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Hipoteses e critérios de ponderacao em face do direito a
identidade pessoal.

71
O problema da ponderagao

Uma das questdes que sdo postas com grande freqii€ncia no que tange a
configuragao de um direito a identidade pessoal, seja em sede jurisprudencial ou
doutrindria, diz respeito ao problema do conflito entre esse e outros direitos,
igualmente merecedores de tutela. Uma andlise da jurisprudéncia italiana revela
que nas violagdes ao direito a identidade pessoal, quase na totalidade das vezes, a
lesdo provém das atividades jornalisticas, da atividade de propaganda politica e
comercial, da reconstru¢do “criativa” de fatos verdadeiros, aos quais se imputa
uma falsa representagdo da personalidade individual do sujeito lesado. Dessa
forma, normalmente a fonte da lesdo do direito a identidade pessoal consiste em
uma atividade que ¢ objeto de uma liberdade garantida constitucionalmente,
como, por exemplo, a liberdade de manifestacdo de pensamento e a liberdade de
expressao. !

Os primeiros reconhecimentos do direito a identidade pessoal se deram na

esfera judicante por ocasido de importantes apontamentos politicos ou eleitorais.

' Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., pp. 99 e 100. (O autor refere-se, ao citar a
liberdade constitucionalmente garantida, aquelas dipostas no artigo 21 da Constituigdo italiana).
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Além disso, os casos de lesdo a identidade pessoal eram provenientes dos meios
de comunicacdo de massa, por meio da manipulacdo e alteracdo da imagem social
que um individuo possui diante da coletividade. O direito a identidade pessoal se
apresenta, portanto, como “uma delicada encruzilhada na qual convergem, em
perigosa rota de colisdo, duas ordens de direitos ou interesses dotados de
relevancia constitucional”.? Tem-se como resultado, assim, uma série de
problemas nem sempre claramente percebidos ou abertamente discutidos, que
podem suscitar analises de ordem constitucional, civilistica e tedrico-geral, como:
a liberdade de manifestagdo do pensamento e seus limites; a tutela juridica da
identidade pessoal e seus limites; a influéncia da Constituicao (de algumas normas
constitucionais, de algumas de suas interpretacdes); institutos e conceitos de
direito civil, como o direito subjetivo, responsabilidade civil, o dano ressarcivel; o
dialogo entre doutrina e jurisprudéncia no processo de configuragdo e positivagao
dos direitos fundamentais “ndo enumerados”.’

A ponderagdo de interesses’ surgiu em resposta as necessidades que se
colocavam, uma vez que principios igualmente merecedores de tutela colidiam em
diversos casos concretos, pelo fato de tutelarem, cada um, direitos de partes que se
contrapunham em determinada situagdo conflituosa. Essa era uma questao da qual
o direito positivo ndo conseguia dar conta, uma vez que, desde a sua concepgao,
era fundado em um sistema de regras que regulavam situagdes especificas; e
regras sdo imponderaveis: ou sdo aplicaveis ou ndo sdo.’

Diante da aplicabilidade dos principios aos casos postos, vislumbrou-se a
possibilidade de sua ponderacdo, em que se veria qual deve prevalecer em

prejuizo do outro, levando-se em conta a relevancia do bem juridico tutelado. No

* A expressio ¢ de Giorgio PINO, 11 diritto all identita personale, cit., p. 10.

3 Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., pp. 10-11.

* A esse respeito, veja-se: Ronald DWORKIN, Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2002; Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993; Jiirgen HABERMAS. Between facts and norms: contributions to a discourse
theory of law and democracy. Cambridge: MIT Press, 1998, p. 255 et. seq.; Luis Roberto
BARROSSO. 4 nova interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes
privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; Daniel SARMENTO. A ponderacdo de interesses na
constitui¢do federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002; Paulo BONAVIDES. Curso de direito
constitucional, 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

> Humberto AVILA discorda desse entendimento, segundo o qual as regras sio imponderaveis. O
autor destaca que, embora o legislador ja tenha feito uma ponderagdo prévia na elaboragdo das
regras, essas admites, sim, ponderagdo, diante de hipdteses que a elas se sobreponham como
excludentes, por exemplo. (Cf. Teoria dos Principios, Rio de Janeiro: Malheiros, 2004, pp. 17; 28;
82 et. seq.).
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entanto, tal mecanismo muitas vezes ¢ de dificil aplicacdo, dada, muitas vezes, a

paridade dos interesses em conflito.

