cit., p. 47.

T \VERELA, Jo&o Antunes. Das obrigag6es em geral, op. cit., p. 542.

% \VARELA, Jo&o Antunes. Das obrigagdes em geral, op. cit., p. 542-543.

3 Menezes Leitdo segue 0 mesmo pensamento afirmando que no caso da responsabilidade por culpa, além
da funcdo principal de reparagdo do dano, existe também uma clara fungéo preventiva e punitiva. Cfr. Direito
das Obrigacdes, op. cit., p. 284.

“0\VARELA, Jodo Antunes. Das obrigacées em geral, op. cit., p. 543.

*! NEVES, Castanheira, Nétula a proposito do estudo sobre a responsabilidade civil de Guilherme Moreira,
Digesta — Ensaios a cerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros, V. I, p. 477, apud
BARBOSA, Mafalda Miranda. Li¢6es, op. cit., p. 48.
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suplantacéo dialética que esse novo raciocinio prescreve ao sistema classico*?. Porém, néo
se pode desprezar “o reconhecimento do homem como sujeito de direitos (i.e, sujeito de
direitos e por isso também de deveres e responsabilidades) e ndo como simples objeto de
programacio ou de beneficios planificaveis™**.

Nesse diapasdo, “a responsabilidade civil ha de continuar a ser reconhecido um
papel primordial no sistema juridico, sob pena de se anular a propria dignidade humana,
alicercada na dialética liberdade/responsabilidade™***. Por esse motivo segue defendendo
“a imperiosa necessidade de reconhecer o ja anunciado sentido ético ao instituto, fazendo
designadamente, apelo a culpa do lesante para efeitos de imputacdo da obrigacao
ressarcitoria”**.

J& MAFALDA MIRANDA BARBOSA afirma que, ao analisar se a responsabilidade
delitual tem ou ndo uma finalidade sancionatoria, implica ao jurista perceber as varias
intepretacdes que a palavra “sancdo” pode permitir. Num conceito amplo, a sancao
equivalera a uma reacdo do ordenamento juridico perante uma atuacdo considerada
censuravel. Assim, sob esse prisma, uma obrigacdo indenizatoria pode ser vista como uma
san¢do. J& conforme um conceito restrito, a san¢do se direciona ou para uma compensagdo
do mal que se provocou, “na justa medida do prejuizo ocasionado, e atendendo ao
elemento subjetivo do comportamento do agente lesivo, ou tdo simplesmente para a
perspectivacdo ética da responsabilidade civil ou, derradeira hipétese, para as duas em

simultaneo’*.

4.2.3. A pessoa como um ser de liberdade

A nocéo tradicional da responsabilidade civil tem fundamento na pessoa como um
ser de liberdade, ou seja, € a possibilidade de sendo um ser livre ser capaz de assumir e
arcar com os atos de sua conduta. E a partir da ideia de liberdade que torna o0 homem um

ser digno, capaz de escolher sem qualquer imposi¢éo o caminho que quer seguir.

#2 NEVES, Castanheira, p. 477, apud BARBOSA, Mafalda Miranda. Lices, op. cit., p. 48.
3 NEVES, Castanheira, p. 479, apud BARBOSA, Mafalda Miranda. Licoes, op. cit., p. 48-49.
“* NEVES, Castanheira, p. 480, apud BARBOSA, Mafalda Miranda. Licdes, op. cit., p.49.

5 NEVES, Castanheira, p. 480, apud BARBOSA, Mafalda Miranda. Licoes, op. cit., p.49

6 BARBOSA, Mafalda Miranda. LicBes, op. cit., p. 49.
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Nos dizeres de ORLANDO DE CARVALHO;

“O ser humano vivo que, pela sua estrutura fisico-psiquica e pela sua
capacidade de conhecimento e de amor, é o Unico verdadeiro centro de decisdo e
de imputagdo, de liberdade e de responsabilidade, na natureza e na historia,
assumimo-se como um projeto autbnomo e transformante de si mesmo e do
mundo™"”.

Quando se impde a responsabilizacdo civil do sujeito percebemos que a pessoa
estd no centro da imputacédo, sendo visto como um ser de direitos e deveres, ndo havendo
qualquer tratamento do ser como objeto. Assim, a finalidade essencial da responsabilidade
civil se pauta na “reafirmagio da pessoalidade de cada um™**®,

Para MAFALDA MIRANDA BARBOSA “o ser humano deixa de ser visto como
individuo para a se afirmar como pessoa”, isto ¢, “como um ser de responsabilidade”, o
que provoca ndao sO6 a demarcacdo de areas de liberdade que, a serem quebradas,
acarretardo uma presuncdo indenizatoria, bem como a analise do direito perante a 6tica dos
deveres que, consequentemente, fundamentaréo a responsabilidade®*°.

Nesse diapasdo, percebe-se a feliz conexdo que resulta do raciocinio entre
liberdade e responsabilidade, onde a nocdo de pessoalidade é a génese que estabelece o
sentido do direito*®.

Assim, a responsabilidade civil é reconhecida a partir do principio fundamental do
direito enquanto direito, encontrando o seu “fundamento num principio normativo de
responsabilidade, lido a luz da dialética entretecida entre liberdade e responsabilidade que
caracteriza, afinal, o modo de ser pessoa”451. Consequentemente gerando a
“imprescindibilidade de um juizo de culpabilidade no desenho concreto da regra
delitual™**,

A liberdade esta conectada a responsabilidade de forma que s existe um ser livre
se houver um ser responsavel. Pois a liberdade indiscriminada pautada no livre arbitrio ndo
institui uma razdo de ser, dado que, a responsabilidade implica numa determinagéo

ajuizada, logica, imagindvel ao homem médio. E a partir dessa ideia de liberdade e

“T CARVALHO, José Orlando de. A teoria geral do direito civil, op. cit., p. 255.
“8 BARBOSA, Mafalda Miranda. Lic8es, op. cit., p. 50.
“9 BARBOSA, Mafalda Miranda. LicBes, op. cit., p. 53.
0 BARBOSA, Mafalda Miranda. Ligdes, op. cit., p. 53.
1 BARBOSA, Mafalda Miranda. Ligdes, op. cit., p. 53.
2 BARBOSA, Mafalda Miranda. Ligdes, op. cit., p. 53.
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responsabilidade percebemos o individuo como pessoa e concretamente como um ser

autbnomo.

4.2.4. Funcgao Punitiva

A ideia do dano punitivo tem como sentido auferir uma indenizacéo ao lesado que
exceda o valor do dano sofrido. A figura danos punitivos é a traducdo realizada para
punitives damages, que significa a possibilidade de um tribunal, em uma agdo de
indenizacéo civil, condenar ao pagamento de uma quantia superior ao dano sofrido em
razdo da conduta ilicita*®,

Pode-se se afirmar que os ingleses foram os precursores dos punitives damages na
common law, surgindo a partir de casos em que 0s juizes ndo se pronunciavam quanto a
valoracao dos danos realizados pelo jari. Tendo também como objetivo a compensacao do
lesado quando os tribunais ndo identificavam danos morais**.

Os Estados Unidos ao ser colonizado pelo Reino Unido herdou a figura dos
punitives damages. A sua imposi¢édo era observada nos casos em que o lesante agia a partir
de uma conduta censuravel, intencionava-se além da punicéo, a repressdo com o fim de
evitar a repeticdo da conduta. Logo depois a aplicacdo dos danos punitivos passou a ter
uma abrangéncia maior englobando as situacdes de condutas dolosas que a atuagéo se dava
pela negligéncia grosseira®®.

Em Portugal ndo se vislumbra a figura dos danos punitivos. No Direito Civil
Portugués, a responsabilidade civil tem a seguinte regra: para que haja o dever de indenizar
tem que necessariamente haver dano. Esta ideia de responsabilizagdo do agente a partir do
dano mostra-se como uma inadmissdo de uma finalidade punitiva ou sequer de uma
finalidade preventiva pela doutrina portuguesa®®.

Para PESSOA JORGE a existéncia de dano é pressuposto da responsabilidade civil,
de acordo com os artigos 483°, 798° 562° e segs. do Codigo Civil, porém, se tivesse

natureza sancionatoria, deveria em regra surgir imediatamente da pratica do ato ilicito,

3 GUIMARAES, Patricia Carla Monteiro. “Os danos punitivos e a fun¢io punitiva da responsabilidade
civil”. Revista Direito e Justica, V. XV, T. I, 2001, p. 159-160.

** GUIMARAES, Patricia Carla Monteiro. “Os danos punitivos...”, op. cit., p. 168..

*° LOURENCO, Paula Meira. “Os danos punitivos”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, V. XLIII, n° 2, Coimbra Editora, 2002, p. 1030-1031.

% GUIMARAES, Patricia Carla Monteiro. “Os danos punitivos...”, op. cit., p. 161.
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havendo ou ndo dano. Ou se por outro norte funcionasse como punitiva-preventiva, poderia
se admitir a sua aplicacdo em caso de tentativa de lesdo ou de lesdo frustrada,
analogicamente ao direito criminal®’.

Contudo, o autor afirma que a posi¢cdo da maioria dos doutrinadores é que a
responsabilidade civil possui uma fungdo meramente reparadora, tendo por finalidade a
restauracdo do lesado ao estado em que estaria se ndo houvesse lesdo e sua razdo de ser se
condiciona ao dano: “se a lei condiciona, em principio, a obrigacéo de indemnizar a pratica
do acto ilicito, é por entender ser justo que essa obrigacdo impenda apenas sobre quem
tiver voluntariamente provocado o prejuizo” **,

Porém, ainda segundo seu ponto de vista, a analise do problema deve ser realizada
de outro modo. Deve haver em separado um estudo entre a responsabilidade civil conexa
com a criminal e a responsabilidade meramente civil. De acordo com a primeira
formulacdo, o autor alega que apesar do fato da responsabilidade civil ser diferente da
criminal ndo proibe que possam existir cumulativamente; “assim sucede quando o acto
ilicito, além de integrar um tipo criminal, causa a vitima danos indemnizaveis”. Assim, a
responsabilidade civil conexionada a criminal exerce as duas fungdes punitiva-preventiva
com perfeicao™®®.

Ja de acordo com a responsabilidade meramente civil, em razdo da lei, a funcéo é
essencialmente reparadora. A necessidade de danos € um requisito indiscutivel e, mesmo
quando se trata de casos em que a graduacdo da indenizacdo atende a gravidade do ilicito,
“nunca tal graduacdo vai ao ponto de determinar indemnizagdo superior aos prejuizos
sofridos” e também como forma de evitar que a indeniza¢ao cause um enriquecimento a
vitima*®.

Por fim, o autor conclui que o simples fato da obrigacdo de indenizar se basear,
em principio, na culpa do lesante, ndo pode deixar de levar ao reconhecimento de que a
reponsabilidade meramente civil exerce, ainda que subsidiariamente ou indiretamente, uma
funcdo punitiva preventiva’®,

Por outro lado, h& alguns principios do ordenamento juridico portugués que nos

levam a entender a admissdo de uma fungdo punitiva para responsabilidade civil. Qual

*7 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio, op. cit. p. 48.
8 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio, op. cit. p. 49-50.
9 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio, op. cit., p. 50-51.
0 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio, op. cit., p 52.
! JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio, op. cit., p 52.
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seja, o disposto no artigo 494° do Cadigo Civil, no ambito da limitacdo da indemnizacgéo
no caso de mera culpa, e o artigo 496° do Cddigo Civil, relativo aos danos néo
patrimoniais.

Segundo MAFALDA MIRANDA BARBOSA, 0 artigo 494° do Codigo Civil deve ser
compreendido naquelas “situagdes em que 0 grau de culpa ndo é mensurado acima da
negligéncia, se pode diminuir a indemnizacdo, tendo em conta o0s restantes dos

7462 Njo afastando a ideia do dano como limite de ressarcimento.

critérios
Consequentemente, percebe-se que 0 exposto no artigo 494° do Codigo Civil Portugués
dirige-se “para uma fungdo sancionatoria da responsabilidade civil, mas no sentido da
desvelacdo do sentido ético do instituto, que ndo se confunde com a
punigéo/retribuigﬁo”463.

Em relacdo aos danos patrimoniais, a nogdo do direito pauta-se no didlogo entre
liberdade e responsabilidade, cumprido através de um mecanismo reparador.

Ja os danos ndo patrimoniais se traduzem na “reafirmagao da pessoalidade”, isto
é, a responsabilizacdo no seu sentido mais puro sé pode ser imaginada se e quando o
lesado se encontrar totalmente apaziguado. E isto s6 podera acontecer segundo uma ideia
estrita de punicdo, ainda que intimamente ligada & ideia de reparag&o®®*.