7.2
Hipoéteses e critérios de ponderagao

Uma questdo relevante, quando se trata de ponderacao de principios, diz
respeito a sua hierarquia. Ao enfrentarmos o direito a identidade pessoal com
outros direitos com fundamento constitucional, ¢ necessario que se verifique a
hierarquia dos principios contrapostos.

Esse ponto, em relagdo a identidade pessoal, ¢ bastante tranqiiillo na
jurisprudéncia italiana. Na fundamentagdo do assento constitucional desse direito
normalmente faz-se referéncia ao art. 2 e, mais raramente, ao art. 3, 2, ambos da
Constituicdo. Assim, embora haja pequenas divergéncias quanto ao artigo que o
fundamenta, ndo mais se questiona sua prote¢ao constitucional. Assim, serdao
analisadas quatro situacdes de conflito, aos quais serdo aplicados critérios de
ponderagdo: (i) direito a identidade pessoal vs direito de informagao e (ii) direito a
identidade pessoal vs direito de critica, (iii) direito a identidade pessoal vs direito
de satira; (iv) direito a identidade pessoal vs direito de (re)elaboragao artistica.

E imperativo salientar que ¢ bastante variavel a preponderancia dos bens da
identidade, o que devera ser considerado em cada caso concreto para efeitos da
respectiva ponderagdo com o peso dos interesses e valores juridicos conflitantes.
Isso porque, na vida em sociedade, verifica-se a pressao de outros direitos ou
interesses juridicos protegidos, como o direito a informagdo publica, o direito a
liberdade de expressdo do pensamento critico, exigéncias de policia ou de justica e
finalidades cientificas, didaticas ou culturais que, quando de valor superior,

excluirdo em caso de conflito a ilicitude de certas lesdes a identidade.®

6 Rabindranath CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, cit., pp. 253-254.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410803/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410803/CA

158

7.21
Direito a identidade pessoal vs direito de informagao

O conflito entre identidade pessoal e o direito de informacdo ocorre
freqlientemente. Por exemplo, pode se dar quando um servigo jornalistico,
expondo determinados fatos, os distorce ou manipula de modo a determinar uma
alteragdo da personalidade dos sujeitos envolvidos nos eventos reportados. A
atividade jornalistica ¢ capaz a ocasionar um dano injusto, quando se resolve em
uma objetiva alteracdo da verdadeira opinido ou dos fatos atribuidos a uma certa
pessoa. ’

Nesse caso, o critério para se fazer o balanceamento ¢ o da veracidade. Ele
implica que a tutela pode se referir somente a identidade que resulta de opinides e
comportamentos efetivamente exteriorizados, e ndo, por exemplo, a estima que
cada um tem de si mesmo. O critério da veracidade ¢ considerado violado ndo so6
na hipotese de direta atribuicdo a outrem da paternidade de um fato
originariamente ndo verdadeiro, mas também, por exemplo, no caso de “meias
verdades”, de abordagens sugestivas e de omissdo de elementos relevantes na
representacdo da personalidade alheia (desde que essa omissdo acarrete uma
completa distor¢do da personalidade). Igualmente, na representacao de fatos em si
verdadeiros, mas descontextualizados e “montados” de modo a induzir o
destinatario da informagdo a atribuir a ele um significado diverso daquele
originario. A ponderacdo se da entre os critérios do interesse publico ao
conhecimento da noticia (em relagdo a sua atualidade e utilidade social), e do
contetido formal (em relagio a exposicdo civil da noticia). ®

E importante ressaltar que a propria nogdo de “verdade dos fatos”, sobre a
qual se sustenta a tutela da identidade pessoal, deve ser esclarecida. A descri¢ao
incompleta ou tendenciosa ¢ falsa ndo necessariamente porque o fato narrado seja
imaginario, mas porque ainda que verdadeiro, venha reportado junto a ele fatos
posteriores que se julgam necessarios para uma representacdo compreensiva da
dimensdo humana do sujeito. ’

A Corte de Cassagdo italiana ja estabeleceu critérios para a ponderacgao

desses dois interesses. Assim:

7 Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., p. 110.
¥ Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit., pp. 110 e 111.
? Angelo SATURNO, “I1 diritto all’indentita personale”, cit., p. 720.
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“Un tale balanciamento degli opposti valori constituzionali si risolve nel
riconoscimento della libera esplicabilita del diritto di cronaca e nella sua rilevanza
sul diritto all’identita parsonale ove ricorra la triplice condizione:

a) della utilita sociale della notizia,

b) della verita dei fatti divulgati;

¢) della forma civile della esposizione dei fatti e della loro valutazione, non
eccendente rispetto allo scopo informativo ed improntata a serena obiettivitd, con
esclusione di ogni preconcetto intento denigratorio”. '°

Assim, para a Corte Cassazione, a existéncia desses trés critérios de forma

concomitante para que prevalega o direito de informagdo. Caso a informagao nao
seja de interesse publico, ou ndo seja veridica, ou ainda exceda o ambito
informativo para ingressar na subjetividade do sujeito, ou contenha algum tom
preconceituoso ou degradante, em qualquer uma dessas hipoteses, prevalece o

direito a identidade.