Os danos ndo patrimoniais, principalmente os ligados aos bens de personalidade,
ndo podem ser quantificados através de um valor pecuniario, aparentando a
impossibilidade préatica da reparacdo. Assim, a responsabilizacdo do lesante apenas pode
operar por via da pacificacdo do lesado. E para isto ocorrer vé-se uma ideia de punicdo em
sentido estrito*®”.

Todavia, admitir a ideia de uma finalidade punitiva aos danos morais, quando 0s
bens afetados sejam direitos de personalidade, ndo quer dizer a aceitagdo da condenagéo do

agente em punitive damages. N&o se pode sugerir que implicito a tutela ressarcitoria ha

%2 «O principio funciona num sentido unidirecional. Tendo em conta a gravidade da conduta do lesante, o
dano provocado e a situagdo econdmica das partes, ha que fazer um juizo de proporcionalidade. Se esta
existir, a indemnizacdo serd igual ao montante do dano provocado e apurado; se ela ndo existir, a
desproporcédo sé podera funcionar para limitar a indemnizacdo e nunca para elevar acima daquele montante.
Dito de outra forma, o principio da proporcionalidade encara-se, aqui, como um principio da proibicdo do
excesso”. Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda. LicGes, op. cit., p. 69.

3 BARBOSA, Mafalda Miranda. Ligdes. op. cit., p 59.

64 BARBOSA, Mafalda Miranda. Lices, op. cit., p.62.

6> BARBOSA, Mafalda Miranda. Licdes, op. cit., p.62.
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uma inten¢do punitiva: “Fazé-lo era esquecer que 0s danos ndo patrimoniais podem,
mutatis mutandi, resultar da preteri¢do de direitos de carater patrimonial”*®.

Nesse sentido, conclui a autora que o artigo 496° do Codigo Civil ndo pode ser
definido como meio para admissdo dos danos punitivos no ordenamento juridico
portugués, ja que prescindem da analise de acordo com o caso concreto dos efeitos que o

comportamento do agente teve na esfera juridica do lesado®®’.

4.3. Responsabilidade por fatos ilicitos

Segundo SINDE MONTEIRO, na responsabilidade por fatos ilicitos o fundamento é
a culpa ou “o juizo de reprovacdo que a conduta do agente suscita, verificando-se uma
aproximagdo entre os juizos de censura moral e do direito™*®®,

A violacdo aos direitos de personalidade é um fato em que se admite a imposi¢do
da primeira modalidade de ilicitude, prenunciada no n° 1 do artigo 483° do Cdédigo Civil
Portugués*®: “aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem
ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a
indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagao”.

Da anédlise do artigo verifica-se que o dever de reparacdo resultante da
responsabilidade civil por fatos ilicitos subordina-se & percepcdo de vérios elementos
constitutivos: o fato, a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade entre o fato e o

dano*™®,

% BARBOSA, Mafalda Miranda. Ligdes, op. cit., p.63.

T BARBOSA, Mafalda Miranda. Lig8es, op. cit., p.64.

8 MONTEIRO, Jorge F. Sinde. “Responsabilidade Civil”, op. cit., p. 317.

%9 0 cédigo Civil Brasileiro admite a responsabilidade civil por perdas e danos causados aos direitos de
personalidade, no sentido estrito da obrigacdo de indenizar, derivado da responsabilidade extracontratual, de
acordo com o artigo 186° e segs. “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

410 «A existéncia de um facto voluntario do agente e ndo de um mero facto natural causador de danos; a
ilicitude desse facto; que se verifique um nexo de imputacéo do facto ao lesante; que da violacdo do direito
subjectivo ou da lei derive um dano, pois sem isso ndo se pde qualquer problema de responsabilidade civil; e,
também, que haja um nexo de causalidade entre o facto praticado pelo agente e o dano sofrido pela vitima, de
modo a poder concluir-se que este resulta daquele”. Crf. COSTA, Mario Jalio De Almeida. Direito Das
Obrigac@es. 112 ed.. Almedina, 2008, p. 557.
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4.3.1. O fato voluntério

O principio elementar da responsabilidade civil ¢ o fato do agente: “um facto
dominavel ou controlavel pela vontade, um comportamento ou uma forma de conduta

29471

humana Contudo, ndo se faz necessario que o comportamento do agente seja

intencional ou nem mesmo que consista numa atuacdo, basta apenas que exista uma
conduta que Ihe possa ser imputada pelo fato de estar sob o controle da sua vontade*’.

Normalmente, a atuacdo do agente estabelece um fato ou agéo positiva, que viola
um dever juridico de ndo interferéncia na esfera de outra pessoa titular do correspondente
direito absoluto*®. Todavia, 0 dano também pode decorrer de um fato negativo, numa
abstencao ou numa omisséo, de acordo com o artigo 486° do Cédigo Civil*™.

Para que a responsabilidade derive da omissdo, ha que verificar, além dos outros
pressupostos da responsabilidade civil, um dever especifico, que torne um sujeito protetor
da n&o ocorréncia desses danos*’.

Os fatos voluntéarios ilicitos violadores da personalidade de outrem sdo a base das
relacOes juridicas que retratam a voluntariedade e a ilicitude destes fatos. Ensina CAPELO
DE SOUSA que a voluntariedade e a ilicitude constituem os primeiros pressupostos da
responsabilidade civil por fatos ilicitos culposos, ndo ignorando 0 nexo de imputacdo do

fato ao lesante, o dano e 0 nexo de causalidade entre o fato e o dano*’®.

4.3.2. llicitude

Para que haja o dever de reparar uma lesdo decorrente de um fato voluntario é

essencial que esse fato seja ilicito, ou seja, que haja a violacdo de um dever juridico®’’.

L \VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, op. cit., p.527.

2| EITAO, Luis Manuel Menezes. Direito das Obrigaces, op. cit., p. 287.

8 COSTA, Mario Julio De Almeida. Direito Das Obrigacées, op. cit., p. 558.

4% «A omissdo, como pura atitude negativa, nio pode gerar fisica ou materialmente o dano sofrido pelo
lesado; mas entende-se que a omissao é causa do dano, sempre que haja o dever juridico especial de praticar
um acto que, seguramente ou muito provavelmente, teria impedido a consumacgdo desse dano”. Cfr.
VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigacdes em Geral, op. cit., p. 528.

% O dever especifico pode ser criado por contrato ou pode ser imposto por lei (como ocorre nos casos dos
artigos 491°, 492° e 493° do Codigo Civil Portugués). Cfr. LEITAO, Luis Manuel Menezes. Direito das
Obrigacdes, op. cit., p. 288.

® SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 456.

T COSTA, Mario Julio De Almeida. Direito Das Obrigagdes, op. cit., p. 561.

106



Mas ndo basta que alguém pratique um fato prejudicial aos interesses alheios para que seja
obrigado a indenizar*’®.

Conforme o disposto no artigo 483° do Cddigo Civil, as modalidades de ilicitude
sdo: a violagdo de um direito de outrem, ou a violacdo da lei que protege interesses alheios,
havendo ainda outras causas de condutas antijuridicas que acarretam na responsabilizacao
civil*”®. Independente da modalidade, a ilicitude se mostra caracterizada como um juizo de
desvalor atribuido pelo ordenamento juridico. Contudo, questiona-se se esse juizo de
desvalor se refere em razdo do comportamento do agente (teoria do desvalor do fato) ou se
de outra forma incide sobre o préprio resultado (teoria do desvalor do resultado)*®.

Segundo MENEZES LEITAO, a teoria do desvalor do resultado foi por muito tempo
defendido, em razéo da acédo causal. Segundo esta teoria, o desvalor do resultado causado
pela agéo, preencheria logo o pressuposto da ilicitude, sendo o agente responsabilizado se
tivesse agido com culpa. Porém, esta teoria foi perdendo valor tendo em vista que
qualificaria como ilicitos comportamentos adequados ao trafego, simplesmente porque séo
causalmente pertinentes a produzir o resultado®®.

Com isso, passou-se a protecdo de uma concepcdo de ilicitude pautada num
desvalor do fato, que segundo o jurista é a posi¢do defendida hoje majoritariamente pela
doutrina. Esta teoria defende que a ilicitude ndo se realiza como causa do resultado, mas
indica antes uma avaliagdo do comportamento do agente. Conforme, a doutrina da “accdo
final, a ilicitude é avaliada através da prossecucdo de um fim ndo permitido pelo direito
(intencéo de praticar a lesdo no ilicito doloso, ou violagdo do dever objetivo de cuidado no
ilicito negligente)”482.

A ilicitude por violacdo de direitos subjetivos tem como aspecto o fato de, ao se
exigir uma violacdo de um direito subjetivo especifico, se limitar a indenizacdo a decepg¢éo
das utilidades propiciadas por esse direito, ndo se admitindo assim nesta seara a tutela dos

danos puramente patrimoniais*®. Desse modo, a funcdo dessa ilicitude ndo se reflete &

8 \VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, op. cit., p. 530.

79 Confira art. 334°, 335°, 484° e 485° do C6digo Civil Portugués.

80 | EITAO, Luis Manuel Teles De Menezes. Direito das obrigacdes, op. cit., p. 291.
8L LEITAO, Luis Manuel Teles De Menezes. Direito das obrigacdes, op. cit., p. 291.
8 |EITAO, Luis Manuel Teles De Menezes. Direito das obrigacdes, op. cit., p. 292.
8 LEITAO, Luis Manuel Teles De Menezes. Direito das obrigacdes, op. cit., p. 284.
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tutela genérica do patriménio do sujeito, mas antes a “tutela das utilidades que lhe
proporcionava o direito subjectivo objecto da violagao” 484,

A ofensa aos direitos de personalidade enquadra-se na primeira forma de ilicitude.
Pois, da sua violacdo, podera surgir a obrigacdo de indenizar. Como por exemplo, nos
casos de uso indevido de imagem, publicacdo de cartas confidenciais, violacdo da vida
privada, entre outros*®®.

J4 a violacdo de disposicdes legais destinadas a proteger interesses alheios*®,
refere-se a ofensa de deveres impostos por lei que visem a defesa de interesses particulares,
sem que compreenda, nesta ordem, quaisquer direitos subjetivos®®’. Neste a&mbito de
ilicitude, diferentemente da primeira hipotese, cabe uma indenizacdo pelos danos
puramente patrimoniais.

Além da previsdo geral da responsabilidade civil do artigo 483° do Cédigo Civil,
ha outros tipos de atuacao ilicita capaz de gerar responsabilidade Civil.

O abuso do direito é uma conduta antijuridica suscetivel de gerar
responsabilidade civil, em consonancia com o previsto no artigo 334° do Cddigo Civil.
Assim, sempre que o titular do direito exceda manifestamente os limites impostos pela boa
fé, pelos bons costumes, ou pelo fim social e econdmico do direito, incorrerd na obrigagéo
de reparar os danos causados a outrem*¢,

Na esfera da responsabilidade civil, o abuso de direito tem duas finalidades: a
primeira € limitar as formas de exclusdo de ilicitude por parte de quem exerce um direito
subjetivo proprio; e a segunda é a de concretizar a natureza ilicita das condutas que se

apresentem como contrarias as normas expostas no artigo 334° do C.C.

“8 LEITAO, Luis Manuel Teles De Menezes. Direito das obrigacdes, op. cit., p. 284.

8§30 abrangidos por esta modalidade de ilicitude “os direitos sobre bens juridicos pessoais como a vida,
corpo, saude e liberdade”. Também, os outros direitos absolutos como “direitos reais, os direitos de
propriedade industrial e os direitos do autor”. Podendo abranger ainda os direitos pessoais de gozo que
atribuem ao seu titular a protegdo possessoria (como o arrendamento, 0 comodato e a parceria pecuaria).
Sendo possivel incluir os direitos familiares de natureza patrimonial, como o direito dos cdnjuges a meagao
dos bens comuns, e os direitos de administragdo sobre os bens dos menores. Ja quanto aos direitos familiares
de natureza pessoal, ndo parece ser admitido a sua tutela através da responsabilidade civil delitual, em razéo
da lei estabelecer sancdes de outra ordem para sua violagdo. Cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles De Menezes.
Direito das obrigacdes, op. cit., p. 293.

*% gSegundo informa Antunes Varela, para que seja devida indenizacdo ao lesado, conforme a violacdo de
disposicdes legais destinadas a proteger interesses alheios, trés requisitos devem ser observados: “1° Que a
lesdo dos interesses do particular corresponda a violag¢do de uma norma legal”; “2° Que a tutela dos
interesses particulares figure, de facto, entre os fins da norma violada”; “3° Que o dano se tenha registado
no circulo de interesses privados que a lei visa tutelar”.