Nesse sentido, exemplarmente, citam-se duas decisdes jurisprudenciais

italianas, uma do Tribunal de Veneza, outra da Corte de Cassagdo, que utilizam no

deslinde da questdo o escalonamento:

“TRIBUNALE DI VENEZIA, 12 OTTOBRE 1999

G.Rizzo contro il quotidiano "Il Gazzettino" e la Finanziaria Editoriale San Marco
spa.

La volontaria notorieta pregressa di un soggetto che abbia deciso in passato di
rendere pubblica la sua vicenda personale, nella specie il cambiamento di sesso e le
sue difficolta economiche, non rende legittima la pubblicazione di qualsiasi notizia
della sua sfera privata e soprattutto di quelle che lo stesso personaggio non ha
spontaneamente rivelato. Devono infatti comunque essere rispettati i canoni della
veritd oggettiva, della continenza e dell'interesse pubblico della notizia, unici criteri
che giustifichino il sacrificio dei diritti della personalita di ciascuno,
costituzionalmente garantiti al pari della liberta di manifestazione del pensiero.
Interessante applicazione della disciplina sulla responsabilita del direttore di
testata giornalistica nel rapporto con le redazioni provinciali e nell'organizzazione
del quotidiano.” (destacou-se)

“CASSAZIONE CIVILE, SEZ.III, 25 MAGGIO 2000, N. 6877

Invernizzi srl contro R.C.S. Editori spa.

Articolo apparso su "il Corriere Della Sera" il 16 dicembre 1987 dal titolo
"Formaggi che uccidono: uno é fatto in Italia". La divulgazione di una notizia
lesiva dell'altrui  reputazione puo essere considerata lecita, se ricorrono le
condizioni _di verita, continenza e _interesse pubblico. 1l giornalista puo
accompagnare ['esposizione dei fatti con altre informazioni che risultino funzionali
a una migliore comprensione, ma non deve omettere circostanze che completino la
notizia e che possano risultare favorevoli al soggetto in questione, nella specie la
casa produttrice di formaggio. Si rende altrimenti colpevole di pubblicazione di

10 Cassazione, 1984, n. 5259, apud Giorgio PINO, I diritto all’identita personale, cit., p. 112.
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notizie incomplete e non veritiere, ponendosi al di fuori del legittimo esercizio del
diritto di cronaca. Sulle notizie deve inoltre essere compiuto un adeguato controllo,
. . . 11

incisivo e puntuale.”” " (destacou-se)

No Brasil, o direito de informar encontra protecdo constitucional, inclusive
na forma de cldusula pétrea porque integrante do rol dos direitos e garantias
individuais, e encontra-se disposto no art. 5°, [X: “¢ livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura
ou licenga”.

Por outro lado, o direito a identidade pessoal, decorrente da clausula geral
dos direitos da personalidade como promocdo e defesa pessoa humana, disposta
no art. 1°, III da Constituicdo, recebe, também, protecdo prioritaria, pois nele se
fundamenta a Republica.

Um exemplo pratico em que ocorreu o embate desses dois valores
constitucionalmente tutelados ¢ o j& mencionado'® processo movido por Raul
Fernando do Amaral Street, vulgo Doca Street em face da Rede Globo de
Televisdo, que pretendia recontar o caso do homicidio por ele cometido contra sua
namorada, Angela Diniz'"*, no programa televisivo da emissora, o Linha Direta

.14 : - 5
Justica.”” Embora o caso possa também se enquadrar no direito de reelaboragao

"Disponiveis em:  <http://www.dirittodellainformazione.it/materiale%20di%20ricerca/temi_
giurispr.htm>. Acesso em: 10 jan. 2006.

12 Cf,. item 6.2.2, supra.

13 “Evandro Lins e Silva relatou a dentincia do Ministério Piblico que no dia 30 de dezembro de
1976, aproximadamente as 16 horas, na residéncia de Angela Maria Fernandes Diniz, na Praia dos
Ossos, em Cabo Frio, Estado do Rio de Janeiro, a vitima Angela decidiu acabar definitivamente
com a ligacdo amorosa com Raul Fernando do Amaral Street (Doca Street), mandando-o embora
de forma irrevogavel, ocasido em que discutiram acaloradamente.