87 COSTA, Mario Jalio De Almeida. Direito Das Obrigacdes, op. cit., p. 563.

8 COSTA, Mario Jalio De Almeida. Direito Das Obrigacdes, op. cit., p. 564.
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O artigo 484°**° do Cédigo Civil também determina alguns pressupostos capazes
de gerar a responsabilizacéo civil do agente, reputando-se como antijuridica a conduta que
indigue a violagdo do direito ao crédito a ao bom nome das pessoas singulares ou coletivas,
a partir de afirmacdes ou divulgacGes de fatos. S&o casos especiais de ilicitude que ndo se
adequam a precisdo genérica do art. 483° do Cédigo Civil*®.

4.3.2.1. Violagdes ndo geradoras de Responsabilidade Civil ou Causas de

justificacdo da ilicitude

O artigo 483° do Cédigo Civil*** presume a possibilidade de violago licita de
direitos de outrem. Dessa forma, algumas acdes ou omissfes violadoras de deveres
juridicos podem ser isentadas por causas justificativas do fato, removendo a ilicitude das
mesmas”%.

Assim, situagdes que o lesante pratigue no exercicio de um direito, no
cumprimento de um dever, em acdo direta, em legitima defesa, estado de necessidade ou

com o consentimento do lesado, podem afastar a ilicitude da ac&o™*®.

Segundo ANTUNES VARELA* “essencial é que o dever aparentemente infringido
pelo agente seja afastado ou neutralizado, definitiva ou temporariamente, por um outro
dever ou que a violagdo (real ou aparente) tenha sido cometida no exercicio de um direito”.

Sendo assim, em primeiro lugar, um fato praticado no exercicio legitimo de um
direito ndo é considerado ilicito. Como afirma CAPELO DE Sousa*®, a ilicitude ndo tem

escopo “quando se exercitarem poderes derivados da prevaléncia, ordenada pela lei na

regulacdo dos interesses da vida real, de certo interesse, atraves da atribui¢cdo de um direito

4 . . . . L 4
8 «Quem afirmar ou difundir um facto capaz de prejudicar o crédito ou o bom nome de qualquer pessoa,

singular ou colectiva, responde pelos danos causados”.

0 COSTA, Mario Jalio De Almeida. Direito Das Obrigacdes, op. cit., p. 564.

#1 Segundo Menezes Cordeiro o artigo 483° do CC, postula uma dupla dimenséo: positiva, a ilicitude
acontece quando se viole um direito subjetivo ou uma norma de protecdo: e negativa, ndo se verifica ilicitude
guando o agente se prevalece de uma causa de justificagdo. Tratado de Direito Civil Portugués v. Il. Das
Obrigacdes. Tomo I11. Gestdo de negdcios, enriquecimento sem causa, responsabilidade civil. 2010. P. 484,
%2 COSTA, Mario Julio De Almeida. Direito Das Obrigacées, op. cit., p. 567.

9 Segundo o artigo 339 do Cédigo Civil o estado de necessidade s6 é admitido a lesdes de coisa alheia.
Porém, Capelo de Sousa informa que ja é admissivel o recurso ao estado de necessidade em direitos da
personalidade, “v.g., para salvar uma vida ou outro bem da personalidade relevante, com destrui¢do ou
deterioracdo de uma coisa”. Cfr. SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade,
op. cit., p. 435.

“9* \VARELA, Jodo Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 552.

% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 436.
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subjectivo, com denegagdo de relevo juridico ao interesse conflituante”. Por outras
palavras: o titular de um direito ndo responde civilmente pelos prejuizos causados na esfera
da personalidade de outrem, apesar de causados pelo exercicio do direito, se traduzir uma
frustracdo de interesses que a lei postergou ao conceder aquele direito*®®. Portanto, a
pessoa que viola um direito de outrem no exercicio de um direito préprio ndo age, em
principio, ilicitamente. Contudo, é necessario respeitar a doutrina do artigo 335° do Codigo
Civil (colisdo de direitos) e os limites colocados pelo instituto do abuso de direito, artigo
334° do Cédigo Civil*”.

Dessa forma, 0 sujeito apenas se eximira da responsabilidade se se limitar a
desfrutar das utilidades que correspondem ao exercicio legitimo do seu direito, ndo se
livrando de responder, verificados os demais requisitos da responsabilidade, por outros
danos que vier a ocorrer com a sua atuagio“®.

Em segundo lugar, também n&o é considerado ilicito o fato realizado no exercicio
do cumprimento de um dever imposto por lei ou por ordem vinculante da autoridade**°.

No cumprimento de um dever, existe para 0 sujeito a imposi¢cdo de assumir
determinada conduta, podendo ver-se for¢ado a cumpri-la ainda que para isso tenha que
desrespeitar outros deveres relacionados com posicdes juridicas alheias, e cuja violagdo
geralmente ocasionaria a ilicitude do fato. Segundo MeNEzEs LEITAO hd uma situacdo de
“conflitos de deveres” que deve ser resolvido dando prevaléncia ao dever considerado de

natureza superior™®

. Assim, para haver justificacdo da ilicitude € necessario que o dever
seja completamente cumprido, n&o bastando a simples colisio®*. Do mesmo modo, se o
agente, em caso de colisdo de deveres, escolhe ndo cumprir nenhuma das duas formas, sera

responsabilizado pelo incumprimento dos de ambos 0s deveres.

% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 436 -437.

“7T COSTA, Mario Julio De Almeida. Direito Das Obrigacées, op. cit., p. 568.

8 |EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagées. V 1. 142 ed., Introdugéo, da Constituic&o
das Obrigacdes. Almedina. 2017, P. 298.

499 <0 banheiro responsavel pela vigilancia da praia, que pode salvar apenas uma de duas pessoas em risco de
vida, salvard qualquer delas indiferentemente e ficara justificado quanto a morte da outra”. Cfr. SOUSA,
Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 437.

%00 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacdes. 2017, op. cit., p. 299.

%0t Exemplo, 0 médico que tem apenas um ndmero restrito de unidades para realizar transfusdes de sangue
pode, em caso de excesso de doentes, decidir por privilegiar os doentes em maior risco, sem que atue
ilicitamente. Cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagdes. 2017, op. cit., p. 298.
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Em terceiro lugar, a acdo direta® é uma forma de tutela privada dos direitos de

personalidade, é o recurso & forca para realizar ou assegurar o préprio direito®®. S6 é licito

utilizar desse recurso se se existirem alguns pressupostos:

“existir um direito proprio de personalidade ou de outra ordem que vise
realizar ou assegurar, haver impossibilidade de recorrer em tempo Util aos meios
coercivos normais, verificar-se a indispensabilidade de accdo direta para evitar a
inutilizacdo pratica do direito, ndo exceder o agente 0 necessario para evitar o seu
prejuizo e ndo importar a ac¢do direta o sacrificio de interesse da personalidade
superiores aos que o agente visa realizar ou assegurar®*”.

Somente a partir da verificacdo desses pressupostos é que pode ser utilizada a

acao direta como causa de justificacdo da ilicitude.

Em quarto lugar, o estado de necessidade™® «

59506

apenas justifica o sacrificio de bens
patrimoniais™", sendo admitido quando o sujeito queira evitar um perigo de dano
claramente superior que ocorre na sua propria esfera ou de terceiro, ainda que em certos
casos haja um obrigacéo de indenizar os danos sofridos pelo lesado®’. Dessa forma, s6 se
verifica o estado de necessidade quando o sacrificio de bens patrimoniais for realizado
num dominio juridico diferente daquela ameacada por um perigo evidentemente
superior®®,

Segundo CAPELO DE SOUSA, 0 estado de necessidade ndo é causa justificativa de
uma lesdo da personalidade humana, pois, nos termos do artigo 339°, s6 é admitido
relativamente a lesGes de coisa alheia. Porém, pode funcionar como forma de tutela
privada de direitos de personalidade, quando para a defesa destes se tenha de destruir ou
danificar coisa alheia®®.

Em quinto lugar, a legitima defesa®®, definida no artigo 337° do Cédigo Civil,

também é causa excludente da ilicitude. Consiste essencialmente numa atitude de defesa

%02 Artigo 336° Cadigo Civil Portugués.

503 \VARELA, Jodo Antunes. Das obrigagées em geral, op. cit., p. 553.

504 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 438 -439.

55 0 estado de necessidade tem por definigio que ¢ “licita a ac¢ido daquele que destruir ou danificar coisa
alheia com o fim de remover o perigo actual de um dano manifestamente superior, quer do agente, quer de
terceiro”. Art. 339° do Codigo Civil.

%06 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagdes. 2017, op. cit., p. 303.

7| EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacdes. 2017, op. cit., p. 303.

%08 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacdes. 2017, op. cit., p. 303.

%09 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p.453.

*10 0 cadigo Civil brasileiro ndo trata da legitima defesa, porém utiliza o conceito do Cédigo Penal, artigo
25, “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta
agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.
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do sujeito que, encontrando-se a ser vitima de um agressor, poe fim a essa agressao pelos

511

seus proprios meios®—. Isto é, o fato reativo praticado pelo defendente que lese bens da

personalidade do agressor € licito quando haja os designados pressupostos:

“existéncia de uma agressao actual e contraria a lei contra a pessoa ou o
patrimdénio do defendente ou de terceiro, impossibilidade do defendente de
recorrer a0s meios coercivos normais para afastar a agressdo e inexisténcia de
prejuizos nos bens de personalidade do agressor causado pelo acto reactivo
manifestamente superiores aos prejuizos nos bens pessoais ou patrimoniais do
defendente ou de terceiro que podem resultar da agressdo®*”.

Requer, ainda, que “haja proporcionalidade entre o dano que se cause e aquele
qgue se quer evitar, bem como que ndo seja possivel afastar a agressdo pelos meios
normais™*3. O exercicio da legitima defesa de forma desmoderada torna o ato ilicito.
Todavia, 0 excesso podera ser justificado se decorrer da perturbacdo ou do medo ndo

culposo do agente®**,

Finalmente, o consentimento do lesado®®®

também constitui causa justificativa do
fato: “o consentimento do lesado consiste na aquiescéncia do titular do direito a pratica do
acto que, sem ela, constituiria uma violacdo desse direito ou uma ofensa da norma
tuteladora do respectivo interesse”'®. Contudo, o consentimento ndo pode ser genérico,

devendo ser direcionado para cada ato em especial®'’.

O consentimento tolerante®*®

, na forma do artigo 340° do Cédigo Civil, pode
excluir a ilicitude de ofensas aos bens juridicos da personalidade humana. Por sua vez, o
consentimento autorizante®®, de acordo com o artigo 81° do Cédigo Civil, pode determinar

mesmo a inexisténcia das ofensas.

11| EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacdes. 2017, op. cit., p. 299.

°12 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 440.

>3 BARBOSA, Mafalda Miranda. Liges, op. cit., p. 211.

>4 BARBOSA, Mafalda Miranda. Liges, op. cit., p. 211.

>15 Artigo 340° do Cédigo Civil Portugués.

516 Jodo Antunes Varela. Das obrigag®es em geral, op. cit., p. 560.

1 BARBOSA, Mafalda Miranda. Liges, op. cit., p. 212.

518 «O consentimento tolerante do lesado é meramente integrativo, ndo criando ou constituindo qualquer
direito para o agente, ¢ unilateral, anterior a lesdo.”. Cfr. SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito
geral de personalidade, op. cit., p.442.

>3« consentimento autorizante s6 é valido se ndo for contrario aos principios da ordem publica e insere-se
num negécio ou acto juridico de estrutura bilateral e tem carater constitutivo, pois envolve a celebracdo de
um compromisso sui generis, pelo qual o titular de direitos de personalidade limita voluntariamente o
exercicio de tais direitos, mas dispGe sempre da faculdade de revogar tal consentimento, ainda que com a
obrigacdo de indenizar os prejuizos causados as legitimas expectativas da outra parte”. Cfr. SOUSA,
Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, op. cit., p. 441 - 442.
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O direito tem por escopo proteger a esfera juridica dos particulares através da
ilicitude, resultado da interferéncia em bens ou interesses alheios. Contudo, se o titular do
direito autoriza a atuacao de outrem, a lesdo é considerada licita, desaparecendo o motivo
da indenizacao ou reparacéo em que se fundamenta a responsabilidade civil®®.

Da mesma forma se entende a limitacdo decorrente de circunstancias em que 0s
atos consentidos colidem com algum principio de ordem publica, ou contrariem uma
proibicdo legal ou os bons costumes: ndo ocorrerd a exclusdo da ilicitude, ocasionando a

responsabilizacdo do ofensor.
4.3.3. Culpa

O nexo de imputagdo do fato ao lesante envolve a imputabilidade e a culpa. De
um lado, é necessario verificar que o fato ofensivo decorra de uma pessoa imputavel, com
capacidade para entender e para querer e, por outro lado, que haja um nexo entre o fato
violador da personalidade de outrem e a vontade do lesante, isto €, que este tenha agido
com dolo ou mera culpa®*'.

Nesse sentido “Agir com culpa significa actuar em termos de a conduta do agente
merecer a reprovagdo ou censura do direito”®??. Assim, a conduta do agente lesante é
“reprovavel, quando pela sua capacidade e em face das circunstancias concretas da
situacdo, se concluir que ela podia e devia ter agido de outro modo’>?,

A imputabilidade é o primeiro requisito da culpa, podendo ser definida como a
possibilidade de conferir & pessoa a responsabilidade por algum fato. E a pessoa com
capacidade para presumir os efeitos e calcular a extensdo dos atos que pratica,
determinados com o juizo que se faca a partir dos mesmos®%.

Para que a pessoa seja imputavel ela precisa possuir “discernimento (capacidade

intelectual e emocional) e de certa liberdade de determinagao (capacidade VOlitiVa)”SZS. Em

%20 COSTA, Mario Jilio de Almeida. Direito Das Obrigagdes, op. cit., p. 576.

521 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 456.
522 \/ARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 562.

%23 \VARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 562.

24 \VARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 563.

%2> \VARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 563.
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regra, ndo podendo responsabilizar civilmente a pessoa que no momento em que o fato
ocorreu ndo era capaz de entender ou querer aquela situacdo®%.

Além da imputabilidade, € necessario verificar a existéncia de culpa. De outro
modo, devera ser analisada a conduta do agente como sendo ou ndo reprovavel e em que
medida®®’.

A culpa pode ser valorada em duas modalidades: mera culpa (culpa em sentido
estrito ou negligéncia) e dolo.

A culpa em sentido estrito deve-se somente & falta de cuidado, imprevidéncia ou
impericia. A negligéncia pode ser caracterizada como a violagdo de um dever objetivo de
cuidado. A negligéncia divide-se em negligéncia consciente e negligéncia inconsciente. A
primeira ocorrera quando “o agente previu o resultado lesivo e, confiando na nao-producéo
dele, ndo conformou a sua conduta de acordo com um padrdo exigivel de cuidado™; a
segunda ocorrera quando “o agente nem sequer previu o resultado, sendo, no entanto,
99528

censurado porque o homem médio, naquelas circunstancias, té-lo-ia previsto

O dolo, por sua vez, ocorrera:

“quer nos casos em que o agente quis diretamente realizar o facto ilicito
violador da personalidade alheia (dolo directo), quer quando realizou tal facto
ilicito prevendo-o como uma consequéncia reflexa mas necessaria da sua conduta
(dolo necessério) quer ainda quando praticou esse facto ilicito prevendo-o como
um efeito apenas possivel ou eventual mas teria persistido na sua conduta se
previsse o facto ilicito como efeito necessario da sua conduta (dolo eventual)®?®.

Em sintese, para que haja a responsabilizacdo civil tanto faz agir com dolo ou
mera culpa pois, em regra, hé responsabilizagdo. Contudo, sabendo-se que o dolo e a culpa
sdo fundamentos da responsabilidade civil, a distingéo entre ambos no &mbito dos direitos
da personalidade possuem determinados efeitos quanto a indenizacdo, pois no caso da

mera culpa é admissivel a possibilidade equitativa da indenizacdo nos termos do artigo

526 Contudo, ha uma responsabilidade especial das pessoas inimputaveis. Assim admite-se que a pessoa
inimputavel seja condenada a indenizar total ou parcialmente o lesado (“desde que ndo seja possivel obter a
devida reparacdo das pessoas a quem incumbe a sua vigilancia”), quando razdes de equidade assim o
imponham: “porque o agente tenha bens bastantes por onde responder, porque o lesado tenha ficado em
dificil situagdo econdmica, porque seja acentuada a diferenca de condi¢do econdmica entre um e outro,
porque seja avultado o montante do prejuizo, porque seja particularmente grave a conduta do agente, porque
seja bastante séria a violagdo cometida, etc.”. Cfr. VARELA, Jodo Antunes. Das obriga¢des em geral, op.
cit., p. 564-565.

>27 COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito Das Obrigagdes, op. cit., p. 582.

°28 BARBOSA, Mafalda Miranda. Ligdes, op. cit., p. 237.

°29 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 456.
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494° do Caodigo Civil, enquanto em caso de dolo o juiz deve fazer valer a indenizacao
sempre corresponder ao valor dos danos®®.

Em principio, a prova de culpa do autor da lesdo ¢ atribuida ao lesado, salvo se
houver presuncdo legal de culpabilidade, altura em que esta serd apreciada de acordo com
a formula geral do artigo 487° do Cédigo Civil Portugués®!. Por outras palavras: por via
de regra fica por conta do lesado o 6nus de provar a culpa do lesante, s6 conseguindo
ganhar a causa se conseguir provar o carater objetivamente censuravel da conduta deste.
Contudo, esta ¢ uma prova dificil, visto que esse modelo de prova reduz as chances do
lesado auferir indenizacdo, a0 mesmo passo que assegura a funcdo sancionatéria da
responsabilidade civil, sé responsabilizando o lesante perante a demonstracdo de sua
culpa®.

J& a presuncdo de culpa do responsavel implica numa inversdo do 6nus da
prova>*®. Contudo, as presuncdes podem ser refutadas mediante prova em contrario.
Assim, presume-se a existéncia de culpa por parte das pessoas que em virtude de lei ou
negocio juridico estavam obrigadas a sua vigilancia. Como por exemplo, nos casos de

danos causados por incapazes e danos causados por coisas ou animais>**.

4.3.4. Nexo de causalidade entre o fato e o dano

Para que haja a responsabilidade civil por fatos ilicitos, ha requisitos como o fato
e 0 dano. Porém, nesse momento é necessario a percepcdo do nexo de causalidade entre o
fato e 0 dano, ou seja, que o fato constitua a causa do dano®.

Segundo ANTUNES VARELA “nem todos os danos sobrevindos ao facto ilicito sao
incluidos na responsabilidade do agente, mas apenas os resultantes do facto (art. 483°) os
causados por ele™™®.

SO sdo indenizaveis os danos que resultem da violacdo, isto porque ndo sdo

indenizaveis todos os danos que ocorram do fato violador da personalidade alheia, mas

5% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 457.
%31 COSTA, Mario Jilio De Almeida. Direito Das Obrigacdes, op. cit., p. 584 — 586.

532 | EITAO, Luis Manuel Menezes. Direito das Obrigacdes. 2007, op. cit., p. 332.

533 Artigo 350° do Cédigo Civil Portugués.

> COSTA, Mario Jilio de Almeida. Direito Das Obrigacdes, op. cit., p. 584-586.

°% COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito Das Obrigagdes, op. cit., p. 605.

*% \VARELA, Jo#&o de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral, 2000, op. cit., p. 617.
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unicamente aqueles que, de acordo com o artigo 563° do Codigo Civil, “o lesado
provavelmente nao teria sofrido se ndo fosse a lesdao” >3,

O nexo de causalidade entre o fato e o dano exerce, segundo MARIO JULIO DE
ALMEIDA, “a dupla fungdo de pressupostos da responsabilidade civil e de medida da
obrigacao de indenizar™®.

O Cddigo Civil Brasileiro traz o pressuposto do nexo de causalidade em seu artigo
927° ao responsabilizar aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
reparé-lo.

Dessa forma, € indispensavel que o fato violador da personalidade de outrem
tenha atuado como “condi¢dao concreta” do dano e que tal fato seja uma causa adequada

539

desse mesmo dano’”. Isto é, o sujeito da violacdo da personalidade de outrem sO esta

obrigado a reparar os danos que néo se teria verificado se ndo houvesse violagao.

4.3.5. O dano

O dano é o requisito fundamental de existéncia da obrigagdo de indenizar, atuando

“se nao como medida, pelo menos como limite do quantum indenizatério em que aquela se

proj eta”™.

Em particular, o dano é a perda in natura de capacidade ou atribui¢bes do bem
geral ou especial da personalidade juridicamente tutelada®".

O Cadigo Civil Brasileiro tem como pressuposto a concepgéo de que a funcdo da
responsabilidade civil se pauta na reparacdo do dano: “a indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano. (...) Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o

, .. . . . . . - 42
dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo™>*,

5% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 460.

5% COSTA, Mario Julio De Almeida. Direito Das Obrigacdes, op. cit., p. 605.

5% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O direito geral de personalidade, op. cit., p. 460.

0 BARBOSA, Mafalda Miranda. Licdes, op. cit., p. 80.

! Todavia, ha outras formas de garantias a personalidade em que ndo se verifica em principio o dano, as do
n° 2 do artigo 70 do Cddigo Civil, o que ndo pode existir € a obrigacdo de indenizacdo. As meras ofensas
previstas no n° 1 do art. 70 do Cédigo Civil pode também resultar danos, quer ndo patrimoniais quer até
patrimoniais, como os derivados de medo, perturbacGes, inseguranca originados pela ameaga em si mesma.
Cfr. SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 458.

>2 Artigo 944° e paragrafo tnico do C.C brasileiro.
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Sdo indenizaveis pela ofensa ilicita e culposa dos direitos e interesses legitimos de
personalidade, os danos presentes, os danos futuros e igualmente os danos emergentes e 0s
lucros cessantes*.

O dano emergente representa uma situacdo em que alguém, em resultado de uma

lesdo, vé frustrada uma utilidade que j4 tinha adquirido®**

. O lucro cessante, por sua vez,
traduz-se nas vantagens que deixaram de entrar no patrimonio do lesado em consequéncia
da lesdo, de acordo com o disposto no artigo 564°, n° 1 do Cédigo Civil Portugués®®.

Em relacdo aos danos presentes e aos danos futuros, serdo verificados no
momento da data da fixacdo da indenizacdo. Os danos futuros sdo indenizaveis desde que

previsiveis, conforme artigo 564°, n° 2 do Cédigo Civil Portugués >*°.
4.3.5.1. Dano patrimonial e ndo patrimonial

O dano é a condicdo primordial para que haja a obrigacdo de indenizar, ou seja, é
essencial que o fato ilicito culposo tenha causado um prejuizo a alguém®*’.

Segundo MENEZES CORDEIRO, o0 dano é a “supressdo ou diminuigdo de uma
situagdo favoravel, reconhecida ou protegida pelo direito™*,

Por seu turno, para GALVAO TELLES, “o prejuizo ou dano consiste em se sofrer um
sacrificio, tenha ou ndo contetido econdmico™>*.
Nesse sentido, o dano pode ser classificado em patrimonial € ndo patrimonial: “os

prejuizos patrimoniais sdo aqueles que se verificam em relacdo a interesses avaliaveis em

53 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 460.

>4 LEITAO, Luis Manuel Menezes. Direito das Obrigacdes, 2007, op. cit., p.335.

5 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil, 2012, op. cit., p. 129.

> Incapacidade parcial permanente - Danos patrimoniais - Danos ndo patrimoniais - Danos futuros - Perda
de ano escolar | - A incapacidade parcial permanente constitui fonte de um dano futuro de natureza
patrimonial, traduzido na potencial e muito previsivel frustragdo de ganhos, na mesma proporcéo do handicap
fisico ou psiquico. Il - Provando-se que o A., em consequéncia do acidente ficou impossibilitado de estudar
durante dois semestres, perdendo a época de exames de Inverno e a frequéncia do semestre de Verdo, s
tendo retomado as aulas em Outubro de 1992, motivo pelo qual entrard na vida profissional com um ano de
atraso, so se justificaria a atribuicdo de uma verba indemnizatdria a titulo de dano patrimonial futuro, caso o
lesado tivesse programado para o ano seguinte ao do periodo normal da conclusdo do curso a realiza¢do de
actividades ou a aquisi¢do de bens que s6 nesse ano e com o dinheiro entdo ganho seria possivel realizar ou
adquirir. 111 - De outro modo, o atraso é compensavel no futuro, e apenas é compatibilizdvel como dano
emergente, por causa das maiores despesas implicadas na repeticdo de um ano lectivo. 13-11-2003 - Revista
n. 3511/03 - 7.2 Seccdo - Quirino Soares (Relator)

7 \VARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 597.

>% CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, Direito das Obrigacdes, Gestdo de
negécios, enriquecimento sem causa, responsabilidade civil, V. II, T. Ill, Coimbra, Almedina, 2010 p. 511.
> TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das obrigages, 7° ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1997. P. 374
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dinheiro; os prejuizos ndo patrimoniais ou morais sao 0s que se verificam em relacdo a
interesses insusceptiveis de avaliagao pecuniéria”550.