Raul arrumou seus pertences, colou-os no carro e afastou-se da casa, para retornar em seguida,
sem nenhuma explicacdo. Tentou a reconciliagdo e, vendo-a frustrada, discutiram novamente,
momento em que Angela se afastou para o banheiro. Nessa oportunidade, Raul armou-se de uma
arma automatica "Bereta" e seguiu sua amasia, encontrando-a no corredor, abordando-a, ocasido
em que desferiu varios tiros contra a face e o cranio de Angela, culminando por mata-la.

O Tribunal do Juri de Cabo Frio somente veio reunir-se em 1980, para julgar Doca Street, ocasido
em que Evandro Lins e Silva pronunciou memoravel defesa, divulgada por todo o pais, através dos
meios de comunicagdo de massa que cobriram intensamente aquele julgamento. (...)

O conselho de sentenca aceitou a tese do excesso culposo no estado de legitima defesa [da honra] e
o juiz fixou a pena de dois anos de detencdo ao réu, concedendo-lhe o direito ao ‘sursis’. (...)
Posteriormente, o Tribunal de Justica do Estado do Rio anulou o julgamento, mandando Raul
Fernando Street a novo Juri. Neste segundo julgamento, [em 1981] do qual ndo participou o
advogado Evandro Lins e Silva, o réu foi condenado a cumprir pena de homicidio [por 15 anos].”
(Disponivel em: <http://www.portaljuridicoempresarial.com.br/granjung/grancau27.html>. Acesso
em: 20 jun. 2000).

' Sobre o caso, se esclarece: “O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro acolheu recurso da TV
Globo contra o pedido de indenizag@o por danos morais de Raul Fernando do Amaral Street,
conhecido como Doca Street. A decisdo foi tomada nesta terga-feira (7/2) pela 5 Camara do TJ
fluminense.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410803/CA


PUC-Rio - Certificacé@o Digital N° 0410803/CA

161

artistica, por se tratar, o programa, de uma encenacao dos fatos, colocou-se no
direito de informar uma vez que esse ¢ expressamente tutelado pela Constituicao,
e que comporta o direito de reelaboracdo artistica, na hipotese. Como a decisdo
fala em direito a informagao, assim optamos por também classifica-lo.

O pedido do autor da acdo, em primeira instancia, foi julgado procedente,
inclusive com cominagdo de multa & parte vencida.”” Dessa decisio a emissora

. . 16 . . .
recorreu, conseguindo modificar a sentenca ~ e, assim, o programa foi veiculado.

Doca Street, que cumpriu pena de 15 anos de prisio pelo assassinato da socialite mineira Angela
Diniz, pediu reparagdo por ter sua histdria veiculada no programa Linha Direta.

Os desembargadores reformaram a sentenga que condenou a emissora a pagar R$ 250 mil por
danos morais a Doca. O relator da matéria, desembargador Milton Fernandes de Sousa, entendeu
que a emissora deve ter sua liberdade de expressdo garantida e que o programa se limitou a contar
a historia de acordo com as provas documentais da época. O Tribunal aceitou o recurso da
emissora por maioria de votos. O revisor, que, teve voto vencido, tinha dado parcial provimento
para o recurso ao reduzir o valor da indenizagdo para R$ 100 mil.

Doca Street alegou que ja cumpriu a pena a que foi condenado e que ja estava reintegrado a
sociedade e por isso, a veiculagdo do programa sobre a sua histéria teria causado danos a sua
imagem. (...)

O juiz de primeira instancia, Pedro Freire Raguenet, havia entendido que existiu abuso na
produgdo e divulgacdo do programa. Raguenet ressaltou ainda que o caso foi divulgado em um
programa e ndo em uma reportagem e, por isso, ndo ha que se falar em liberdade de imprensa.

Em 2003, o juiz Pedro Freire Raguenet concedeu liminar para impedir a exibi¢do do programa.
Mas o desembargador Ferdinaldo Nascimento, no Agravo de Instrumento interposto pela emissora,
autorizou a sua veiculacdo.” (Revista Consultor Juridico, 8 de fevereiro de 2006. Disponivel em:
<http://conjur.estadao.com.br/static/text/41707,1>. Acesso em: 15 jun. 2006).

15 “A Justica do Rio de Janeiro condenou a TV Globo a pagar indenizagdo de R$ 250 mil para
Raul Fernando do Amaral Street, conhecido como Doca Street. Doca Street, que cumpriu pena de
15 anos de prisdo pelo assassinato da socialite mineira Angela Diniz, pediu reparagdo por danos
morais por ter sua historia veiculada no programa Linha Direta.