Além dos danos avalidveis em dinheiro, existem outros prejuizos “como as dores
fisicas, os desgosto, morais, 0s vexames, a perda de prestigio ou de reputacdo, 0s
complexos de ordem estética” que nao sdo passiveis de avaliagdo pecunidria por atingirem
bens “como a saude, o bem estar, a liberdade, a beleza, a perfei¢ao fisica, a honra ou o bom
nome” e, por ndo fazer parte do patrimdnio do lesado, “apenas podem ser compensados
com a obrigacdo imposta ao agente, sendo estd mais uma satisfacdo (Genugtuung) do que
uma indenizacdo™".

A violacdo objetiva a esses bens tem, em geral, um reflexo subjetivo na vitima,
traduzido na dor ou sofrimento, de carater fisico ou moral®™?. O dano moral se refere a
vantagens que o Direito ndo admita que possam ser substituidas por dinheiro: apesar de
serem compensaveis, seguramente, em sede de responsabilidade civil**.

Nesse caso, a personalidade humana ndo é avaliavel em dinheiro®*, quer dizer, os
bens de personalidade ndo integram o patriménio e, assim, quando ocorre uma violacdo da
personalidade surgem diretamente danos ndo patrimoniais ou morais, ou seja, “prejuizos de
interesse de ordem bioldgica, espiritual, ideal ou moral, ndo patrimonial, que, sendo
insusceptiveis de avaliacdo pecuniaria, apenas podem ser compensados, que ndo
exatamente indemnizados, com a obrigagio imposta ao agente” >,

Contudo, do fato ilicito podera resultar, simultaneamente, danos patrimoniais ou
prejuizos avaliaveis em dinheiro, que podem ser estritamente reparados ou indenizados®®,

bem como danos ndo patrimoniais®’.

>0 Segundo Pessoa Jorge, 0 dano ndo patrimonial ou moral representa uma lesdo de interesse de ordem
espiritual. Cfr. Ensaio sobre, op. cit., p. 373.

>1VVARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 601.

%52 TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das obrigacdes, op. cit., p. 378.

553 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, V. 1, T. l1, op. cit., p. 513.

%4 0 dano causado pela violacdo aos direitos de personalidade é quase sempre irreversivel, pois, como
observa Paulo Mota Pinto®** com a ocorréncia da intromissdo ou da difusdo da informacao privada ja ndo é
possivel repor as coisas no “status quo ante”, apagando os efeitos da consumacdo da ofensa. Cfr. PINTO,
Paulo Mota, “Direito a Reserva...”, op. cit., p 580.

%% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 458-460.

%8 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 4509.

7 «A ofensa a bens de personalidade pode provocar também danos patrimoniais e, por isso, ndo é possivel
distinguir entre estes e os danos morais apenas em fungdo dos direitos ofendidos”. Cfr. JORGE, Fernando De
Sandy Lopes Pessoa. Ensaio, op. cit., p. 374.
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Da infracdo dos direitos patrimoniais podem advir danos morais, sendo possivel,
da mesma maneira, a ocorréncia de danos patrimoniais decorrentes de atentados aos
direitos de personalidade®® >*°,

A diferenga entre danos patrimoniais e danos ndo patrimoniais ndo tem a ver com
a natureza do bem afetado, mas com o tipo de utilidades que esse bem proporcionava e que

veio a se prejudicar com a lesao®®.

4.3.5.2. Ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais

O dano ndo patrimonial sofre grande divergéncia quanto a sua definicdo, tendo
sido bastante questionada pela doutrina a quest&o da sua ressarcibilidade®®*.

Os favoraveis a teoria negativista argumentam que esses danos tém uma natureza
irreparavel. Assim, as dores fisicas ou morais sdo “grandezas complexas” que ndo sao
possiveis de apagar (indenizar) com dinheiro®®. Nessa area, calcular um valor para este
dano n&o tem sentido™®.

Para 0s negativistas, mesmo que o objetivo fosse compensar e ndo indenizar estes
danos ndo patrimoniais, seria sempre muito dificil, ou praticamente impossivel, estipular,
sem uma margem, a compensacdo devida a cada caso concreto. Inclusive sendo afirmado,
que apenas numa definicdo materialista da vida se poderia conceber a ideia de recompensar

|564

com dinheiro os danos de cunho ndo patrimonial®”. Além de que a hipotética reparacdo

58 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, V. Il, T. l1, op. cit., p. 513.

5% Pode ocorrer que os danos patrimoniais se apresentem indiretamente como reflexo dos danos néo
patrimoniais. Ferem-se direitos ou interesses materiais, quando se pratica uma lesdo corporal ou um atentado
a honra; num primeiro momento percebem-se 0s danos ndo patrimoniais, os ferimentos ou a diminuicéo da
reputacdo, em seguida podem ocorrer os danos patrimoniais, as despesas de tratamento ou a perda do
emprego. Cfr. TELLES, Inocéncio Galvéo. Direito das obrigagdes, op. cit., p. 379.

Mario Jalio de Almeida Costa chama essas situagcGes de danos patrimoniais indiretos, pois a reparacéo
abarcara um duplo aspecto: a compensacdo do puro dano ndo patrimonial acrescentando a indenizacdo dos
seus reflexos materiais. Cfr. Direito Das ObrigacGes, op. cit., p. 594.

%60 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagdes. 2017, op. cit., p. 328.

st Segundo Adriano Vaz Serra, a dificuldade s6 existe no que concerne a indenizagdo em dinheiro: “a
reparacdo de um dano patrimonial, mediante, por exemplo, a publicacdo da sentenca de condenacdo do
caluniador, a restituicdo de uma coisa, 0 restabelecimento ou a supressdo de uma situacdo, a proibi¢do de
continuar a praticar certos actos, ndo encontra obsticulos”. Cfr. SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz.
Reparacdo do Dano N&o Patrimonial. Boletim Ministério da Justica. N° 83. Fevereiro de 1959, p. 70.

%62 «f imoral pretender reparar com uma prestagio pecuniaria a frustragdo de bens de personalidade que nada
pode pagar; assim, repugna permitir ao pai exigir dinheiro pela morte do filho”. Cfr. JORGE, Fernando De
Sandy Lopes Pessoa. Ensaio, op. cit., p. 374.

%3 \VARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 603

4 \VARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 603
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dos danos morais, admitida, nunca poderia incorporar-se na funcdo da responsabilidade
civil, pois refletiria numa forma de pena privada®.

Outros doutrinadores sdo contra esta concepcdo®®®, defendendo que embora o
dinheiro e as dores morais ou fisicas sejam, realmente, “grandezas complexas”, a prestagdo
pecuniéria a cargo do lesante além de tornar uma san¢do devida pode ajudar a “atenuar,
minorar e de algum modo compensar” os danos sofridos pelo lesado™®’.

Para 0 FERNANDO PESSOA JORGE a reparagdo dos danos ndo patrimoniais, “escapa,
em larga medida, as coordenadas legais do sistema da responsabilidade civil. A total
arbitrariedade do julgador na fixacdo da compesatio doloris” e também na delimitagao das
pessoas que a ela tém direito, fora do caso do n° 2 do artigo 496° do Caodigo Civil, e
também porque “foge quase inteiramente aos principios que regem a responsabilidade
civil™®,

Nesse contexto o jurista faz questionamentos:

“Para qué, na verdade, procurar determinar com rigor quais 0s prejuizos
indemnizaveis, se 0 juiz pode, depois de atribuir a titulo de reparacdo, alias
indiferenciada, dos danos morais?

Para qué procurar definir a luz do artigo 483°, quais sejam 0s interesses
juridicamente protegidos, cuja lesdo da lugar a indemnizacédo, se neles vierem a
incluir-se “os danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade, meregam a tutela do
direito”, de que fala o n° I do artigo 496°7”°%°

E conclui que o bom senso “manda separar o0s dois institutos, tanto na construcéo
tedrica, como na aplicacdo pratica: a fusdo de ambos prejudica o bom entendimento de
cada um”°>"°. O mesmo autor considera ainda censuravel a condenagdo composta em danos
patrimoniais e morais sem diferenciar as partes da indenizacdo que se referem a uns e a
outros"*.

De acordo com ANTUNES VARELA, entre a solugdo de ndo haver indenizagdo, com

a desculpa de que o dinheiro ndo consegue apagar o dano, e a de se lhe conceder uma

%5 JORGE, Fernando De Sandy Lopes Pessoa. Ensaio, op. cit., p. 374.

%66 «Com efeito, o objetivo da reparagdo dos danos morais ndo ¢, summo rigore, tornar indemne o lesado,
nem constitui pena civil, porque ndo se trata de infligir um castigo ao agente. O que se pretende é
proporcionar aquele uma compensacdo ou beneficio de ordem material (a Unica possivel), que Ihe permite
obter prazeres ou distracBes — porventura de ordem puramente espiritual — que, de algum modo, atenuem a
sua dor: ndo consistiria num pretium doloris, mas antes numa compensatio doloris”. Cfr. JORGE, Fernando
De Sandy Lopes Pessoa. Ensaio, op. cit., p. 375.

7 \VARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 603-604.

%68 JORGE, Fernando De Sandy Lopes Pessoa. Ensaio, op. cit., p. 376.

*% JORGE, Fernando De Sandy Lopes Pessoa. Ensaio, op. cit., p. 377.

*’% JORGE, Fernando De Sandy Lopes Pessoa. Ensaio, op. cit., p. 377.

> JORGE, Fernando De Sandy Lopes Pessoa. Ensaio, op. cit., p. 377.

120



“compensagdo, reparacdo ou satisfagdo” apropriada, mesmo que ndo haja precisdo na sua
delimitacdo, é sem nenhuma sombra de ddvidas mais justa a segunda®’.

E essa ideia ndo se traduz numa concepc¢do materialista ou utilitarista da vida. Nao
existe, na verdade, o propdsito de apagar ou indenizar o dano, muito menos a ideia de
“facultar o comércio com valores de ordem moral”; o que existe € a vontade de atenuar um
mal consumado, pois a compensacao pecuniaria pode ajudar para o contentamento das
mais diversas necessidades, “desde as mais grosseiras e elementares as de mais elevada
espiritualidade”, considerando as formas de utilizacdo que dela se faga®>.

E conclui que a tese negativista é injusta, por negar qualquer compensacao a quem
sofreu 0 dano (que ocasionalmente pode ser até mais grave do que muitos danos
patrimoniais), deixando inabalado o patriménio do lesante, com a desculpa da dificuldade
de fixar o valor exato da violag&o por ele causado®.

Segundo CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, 0s danos ndo patrimoniais,
geralmente chamados de danos morais, “ndo sdo prejuizos avaliaveis em dinheiro, a
atribuicdo de uma soma pecuniaria correspondente legitima-se, ndo pela ideia de
indenizac&o ou de reconstituigdo, mas pela de compensagdo™’>. E continua: os bens cuja
violagdo provoca um dano nédo patrimonial sdo infungiveis e ndo podem ser reintegrados
mesmo por equivalente. Contudo ¢ possivel, “em certa medida, contrabalancear o dano,
compensa-lo mediante satisfagdes derivadas da utilizacdo do dinheiro”. Nao se
objetivando, atribuir ao lesado um “preco de dor” ou um “preco do sangue”, porém,
proporcionar uma satisfacdo, em virtude da inclinacdo do dinheiro para proporcionar a

realizacdo de vérios interesses do lesado®"®.

4.3.5.3. Dano néo patrimonial no Codigo Civil

O Cddigo Civil Portugués de 1966 admitiu a possibilidade da reparacdo dos danos
ndo patrimoniais, porém, apenas no campo da responsabilidade extracontratual.

A indenizagdo dos danos morais ou ndo patrimoniais preceituada no artigo 496°,
n° 1 do Cadigo Civil é pacifica na jurisprudéncia e na doutrina. S6 que este preceito limita

52 \/ARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 604.
" \VARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 604.
" \VARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 604
"> PINTO, Carlos Alberto Da Mota. Teoria geral do direito civil, 2012, op. cit., p. 129.
> PINTO, Carlos Alberto Da Mota. Teoria geral do direito civil, 2012, op. cit., p. 130
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a indenizacdo dos danos ndo patrimoniais que devem ser atendidos “que, pela sua
gravidade, meregam a tutela do direito”. A qual devera pautar-se por padrdes objetivos em
face da situacdo do caso concreto®’”.

Por outro lado, o Cddigo Civil Brasileiro admite o carater indenizatério dos danos
morais, persistindo, ainda assim, dividas quanto aos requisitos de compensacdo desses
danos e quanto & sua prova®’®.

Segundo ANTUNES VARELA a gravidade do dano deve ser medida por um padrao
objetivo (a apreciacdo se dara considerando cada caso concreto), e ndo a partir de fatores
subjetivos. A gravidade serd apreciada “em fungdo da tutela do direito: o dano deve ser de
tal modo grave que justifigue a concessdo de uma satisfacdo de ordem pecuniaria ao
lesado™". Sendo irrelevantes os pequenos incdmodos ou contrariedades, bem como os
sofrimentos ou desgostos que derivam de uma sensibilidade anormal®®°.

O preceito do artigo 496° do Cédigo Civil, ao que se refere aos danos morais, ndo
foi tdo bem colocado na disciplina por deixar espaco para davidas. Ter colocado o
principio no seguimento de um conjunto de regras relativas a indenizacdo por lesdo
corporal, especialmente quando resulta a morte da vitima, foi um tanto quanto
impreciso®.

De seguida, a lei prescreve no n° 2 do artigo 496° do Codigo Civil “por morte da
vitima”. Contudo, ndo significa dizer que os danos morais ndo possam surgir de outros
casos>®?, enaltecendo o rigor com que devem ser escolhidos os danos ndo patrimoniais
indenizaveis®®.

A compensacao devera ser pautada ainda por juizos de equidade, considerando as
situagdes concretas de cada caso. O preceito do n° 3 do artigo 496° do Codigo Civil institui
que “o montante da indemnizac¢do sera fixado equitativamente pelo tribunal, tendo em
atencdo, em qualquer caso, as circunstancias referidas no artigo 494° do Codigo Civil”, isto
¢, “o grau de culpabilidade do responsavel, a situagdo econdmica do lesante e do lesado e

as demais circunstancias do caso” *®*.

"7 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 4509.
58 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da Personalidade, op. cit., p. 83.

*\/ARELA, Jodo Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit. p. 606.

%80 COSTA, Mario Julio De Almeida. Direito Das Obrigacées, op. cit., p. 601.

%81 COSTA, Mario Julio De Almeida. Direito Das Obrigacées, op. cit., p. 601.

%82 Como por exemplo, violag&o aos direitos de personalidade.

%83 VARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral. op. cit., p. 606.

%4 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 459.
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Para ANTUNES VARELA a remissao feita no artigo 496°, n°® 3 para a conjuntura do
artigo 494°, mandando atender, na fixacdo da indenizagédo, quer a culpa, quer a situacao
econémica do lesante, retrata que ndo concebeu, exatamente, a teoria que a indenizagdo
possibilita ao lesado, de acordo com o seu padrio de vida, “os meios econdmicos
necessarios para satisfazer ou compensar com 0s prazeres da vida 0s desgostos, 0S
sofrimentos ou as inibigdes que sofrera por virtude da lesdo™*®.

A situacdo de mandar respeitar a condicdo econdmica do lesado, ao lado da do
lesante, indica que a indenizacdo nao confere, aos olhos da lei, um puro carater
sancionatdrio. Conferindo, no caso dos danos nao patrimoniais, um ambito evidentemente
misto: em que, de um lado, propGe-se reparar de algum modo, mais do que indenizar, 0s
danos sofridos pela pessoa lesada; e, por outro lado, ndo é contestavel a ideia de reprovar
ou castigar no direito civil, com ferramentas préprias do direito privado, a conduta do
lesante®®®.

Segundo o jurista brasileiro CAI0 MARIO PEREIRA, a reparacdo do dano moral esta
conjugada por dois motivos ou duas concausas:

“I — punicdo ao infrator pelo fato de haver ofendido um bem juridico da
vitima, posto que imaterial; 1l — pdr nas méos do ofendido uma soma que néo é
pretium doloris, porém o meio de lhe oferecer oportunidade de conseguir uma
satisfacdo de qualquer espécie, seja de ordem intelectual ou moral, seja mesmo de
cunho material, o que pode ser obtido ‘no fato’ de saber que esta soma em dinheiro

pode amenizar a amargura da ofensa e de qualquer maneira o desejo de
vinganca®®"”.

Assim, “esse arbitramento deve ser moderado e equitativo, para que se nao

converta o sofrimento em mével de captago de lucro (o lucro capiendo)*®.

4.4. Formas de indenizac¢éo do dano ndo patrimonial
O Cddigo Civil Portugués trata a matéria da obrigacdo de indenizar nos artigos

562° e seguintes. Desta obrigacdo derivam duas formas possiveis de indenizacdo: a

reconstituicdo in natura ou especifica e a indenizacéo em dinheiro®®.

%85 \VARELA, Jo&o Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 606-607.

%8 \VARELA Jodo Antunes. Das obrigacdes em geral, op. cit., p. 608

%87 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil, p. 315-316, apud FILHO, Sergio Cavalieri.
Programa de Responsabilidade Civil, op. cit., p. 106.

%% PEREIRA, Caio Maério da Silva.. Responsabilidade Civil, p. 315-316, apud FILHO, Sergio Cavalieri.
Programa de Responsabilidade Civil, op. cit., p. 106.
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4.4.1. Reconstitui¢éo in natura ou indenizagdo em forma especifica

De acordo com os artigos 562° e 564° n° 1, do Codigo Civil Portugués, a
obrigagdo da indenizagdo deve ser, inicialmente, fundamentada pela forma da
reconstituicdo natural ou indenizacdao em espécie, por ser esta a maneira mais primorosa de
reparacao dos danos concretos ou reais e que melhor assegurar a integridade das pessoas e
dos bens®®.

O objetivo da norma nesta matéria €, consequentemente, o de promover a direta
remoc¢do do dano real a custa do lesante, considerando que esse é 0 meio mais eficiente
para garantir o interesse essencial da integridade das pessoas, dos bens ou dos direitos
sobre estes™.

Nesse sentido, quem estiver obrigado a reparar um dano de personalidade, de
carater patrimonial ou ndo patrimonial, deve, em regra, aderir ao modelo indispensavel a
“reconstituir a situagdo que existiria se nao se tivesse verificado o evento que obriga a
reparagﬁo”sgz.

Existindo violagdo da integridade fisica de outrem, causadora de ferimentos,
lesbes ou doenca, 0 agente lesante deve socorrer o sujeito lesado, assegurar a sua
assisténcia e tratamento e subsidiar os transportes, internamentos e todas as despesas
fundamentais a recuperacdo do lesado. Havendo furto ou detengdo ilicita de escritos
confidenciais deve devolvé-los. Em caso de gravacdo de conversa, ou voz ou realizada
copias de correspondéncia violada deve proceder a destruicdo dos registros ilicitos. Quem
realizou ofensas através de escritos ou imagens ou divulgou retratos ndo autorizados,
devera também destruir toda forma de ofensa empregada. Se alguém praticou injuria deve
desdizer-se e se afetou terceiro na sua identidade e reputacéo através de falsas ou inexatas
noticias deve corrigir tais imputacfes. Quando uma pessoa produzir barulhos, fumos e
cheiros insuportaveis para os vizinhos deve parar imediatamente ou alterar a forma de

exercicio da atividade causadora, para que ndo cause mais prejuizos™>.

589 “F especifica quando a respectiva prestagio implique a entrega ao lesado, de um bem igual ao
prejudicado: é pecunidria quando haja, apenas, lugar a restituicdo do valor correspondente ao da lesdo,
normalmente através de uma entrega em dinheiro”. Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito
Civil Portugués, V. II, T. I, op. cit., p. 724.

5% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 463.

1 \VARELA, Jo&o Antunes. Direito das Obrigacdes, op. cit., p. 904.

%2 Artigo 562° do C6digo Civil Portugués.

%% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade op. cit., p. 463-464.
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Todavia, a indenizacdo por reconstituicdo in natura sofre fortes restricdes que
tornam, quase sempre, primordial o recurso, total ou complementar, a indenizacdo em
dinheiro®®*. Tal como defende ANTUNES VARELA, ha situacBes em que a reconstituicdo
natural ndo é sequer possivel, a par de outros em que ela ndo é o meio bastante para
alcancar o fim da reparacio ou ndo é o meio idoneo para tal®®”.

Repara igualmente CAPELO DE SOUSA, em primeiro lugar, nas restricdes que
podem interferir na reconstituicdo natural por ndo ser possivel ou ter-se tornado impossivel
reconstituir, quer material quer juridicamente. Deriva, por exemplo, da violagdo da
personalidade que tem como resultado a morte imediata da vitima, que ndo se lhe pode
restituir a vida; ou um manuscrito alheio destruido indevidamente que também nédo podera
ser reconstituido; ou uma agressdo que resulte corte num dedo, que ndo seja reimplantado
por desleixo do lesante, em exemplos dados pelo mesmo autor™®.

Em segundo lugar, da conta que as formas possiveis de reconstituicdo natural
podem ndo reparar integralmente os danos, pelo que devem ser complementadas por
indenizacdo em dinheiro. Por exemplo, o tratamento e a assisténcia médica de um sujeito
lesado na sua integridade fisica, ndo restituem as perdas de salério, as dores fisicas, 0s
incbmodos e porventura as incapacidades de que se torne portador. Como também as
retratacbes das injurias cometidas ndo neutralizam o injuriado de vexames, desgostos,
desprestigio e perdas econdmicas efetivamente sofridas>®’.

Segundo ANTUNES VARELA, a insuficiéncia ocorre sempre que a reconstituicdo
ndo cobrir todos os danos ou quando ndo abrange todos 0s aspectos em que o dano se
desdobra. E também quando a reconstituicdo torna-se insuficiente pela sua natureza, ndo
sendo passivel de reparacdo mediante reconstituicdo natural, nem sequer de indenizac&o,
mas apenas de compensacao*®.

E, por fim, a reconstituicdo pode ndo ser exigivel quando for excessivamente

onerosa>* para o devedor. De outro modo, “quando houver manifesta despropor¢ao entre o

%4 Artigo 566°, n° 1 do Cédigo Civil Portugués. A indemnizacéo é fixada em dinheiro, sempre que a
reconstituicdo natural ndo seja possivel, ndo repare integralmente os danos, ou seja, excessivamente onerosa
para o devedor.

% VARELA, Jodo Antunes. Direito das Obrigacdes, op. cit., p. 905.

%% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 464.

7 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 464.

%% VARELA, Jo&o Antunes. Direito das Obrigacdes, op. cit., p. 905.

°% Menezes Cordeiro chama atengdo para o Cédigo Civil Portugués que ndo define qualquer requisito para
entender o que seria essa “excessiva onerosidade para o devedor”. Informa que se deve recorrer aos
principios gerais, isto é, uma “indeniza¢do especifica ¢ excessivamente onerosa quando a sua exigéncia
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interesse do lesado, que importa recompor, e 0 custo que a reparacdo natural envolve para
o responsavel”®®. Como por exemplo, a reproduco e divulgacdo de um retrato que no se
sabe o0 seu alcance, sendo impossivel a sua destrui¢do, tendo como unica forma de
restituicdo uma indenizacdo em dinheiro. O objetivo de qualquer das duas formas é
satisfazer o interesse do lesado.

Como medidas de reconstituicdo natural podemos elencar: a retratacdo do ofensor
pela ofensa cometida; o direito a publicacdo de sentenca condenatoria do lesante, visto que
a publicagdo desempenha uma ‘“fungdo retributiva”, tendo por finalidade levar ao
conhecimento de todos a injuria que foi feita ao lesado e a san¢do aplicada, e de prevencéo
nos casos em que a divulgacdo se reporte a fatos verdadeiros; e, por fim, ha o direito a
retratacdo publica que tem como intuito diminuir os prejuizos causados pela divulgacédo de
fatos ofensivos, para que surta um efeito é necessario que a retratacdo seja sentida pelo
plblico como um ato de contric&o do lesante®® .

Note-se que o direito a indenizacdo por reconstituicdo in natura ndo esta
submetido & matéria de prescricdo extintiva®®, conforme dispde o artigo 298°, n° 1 do

Cadigo Civil®®.
4.4.2. Por equivaléncia ou compensacao

N&o havendo a possibilidade de reconstituir naturalmente o dano, a obrigacdo de
indenizacdo pode ocorrer em dinheiro ou por equivalente.

A indenizacdo por equivaléncia ou por compensacdo se traduz na entrega de uma
quantia em dinheiro equivalente ao valor dos danos. Por esta via de reparagdo ja ndo se
apaga ou remove o dano real, mas “indeniza-se td0-s6 o dano de calculo ou o dano
abstracto” que representa o valor em pecunia dos prejuizos causados ao ofendido®®.