Para o juiz, houve abuso na produgdo e divulgacdo do programa, ja que Doca ja havia cumprido
pena e sido reintegrado & sociedade. “Vejo o presente fato ndo como exercicio do direito de
informag@o, mas sim como a realizagdo de um programa de televisdo com intuito de lucro”, disse
Raguenet. Doca Street ficou preso por sete anos e foi solto em 1987.

Raguenet ressaltou ainda que o caso foi divulgado em um programa e ndo em uma reportagem e,
por isso, ndo ha que se falar em liberdade de imprensa. “O programa em questdo ndo ¢, em
absoluto, o que se pode chamar de informagao jornalistica, razdo pela qual se afasta aqui qualquer
discussdo a respeito da ponderagdo de interesses no embate entre a liberdade de informar,
assegurada pela Constituicdo, e o direito a privacidade do individuo, também assegurado pela
Constituigdo.

Em sua defesa, a TV Globo alegou que o Linha Direta trata de casos criminais de grande
repercussdo, exibindo fatos publicos e histéricos. Para a emissora, a divulgacao do crime seria “um
direito de nossos filhos de ter acesso ao passado da sociedade da qual fazem parte, para que
possam compreendé-la melhor”.

O juiz, no entanto, ndo aceitou os argumentos da Globo. Para ele, ndo é porque Doca Street
cometeu um homicidio no passado, com pena ja cumprida, que poderdo marcar para sempre sua
imagem. ‘Néo se aceitara o argumento de que sua condigdo de ex-criminoso devera ser assacada
ao sabor dos interesses comerciais de quem quer que seja, pois o sistema legal desta terra, ao
prever a reabilitagdo, pretende a inser¢do ou reinser¢do do individuo na sociedade.” Para fixar o
valor da indenizagdo, ele considerou o fato de o programa ser exibido nacionalmente.

Em 2003, o juiz Pedro Freire Raguenet concedeu liminar para impedir a exibi¢do do programa.
Mas o desembargador Ferdinaldo Nascimento, no agravo de instrumento interposto pela emissora,
autorizou a sua veiculagao.
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A questdo fundamental que envolve esse caso € que o relaciona com o
tema da identidade pessoal ja foi outrora mencionada, mas cumpre ser lembrado:
ha na hipotese, embora ndo suscitado expressamente, claro embate entre o direito
a identidade pessoal do autor da agdo e o direito a informagdo da rede de
televisao, embora se fale de honra e imagem. Como ja explicitado, o fato de Doca
Street ter cometido homicidio, matando Angela Diniz em 1976, certamente o
torna, para si mesmo, uma pessoa diferente do que se ndo o tivesse feito. O fato,
de alguma maneira, conforma o que ele ¢ hoje. No entanto, isso ndo quer dizer
que, atualmente, seja aquela mesma pessoa que cometeu tal ato. Submetido a juri
popular que o condenou a 15 anos de reclusdo pelo crime, e tendo cumprido a
pena, ja pagou socialmente pelo crime que cometeu.

Essas duas visdes estdo presentes no acorddo que julgou o recurso da
emissora para reformar a sentenga que tinha vedado sua veiculagdo, sobretudo na
declaracdo de voto do vogal, Des. Antonio Saldanha Palheiro, ¢ no voto do
revisor, que foi vencido, Des. Antonio Cesar Siqueira, ficando claro o embate de
dois preceitos constitucionais aplicados diretamente nessa relacdo juridica
privada. Por esse motivo, ¢ relevante a transcricdo de passagens dos votos de

ambos.

A TV Globo ainda pode recorrer da sentenca.” (Revista Consultor Juridico, 12 de agosto de 2005.
Disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/37050,1>. Acesso em: 25 jun. 2006).