Restringindo, conforme os termos expostos da reconstitui¢do in natura, aos danos

ligados ao fato por uma relacdo de condicionalidade e também de adequagdo, verificam-se

atente gravemente contra principios da boa f&¢”. Cfr. CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil
Portugués, V. 11, T 111, op. cit., p. 725.

800 \VARELA, Jodo Antunes. Direito das Obrigacdes, op. cit., p. 906.

801 ANDRADE, Maria Paula Gouveia. Da ofensa do crédito e do bom nome, op. cit., p. 80.

802 Artigo 2989, n° 1 do Cédigo Civil Portugués: “Estdo sujeitos a prescricdo, pelo seu ndo exercicio durante o
lapso de tempo estabelecido na lei, os direitos que ndo sejam indisponiveis ou que a lei ndo declare isentos de
prescricao”.

%03 Artigo 498° do Cédigo Civil Portugués.

%04 COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigagdes, op. cit., p. 771.
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desde agora que o fator essencial a considerar nestes casos nao € a situacao abstrata, mas a
situacdo concreta do lesado®®.

O fato ilicito pode dar razdo a indeniza¢Ges muito diferentes, por serem muito
diversos os danos que o fato pode causar em cada caso concreto®®.

ANTUNES VARELA levanta um questionamento em relagdo a como se determinar o
valor destes danos em cada situacdo real ou concreta, essencialmente por saber que entre o
momento da préatica do fato e da sua apreciacdo em juizo pode haver um periodo mais ou
menos longo, e também por saber que o dano (real) se ndo pode facilmente isolar, por
vezes, na situacéo patrimonial total do lesado®”.

Segundo CAPELO DE SOUSA, a quantificacdo da obrigacdo de indenizagao no caso
da violacdo dos direitos de personalidade deve ser realizada primeiramente com a distingéo
da indenizacao dos danos patrimoniais da dos danos ndo patrimoniais®®.

Quanto a indenizacdo em dinheiro dos danos patrimoniais da personalidade, rege
a regra do n° 2°® do artigo 566° do Cédigo Civil Portugués, tendo a indenizacdo como
parametro “a diferenga entre a situacdo patrimonial do lesado, na data mais recente que
puder ser atendida pelo Tribunal (situacdo real actual) e a que teria nessa data se ndo
existissem danos (situagdo hipotética actual)”610 o1

Contudo, a indenizacdo em dinheiro por danos patrimoniais da personalidade
decorrente de fato ilicito meramente culposo, de acordo com o artigo 494° do Cédigo Civil
Portugués, “poderd... ser fixada, equitativamente, em montante inferior ao que
corresponderia aos danos causados, desde que o grau de culpabilidade do agente, a
situagdo econdmica deste e do lesado e as demais circunstanciais do caso a justiﬁquem”612.
A indenizacdo em dinheiro dos danos ndo patrimoniais da personalidade é

amparada na excecao da 12 parte do n° 2 do artigo 566° do Cddigo Civil Portugués, na qual

%05 \VARELA, Jo&o Antunes Varela. Direito das Obrigacdes, op. cit., p. 906.

%06 \VARELA, Jo&o Antunes Varela. Direito das Obrigacdes, op. cit., p. 907.

97 \VARELA, Jodo Antunes Varela. Direito das Obrigacées, op. cit., p. 907.

608 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 465.

609 «“Sem prejuizo do preceituado noutras disposi¢des, a indemnizagdo em dinheiro tem como medida a
diferenca entre a situacéo patrimonial do lesado, na data mais recente que puder ser atendida pelo tribunal, e
a que teria nessa data se ndo existissem danos”.

810 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 465-466.

%11 Uma agressdo corporal voluntéria causa a outrem cinco dias de incapacidade para o trabalho, o lesado tem
direito a receber o seu salario ou retribuicdo correspondente aos dias de incapacidade, com eventual deducéo,
despesas de transporte para o local de trabalho a seu cargo, quaisquer que sejam as possibilidades
econdmicas do lesante. Cfr. SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op.
cit., p. 466.

%12 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade op. cit., p. 466.
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se insere 0 n° 3°** do artigo 496° do Cédigo Civil Portugués, considerando o grau de
culpabilidade do agente, a situacdo econémica deste e do lesado e as demais circunstancias

do caso®*,

4.5. Tutela do Crédito ou do bom nome

A responsabilidade civil tem como objetivo o ressarcimento dos danos, sendo
definido como o “conjunto de factos que dao origem a obrigacdo de indenizar os danos
sofridos por outrem™®*®,

Ao consagrar o direito ao bom nome e reputacdo como direitos fundamentais
constitucionalmente protegidos, conforme o art. 26° n® 1 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, foi pretendido o reconhecimento da dignidade da pessoa por parte dos outros,
ou seja, “direito do individuo a ndo ser depreciado ou vilipendiado no seu valor aos olhos
da sociedade”®®.

Neste contexto, o artigo 484° do Cadigo Civil tem o sentido de responsabilizar
civilmente o sujeito que lesionar o direito ao bom nome e ao crédito de outrem: “quem
afirmar ou difundir um facto capaz de prejudicar o crédito ou o bom nome de qualquer
pessoa, singular ou colectiva, responde pelos danos causados”.

Inicialmente o fato pode ser observado como uma afirmag¢do ou uma insinuacao,
exercida pela palavra (escrita ou oral), pela imagem ou pelo som, que impliqguem ou
possam implicar descortesia para o visado. O que poderd resultar na diminuicdo da
consideracao social ou naquela que ele tenha em si mesmo. Assim, 0 homem médio normal
poderd sentir-se lesado no seu crédito ou bom nome em caso de afirmagdes ou insinua¢ées
sobre a sua pessoa®!’.

Dessa forma, existindo ou ndo um direito subjetivo ao crédito e ao bom nome,

considera-se antijuridica a conduta que ameace viola-los, ndo importando se o fato

613 «O montante da indemnizagio sera fixado equitativamente pelo tribunal, tendo em atengiio, em qualquer
caso, as circunstancias referidas no artigo 494°;”

614 Como exemplo, “Se A mata ou injuria B, o tribunal fixar4 equitativamente em dinheiro a compensagio
pelo dano da perda de vida ou da honra e reputacéo de B, tomando em linha de conta, a intensidade do dolo
ou da mera culpa de A, a sua situacdo econdmica e a de B, a idade e a salde de B, particularmente no caso de
morte, a reputacdo social de B, a gravidade e a publicidade da ofensa no caso de injuria e outras
circunstancias que se mostrem relevantes no caso concreto”. Cfr. SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O
direito geral de personalidade, op. cit., p. 466.

%15 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacdes, 2007, op. cit., p. 284.

616 ANDRADE, Maria Paula Gouveia. Da ofensa do crédito e do bom nome, op. cit., p. 31.

%17 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, V. Il, T. ll, op. cit., p. 553.
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afirmado ou divulgado seja ou ndo verdadeiro®®, contanto que seja suscetivel de diminuir a
confianga “na capacidade e na vontade da pessoa para cumprir suas obrigagdes (prejuizo
do crédito) ou de abalar o prestigio de que a pessoa goze ou 0 bom conceito em que seja
tida (prejuizo do bom nome) no meio social em que vive ou exerce a sua atividade™®".

Do mesmo modo que as afirmacdes falsas, tendenciosas ou incompletas podem
atentar contra a honra das pessoas, as afirmacdes totalmente verdadeiras também poderao
fazé-lo. Nem tudo o que acontece tem de ser revelado. A vida pregressa ou atual da pessoa
ndo deve ser divulgada®®.

Partiremos a analise do artigo 484° do Cadigo Civil, verificando os pressupostos
de aplicabilidade em caso de condutas ilicitas cometidas pelo agente.

Percebemos que a “afirmacgdo ou difusdo de fatos” devera ser realizada perante
terceiros, sendo indiferente o meio e a forma de divulgagdo, “o que se revela importante
para efeitos de responsabilizacdo do agente nos termos do art. 484° é a susceptibilidade, de
acordo com as exigéncias legais, ou as regras normais da experiéncia e da vida, das
declaragdes chegarem ao conhecimento de um auditério mais ou menos amplo”®?*,

A afirmacéo ou a difusdo de fatos é o pressuposto fundamental para aplicabilidade
do art. 484° do Cédigo Civil®®, devendo ser feita na presenca de outras pessoas. Assim,
guem na sua liberdade divulga fatos suscetiveis de atingir o bom nome e o crédito de
outrem pratica um fato ilicito regulado na lei.

O autor de determinadas declaragdes em que haja publicidade deve atentar a
relevancia das suas afirmag6es ponderando o seu contetdo para nao incorrer no ilicito do
art. 484° do Cadigo Civil.

Para a honra, como ja vimos, sendo um destaque social de certos valores pessoais
de cada individuo, é primordial que “ndo haja ofensa da mesma quando se afirmem ou
divulguem factos verdadeiros e notérios, desde que tais manifestacbes ndo representem

. A A . . 59623
pela sua forma ou suas circunstdncias um auténomo desrespeito a honra alheia™ ",

618 A Jurisprudéncia acolheu a posicdo de que ndo precisa verificar a natureza ndo veridica dos fatos
imputados. Assim ndo ¢ exigivel a falsidade de quaisquer afirmacdes; “limita-se a remeter, ainda que
implicitamente, para os direitos de personalidade”. Cfr. CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito
Civil Portugués, V. II, T. Ill, op. cit., p. 555.

19| IMA, Pires de / VARELA, Antunes. Cédigo Civil Anotado, op. cit., p. 486.

620 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, V. I, T. Ill, op. cit., p. 556-557.

621 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 317.

822 0 artigo 484° do C.C. néo protege as declaracdes ofensivas que se reportarem particularmente ao lesado.
Nessas situacOes o lesado estara protegido na esfera do artigo 70, n° 2 e 483 do Codigo Civil.

%23 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 309.
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Contudo, fato capaz de provocar a violacdo do bom nome e do crédito, se encontra no
plano juridico legitimado da liberdade de expressao.

Dessa forma, se faz necessario realizar uma interpretacdo “das declaracdes
proferidas para determinar o respectivo grau de ofensividade®*. Excluidos do &mbito de
protecdo do artigo 484° do Cddigo Civil estdo todas as possibilidades de declaragcdes em
que se faz jus a juizos valorativos ou opinides, pois apenas os fatos concretos podem fazer
incorrer em responsabilidade quem proceda a sua transmissao.

A responsabilizagdo do agente em casos em que ocorra a violagdo aos direitos de
personalidade ndo englobada na esfera de protecdo do 484° do Cédigo Civil podera ser
realizada pelo n° 2 do artigo 70°, bem como pelo art. 483° do Cédigo Civil.

O legislador ndo teve como objetivo regular o embate entre a liberdade de
expressdo e o direito a0 bom nome e ao crédito, apenas visou garantir uma protecdo
juridica aos lesados quando o0 bom nome e o crédito dos mesmos tenham sido atingidos.

Incumbe ao lesado provar a sua boa reputacao perante a falsidade das informacdes
por se tratar de um elemento constitutivo da sua pretensao e também invocar o quanto lhe
foi prejudicial. Assim, a atividade probatdria recai sobre a gravidade das declaragdes
proferidas e a exoneracdo do agente supde a prova do contrario, ou seja, do cumprimento
das exigéncias implicadas no principio da proporcionalidade.

O ilicito ao bom nome e ao crédito possui uma forma de responsabilidade civil
aquiliana e, como consequéncia, a ofensa ao artigo 562° do Cddigo Civil determina:
“quem estiver obrigado a reparar um dano deve reconstituir a situacdo que existiria, se ndo
se tivesse verificado o evento que obriga a reparacao”.

Assim, o ressarcimento dos danos decorrentes da violagdo do bom nome e do
crédito é realizado de acordo com o artigo 566°, n° 1 do Codigo Civil, conforme ja

mencionamos.

4.6. A tutela especial do artigo 70° n® 2 do Codigo Civil

O n° 2 do artigo 70° do Codigo Civil afirma que além da responsabilidade civil a

que haja lugar, “a pessoa ameagada ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas

824 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por..., op. cit., p. 72.
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as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacdo da ameaca ou atenuar 0s
efeitos da ofensa ja cometida”.

Do que retiramos do artigo 70°, n° 1 do Cddigo Civil “qualquer ofensa ilicita ou
ameaga de ofensa” deve-se proceder de um “fato juridico humano voluntario e ilicito, mas
concretamente, de um fato dominavel ou controlavel pela vontade do violador e contrario
aos seus deveres legais de abstencdo e, em certos casos, de acdo, face a personalidade de
outrem”®?,

Podemos perceber que 0s meios de protecdo garantidos aos direitos de
personalidade sd@o: a responsabilidade civil, a tutela preventiva e a atenuacdo do

possivel®?