' “IMPRENSA. INFORMACAO JORNALISTICA. HONRA E IMAGEM. PONDERACAO
DOS INTERESSES. 1- O ordenamento constitucional, consideradas a importincia e as
conseqiiéncias dessa atividade na preservacdo da democracia e no desenvolvimento da sociedade,
garante o direito a plena liberdade de informag@o jornalistica e a subordina ao também direito
coletivo de ser corretamente informado. 2- Nesse ambito, o ordenamento constitucional vincula a
liberdade de informagdo jornalistica ao dever de respeito ao direito individual & honra e imagem.
3- As normas constitucionais, com a finalidade de afastar as contradi¢cdes e harmonizar o sistema,
interpretam-se consoante os principios da unidade e do efeito integrador. 4- A unidade do sistema
constitucional exige a ponderacdo dos interesses relativos ao direito a liberdade de informagdo
jornalistica e ao direito individual a honra e imagem, de modo a impedir que os comandos de
ambas as normas retirem a finalidade e eficacia de quaisquer delas. 5- Nesse aspecto, a informagao
jornalistica que apresenta fatos ou idéias, independente da contemporaneidade, e resguarda os seus
sentidos originais, sem trunca-los e deturpa-los, cumpre func¢do inerente a sua natureza,
corresponde ao direito coletivo de ser corretamente informado e expressa o puro exercicio de
atividade constitucionalmente assegurada. 6- Nessas circunstancias e ponderados ambos os
interesses protegidos pela ordem constitucional, o puro exercicio dessa atividade revela-se
essencial ao seu proprio funcionamento e afigura-se incapaz de afrontar a honra e imagem
individuais. 7- Nesses termos, admitir que o puro exercicio dessa atividade afronte o direito
individual a honra e imagem, ainda na medida da sua importincia para a democracia e
desenvolvimento da sociedade, retira a finalidade e eficacia da norma que assegura a liberdade de
informag@o. 8- Nesse contexto, o relato de acontecimento relacionado a crime doloso contra a
vida, fato veridico e publico, ndo constitui abuso ou lhe retira o carater puramente informativo, e
descaracteriza a afronta ao direito a honra e imagem de pessoa que se obriga a conviver com 0 seu
passado.” (Ap. Civel n® 2005.001.54774 — Rel. Des. Milton Fernandes de Souza, 5 Camara Civel.
Julgado em: 28/03/2006).
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Inicia-se com o relatério:

“Recurso de apelagdo tempestivamente interposto contra sentenca que julgou
procedente o pedido de indenizagdo por dano moral, experimentado em razao de
matéria jornalistica.

A sentenga adota os seguintes fundamentos: (a) ndo se trata de exercicio do
direito de informagdo, mas sim, de um programa de televisdo com intuito de
lucro; (b) a condenagdo imposta ao apelado foi cumprida e veio este a se
reintegrar na sociedade; (c) o programa ndo ¢ o que se poderia chamar de
informacdo jornalistica; (d) fato passados podem ser classificados de muitas
coisas, mas nunca de informagdo nova propriamente dita; (e) a conduta do
apelante foi abusiva; (f) o depoimento das testemunhas demonstram a
repercussdo negativa; (g) ha dano moral.

O apelante alega, em resumo, que: (a) o programa se limita a abordagem de fatos
ja publicos e historicos; (b) ndo divulgou fatos relacionados a vida privada do
apelado; (¢) € um direito de nossos filhos terem acesso ao passado da sociedade;
(d) todo o programa foi focado em fatos ja divulgados pela imprensa; (e) o valor
do dano moral deve ser reduzido; (f) a correcdo monetaria deve incluir a partir da
decisdo que fixar o valor da indenizagao.

O apelado, em contra-razdes, prestigia a sentenca”.

Passa-se entao a “Declaragao de voto” do Des. Antonio Saldanha Palheiro,

vogal, fazendo analises pontuais quanto a temas relevantes levantados.

“(...)De inicio, havemos de confrontar os direitos fundamentais, elencados em
diferentes incisos do mesmo capitulo constitucional, contido integralmente em
seu artigo 5°, que aparentemente estariam em colidéncia, transferindo ao
intérprete a funcdo de aplica-los com justica.

De um Ilado, temos a livre manifestacdo do pensamento e liberdade de
manifestacdo através da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicac¢do, independentemente de censura ou licenca, e de outro, a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, com garantia de indenizagdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao.

Em tal circunstancia, havemos de afirmar inicialmente a premissa de equivaléncia
dos direitos fundamentais com os proprios principios constitucionais, em face de
sua incontestavel relevancia na estrutura da Carta Politica.

Em ocorrendo a suposta contradigdo de direitos fundamentais, o caminho de
solugdo aponta inexoravelmente para o chamado processo de ponderagdo de bens
com sacrificio minimo dos direitos questionados, ja que devemos prestigiar,
também como premissa, a chamada unidade da Constitui¢do, pela qual q
interpretagdo do texto constitucional deve ter em conta a existéncia de um texto
uniforme e sistematico para a prote¢do eqiiidistante de todos os direitos ali
tutelados.”