. Mas esses meios ndo sdo analisados num mesmo patamar. Num lado temos a
responsabilidade civil que tem por objetivo ressarcir os danos materiais e morais sofridos
pelo ofendido e, do outro, os remédios diretos.

Os remédios diretos se traduzem em mecanismos preventivos e atenuantes. De
acordo com o meio preventivos, pretende-se evitar que as ameagas se concretizem em
ofensas, ao passo que os atenuantes sdo destinados a atuar apds a consumacao ou no inicio
da consumacdo da ofensa e que, na impossibilidade de preveni-la, se destinam a reduzir,
dentro do possivel, os efeitos da ofensa. Pode haver cumulagdo entre os remédios
preventivos e atenuantes, uns com os outros ou com a indenizagdo®?’.

O preceito diz que as providéncias serdo adequadas as circunstancias do caso®®.
Assim, abre-se uma vasta margem de liberdade para o juiz que julgar o caso em analise.
Contudo, esta liberdade ndo é total e sem critérios, pois, como decorre da lei, as
providéncias devem ser adequadas, excluindo assim os excessos. O juiz ao analisar a
situacdo em concreto deve atuar com moderagédo, ndo excedendo limites e perturbando o
minimo possivel terceiros®?.

Dessa forma, podera ser determinada a apreensdo de publicacdes ilicitas sobre a
vida privada ou de outros meios de ofensa do direito a reserva, bem como a decretacdo de
supressao de certas passagens, fotografias, ou de quaisquer meios e formas que estejam
violando o direito de outrem. Pode ocorrer também uma condenacdo inibitéria com a

finalidade de cessar a agressdo e a imposi¢do de uma obrigacdo de abstencdo de certos

625 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 472.
626 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, op. cit., p. 44.

627 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, op. cit., p. 44.

%28 Artigo 70°, n° 2 do Cédigo Civil.

629 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral, op. cit., p. 44.
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atos, para prevenir a violacdo do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada,
podendo atingir paralelamente, caso haja requerimento do lesando, uma sang¢ao pecuniaria
compulséria no termos do artigo 829°-A de Cédigo Civil (Prestacéo de facto negativo) **°.

Para que haja a determinacdo destas providéncias, é necessario apenas que haja
uma ameaca de ofensa ou diante de uma ofensa ilicita aos direitos de personalidade, ndo
havendo necessidade de que a lesdo ou ameaca sejam culposas. O objetivo da prevencao
do ilicito faz com que ndo seja necessaria a culpa do lesante para que possa ser decretada,
nem que da ameaca ou da ofensa da personalidade alheia resulte danos para este®".

As disposi¢des do n° 2 do artigo 70° do Cadigo Civil tem fundamento em todas as
situagdes de “anti-juridicidade objectiva, independentemente da culpa e dos danos, dado o
carater absoluto e de exclusdo dos direitos de personalidade e a necessidade juridica de
assegurar o gozo dos mesmos”**.

O Cddigo Civil Brasileiro, apesar de prever a possibilidade juridica de
providéncias preventivas e atenuantes, ndo dispde de um procedimento especial como
acontece em Portugal®®®.

Em Portugal, a lei dispde de um processo judicial de jurisdicdo voluntéria, para a
determinacdo das providéncias, nos artigos 1474° e 1475° do Codigo de Processo Civil.
Trata-se de um processo simples, que reside num requerimento dirigido ao juiz, em que o
sujeito ameacgado ou lesado formula e fundamenta a sua pretensdo e indica os meios de
prova; a parte demandada, logo apds citagdo, oferece contestacdo e sua prova; e havendo
prova, 0 magistrado se pronuncia de acordo com os critérios que ndo séo de legalidade
estrita, mas de adequacdo e conveniéncia®*’.

As providéncias preventivas partem do principio que, para a defesa e o
desenvolvimento da personalidade humana sejam seguramente protegidos, é essencial
tutelar as ameacas de ofensas & personalidade®®.

Dessa forma, a pessoa que sofre ameaca na sua personalidade fisica ou moral,
pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar

que a ameaga se concretize. Assim, as ameacas da ofensa devem ser ilicitas e 0 mal

830 pINTO, Paulo Mota Pinto. “Direito a Reserva...”, op. cit., p 583 — 584.

631 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. p. 473.

632 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 473.

633 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da Personalidade, op. cit. p. 78.

%3 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil, 72 ed., Coimbra, Almedina, 2012, p. 44.
%35 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 474.
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imputado deve ser relevante e ponderavel, com um efetivo medo ou perturbacdo pela sua
concretizac&o®®.

O artigo 70° n° 2 tem um ambito geral de aplicacdo, podendo ser empregado
sempre que haja situacdes relevantes de ameagas ilicitas aos direitos de personalidade, quer
na sua totalidade ou nos diversos bens especiais que a integram®®’.

O objetivo das providéncias atenuantes é tutelar as ofensas aos direitos de
personalidade ja consumadas. A finalidade desta providéncia € “surpreender e agir
diretamente sobre fendmenos existenciais em curso, ou seja, sobre a agdo ofensiva em si
mesma ou 0s seus efeitos, enquanto alteragdes ontologicas ou existenciais”®®.

Esta norma presume que existe certa durabilidade no tempo da atuacdo ofensiva
em si mesma ou dos seus efeitos para a pessoa. Segundo CAPELO DE SOUSA, apesar do
artigo 70°, n° 2 do Codigo Civil falar apenas em “atenuar os efeitos da ofensa ja cometida”,
parece claro que a expressao abrange também a cessacdo imediata da acdo ofensiva

duradoura em curso e, como consequéncia, a atenuacéo dos efeitos desta tltima®*°.

6% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 475.
%7 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 476.
%38 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 476.
%3 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, op. cit., p. 477.
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Considerac0es Finais

Por todo o exposto, podemaos realizar algumas consideracoes.

Verificamos que os direitos de personalidade se consagram a partir de uma
continua evolugdo historica, tendo fundamento na dignidade da pessoa humana e no
reconhecimento do individuo como pessoa.

Nesse sentido, o Codigo Civil de 1966 reconheceu os direitos de personalidade
assegurando a protecdo a pessoa contra qualquer ameagca fisica ou moral.

Os direitos de personalidade podem ser caracterizados como direitos absolutos,
oponiveis a todos, erga omnes, em que seu titular pode exigir seu respeito por parte de
qualquer um; sdo direitos ndo patrimoniais, fazendo parte da esfera pessoal do seu titular,
ndo sendo avaliaveis em dinheiro; sdo intransmissiveis por serem poderes juridicos
inseparaveis da personalidade fisica ou moral; sdo imprescritiveis, ndo se extinguindo por
omissdo de exercicio; sdo também irrenunciaveis e inalienaveis, ou seja, a pessoa ndo tem
0 poder de renunciar ou alienar o seu direito em si, dado a sua essencialidade. Contudo, em
relacdo a alguns direitos o seu titular podera dispor voluntariamente de uma parcela desses
bens, conforme o Cddigo Civil, desde que ndo seja contraria a ordem publica, a lei ou aos
bons costumes.

Os direitos de personalidade sdo direitos subjetivos que tém por finalidade
assegurar o poder de cada um de exigir o respeito da sua prépria dignidade, ou seja, vem
dar a pessoa a afirmacdo da sua autonomia individual.

Os direitos de personalidade sdao um tema de grande importancia, sendo sempre
objeto de estudo quanto ao conflito existente da sua violagdo pelo exercicio irregular da
liberdade de expressao e informacéo.

De fato, a liberdade de expresséo €& um direito constitucionalmente e
juscivilisticamente protegido, sendo o seu exercicio assegurado igualmente a todos,
contudo, ndo pode ser exercido de forma que venha a atingir e ofender direitos alheios.

A liberdade de expressdo tem por escopo constituir um Estado de Direito
Democratico pautado na ética e com uma finalidade social colaboradora para o
desenvolvimento e progresso social.

A liberdade de expressdo é assim uma espécie de liberdade que tem como

principio fundamental a dignidade da pessoa humana, sendo o seu exercicio uma forma de
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afirmar o poder de autodeterminacdo das pessoas. Como direito subjetivo, ndo pode ser
objeto de restrigcdes, constituindo uma das mais completas formas de atuacdo da pessoa,
podendo ser exercida livremente, apenas tendo como atencdo as formas de seu exercicio
para que ndo esbarre na esfera juridica de outrem e possa causar-lhe prejuizo.

Quando a liberdade de expressdo exclui a sua funcdo social pode-se tornar um
direito potencialmente conflitante com os outros direitos de personalidade, designadamente
o direito a reserva da vida privada, o direito a honra e o direito a imagem.

Vislumbrando um conflito entre esses direitos, ndo podemos necessariamente
falar em uma prevaléncia de um dos direitos, mas perante a analise do caso concreto e
segundo os principios de adequacéo e proporcionalidade poderemos chegar ao agente que
extrapolou o limite do seu exercicio.

A andlise da colisdo de direitos ¢ realizada de acordo com a regra do artigo 335°
do Cadigo Civil, o qual fornece diretriz capaz de solucionar tais conflitos. A aplicacdo
pratica desse artigo fica em grande parte dependente do critério do julgador.

Em regra, havendo uma simples colisdo de direito iguais, o problema podera ser
resolvido a partir da cedéncia mdtua para que todos os direitos se realizem, sem maior
prejuizo para qualquer uma das partes. Havendo direitos desiguais ou de espécie diferente
deveréa prevalecer o direito que for considerado superior. Contudo, a partir de casos em que
0 exercicio do direito tenha sido realizado de forma anormal, ou seja, sendo verificado um
abuso de direito, 0 agente causador da lesdo podera ser responsabilizado.

Os danos causados a partir das ofensas aos direitos de personalidade tém na tutela
civil do artigo 483° o direito de exigir do lesante a reparacdo pautada na responsabilidade
civil, como também, por forca do artigo 70° n° 2, a possibilidade de requerer as
providéncias adequadas face o caso concreto, a fim de evitar a consumagao da ameaga ou
de atenuar os efeitos da ofensa ja cometida.

J& os danos causados ao direito ao crédito e ao bom nome tem na tutela civil do
artigo 484° o direito de exigir do lesante a reparagéo de acordo com a responsabilidade
civil. O legislador ao proclamar o artigo 484° do Cddigo Civil trouxe como consequéncia
I6gica o conflito de interesses entre a liberdade de expresséo e de informacéo e o direito ao

bom nome e ao crédito.
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Para que se verifique o dever de reparar o lesado decorrente da responsabilidade
civil é necessario o preenchimento de alguns pressupostos, designadamente: o fato, a
ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade entre o fato e o dano.

A responsabilidade civil tem como finalidade a reparacdo do dano e como
obrigacdo recolocar o lesado na situacdo em que estaria se ndo tivesse ocorrido a leséo.

Assim, da violacdo dos direitos de personalidade podera surgir, em regra, um
dano nédo patrimonial, por serem bens que ndo podem ser avaliados em dinheiro. Contudo,
do fato ilicito podera surgir também danos patrimoniais.

A ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais foi por muito tempo discutida,
porém, hoje o Cadigo Civil consagra essa possibilidade de reparacdo, sendo pacifica sua
admissibilidade pela doutrina e pela jurisprudéncia. Sua valoracdo devera ser realizada a
partir de juizos de equidade e de acordo com cada caso concreto.

Havendo obrigacdo de reparar, a indenizagdo pode ser realizada através da
reconstituicdo in natura, enquanto forma primordial de reparacdo, tendo por finalidade
reconstituir a situacdo que existiria se ndo tivesse ocorrido a lesdo, considerando que essa
forma pode ser por vezes dificil de realizar. Ndo havendo a possibilidade de reconstituir
naturalmente o dano, a obrigacdo de indenizacdo pode ocorrer em dinheiro, que consiste na
reparacao atraves de uma quantia de dinheiro equivalente ao dano.

Além da responsabilidade civil, os direitos de personalidade dispdem ainda de
“remédios direitos”, quais sejam a tutela preventiva e a atenuagdo do possivel. Para que
haja a determinacéo destas providéncias, necessario apenas que haja uma ameaca de ofensa
ou diante de uma ofensa ilicita aos direitos de personalidade. O objetivo dos “remédios
diretos” ¢ o de evitar a consumacdo da ameaca ou de atenuar os efeitos da ofensa ja
cometida.

Por fim, concluimos que os direitos de personalidade possuem instrumentos
eficazes para a protecdo de seus proprios bens. Contudo, entendemos que ndo pode haver
uma conformagdo com base nesses instrumentos, sendo importante uma busca constante de
novas formas de protecdo pelos juristas acompanhando a evolucdo da tecnologia e as

mudancas continuas da vida em sociedade.
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