Claro esta que, no caso em andlise, reconheceu-se um conflito de normas
constitucionais que deveria ser resolvido. Diante dele, se vislumbra, independente
do posicionamento adotado quanto a questdo especifica, que se aplica a norma

prevista na Constitui¢ao de forma direta na relagdo juridica privada.
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Prossegue:

“(...)A responsabilidade dos orgdos de divulgagdo pelo contetido das noticias que
veiculam ¢ inescusavel, em face da magnitude do impacto que pode provocar na
esfera individual e coletiva.

Por outro lado, consignamos que a limitagdo do direito de informar, em prestigio
a honra e imagem dos individuos, sofre uma mitiga¢do quando se trata de pessoa
ou fatos publicos, ja que esta condigdo traz para a coletividade o legitimo
interesse de conhecimento.

Na hipotese concreta, entendemos que o caso externa interesse social pela propria
repercussdo que tomou na época do acontecido, ensejando acalorados debates nos
planos juridico, sociologico, psicologico, historico e antropoldgico em diversos
seguimentos da sociedade, posto que trazia a baila a velha controvérsia da
tolerdncia da punic¢do extrema contra a mulher contra a mulher contra qualquer
ato de infidelidade, ao argumento da chamada “legitima defesa da honra”.

A retumbancia que tornou o episddio famoso e com indiscutiveis contornos de
interesse historico e social decorreu das proprias circunstancias que rodearam a
perpetragdo, levando a conclusdo de que, se por um lado nao se pode imputar a
ninguém a responsabilidade por tal eclosdo, de outro, ndo se pode cogitar de que
perdeu o interesse do conhecimento coletivo porque seu principal personagem ja
cumpriu a penalidade que lhe foi imposta.

Impossivel delimitar com precisdo exaustiva as causas que acarretam repercussao
a fatos ou pessoas, mas a conclusdo inafastavel é de que, se por qualquer razdo
externou interesse social e académico, a sociedade passa a deter o direito de
discutir e avaliar suas causas e conseqiiéncias independente do tempo decorrido,
ja que inserido nos anais historicos daquela coletividade.

Nao cogitamos, sequer remotamente, de mitigar a relevante e progressista
vertente de relevo dos direitos da personalidade referente a privacidade e
intimidade, que devem ser protegidas a qualquer custo, como indelével garantia
do cidadao de ndo se ver devassado em sua prerrogativa de manter o anonimato,
mas tal salvaguarda dirige-se exatamente para os que se mantém anonimos, nao
podendo infelizmente alcangar aqueles que, embora ndo o desejem, sdo algados a
condi¢do de protagonistas de fatos notdrios e consequentemente de interesse
publico.

Esta circunstincia faz emergir, na ponderacdo de interesses, o direito ao
conhecimento, que se traduz em verdadeiro patrimonio da democracia.

Uma das principais trincheiras da luta da liberdade contra o autoritarismo ¢
exatamente a luta da informagdo contra o esquecimento.

Nao obstante o significativo alerta do 1. Revisor de que deveriamos concentrar
nossa analise no caso concreto, na busca exclusiva da justi¢a para a questdo posta
em exame, ndo se pode afastar a relevancia da deliberagdo judicial em casos tais
como precedente, a nortear a orientagdo dos 6rgdos de comunicacgdo e da propria
conduta social, na preservacdo da tdo aviltada seguranga juridica, que, como
conseqiiéncia da previsibilidade das decisdes judiciais, desponta como norteador
do comportamento social, afastando a perplexidade das pessoas do povo pelas
decisoes contraditorias e reforgando o crédito na justica.

Neste sentido, reflito assustado quanto ao regozijo de todos os criminosos, ai
incluidos os tiranos de qualquer matiz, ante a possibilidade de assegurar que
seus atos serdo varridos do julgamento da historia uma vez superado o técnico e
acanhado julgamento judicial.

Ndo podemos esquecer todos os romances, pegas, filmes e seriados que retratam
episodios historicos, porque assim caracterizados pelo interesse e relevincia
social, apontando facetas de nenhuma nobreza de seus personagens, que devem
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necessariamente ser identificados e nomeados exatamente para a precisdo do
registro histdrico social e académico, que marcam a identidade de um povo.
Destaco, em passado recente, seriado que narrou parte da vida de nosso querido e
festejado diplomata e escritor Euclides da Cunha, que termina seus dias como
vitima de homicidio cometido pelo amante de sua mulher, amigo de escola militar
de seu filho, o qual foi absolvido pelo entdo Tribunal do Juri da Capital da
Republica ao fundamento de legitima defesa.

Os descendentes proximos da mulher tentaram por todos os meios inibir a
exibigdo, sem sucesso, pois ndo ha como suprimir da sociedade, o direito ao
conhecimento de tdo significativo e dramatico episodio, independente do tempo
decorrido.

Como referéncia ainda de maior destaque temos o episddio do “Governador
Collor”, marcado pela prepoténcia, desmando e corrupgdo, que culminou com a
decretacdo de impeachment do presidente, afastado da chefia da nacdo através de
julgamento politico do legislativo, mas absolvido pelo Superior Tribunal Federal
pelas razdes de natureza técnico-juridica que os magistrados ndo podem se furtar
de observar.

Inconcebivel cogitar-se subtrair da sociedade brasileira a possibilidade de
rediscutir e esmiucar este nefasto capitulo de nossa vida politica para preservagao
da intimidade e privacidade do ex-presidente, o qual, frise-se, ndo foi sequer
condenado com o adimplemento integral da san¢do, mas sim absolvido pela mais
elevada corte do pais, o que, com muito mais razao, a prevalecer o argumento da
sentencga, lhe acarretaria o direito de ndo sofrer o reavivamento de momentos tao
tormentosos a sua familia.

E indiscutivel que a tese ndo prevalece, eis que o aprendizado que dali se extrai
como marcar da atuag@o popular sobreleva o direita a intimidade e privacidade de
quem quer que seja.

Infindaveis os exemplos outros que se poderia colecionar.

O cumprimento integral da san¢do penal restaura evidentemente a plenitude dos
direitos do apenado, mas ndo tem, desafortunadamente, o conddo de apagar os
fatos da memoria popular, porque esta pertence apenas apo proprio povo, com
todas as vicissitudes que tal circunstdncia possa acarretar ao respectivo
protagonista.

Destaque-se que o episodio objeto do questionamento esta narrado com detalhes
em varias obras literaria, algumas referidas na pega de defesa e outras que 14 ndo
estdo mas sdo do conhecimento deste julgador, todas livremente disponibilizadas
nas livrarias e bibliotecas, sem considerarmos ainda que o caso serve de
referéncia académica em diversos cursos juridicos de todo o pais.

Se o respeito ao direito a privacidade, que reverenciamos como um dos
fundamentais bastides da democracia, servir de camuflagem para ocultar da
memoria do povo a identidade dos criminosos e prestar-se a enterrar o lixo da
historia, deve ser ponderadamente mitigado em beneficio do sentido pedagogico
e critico que acarretam a revolugdo social.

Outro argumento que a nds nao sensibiliza refere o longo prazo decorrido — 30
anos, periodo absolutamente inexpressivo no contexto histdrico, destacando-se
que fatos ocorridos ha 30 anos sdo tecnicamente tratados como historia
contemporanea, ndo se prestando a justificar o suposto esquecimento.

De outro lado, ndo podemos deixar de consignar que, a narrativa de situagdes de
ressonancia social que contemplam situa¢des desabonadoras a seus personagens,
deve observar trés fatores de limitag@o intransponiveis, sob pena de, em qualquer
circunstancia, afetar a honra subjetiva dos envolvidos e assim ensejar reparagdo
imaterial: primeiro, que a descri¢do seja verdadeira, limitando-se a fatos
comprovados, com retratagdo fidedigna dos registros oficias; segundo, que ndo
exer¢a juizo de valor, isentando-se de adjetivacoes e subjetivismos para, assim,
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preservar o quanto possivel sua natureza historica—jornalistica, legitimando o
direito de manifestagdo; e, terceiro, que ndo decline sequer indicios da atual
situagdo dos envolvidos, de forma a minimizar a possibilidade de investidas
preconceituosas e aventureiras.

No caso em exame, entendemos que estes herméticos postulados foram
rigorosamente observados, afastando qualquer carater de ilicitude da exibicdo,
isentando, consequentemente, o dever de reparar.

Desta forma, ressalvando as ilustradas e técnicas ponderagdes do 1. Revisor, ouso
dele divergir, acompanhando o nobre relator para julgar em procedente o
pedido.”"(destacou-se)

Assim, pela ponderacdo feita pelo vogal, deve prevalecer o direito a

informacao, em respeito a democracia e em virtude de a retratacdo se operar de

forma fidedigna, sem atribuir ao autor atos e caracteristicas que ndo tenha

praticado ou que ndo tinha na época do fato. Defende-se, dessa forma, que direito

a informac¢do da mesma forma que se operou para as retratacdes de Euclides da

Cunha e Fernando Collor de Mello, em virtude do seu interesse publico e do seu

carater historico.

Passa-se, entdo a analise da fundamentacdo do voto vencido:

“Apelagdo Civel n°: 2005.001.54774 - Voto Vencido

Em que pese o brilhantismo dos autores dos votos vencedores, a quem rendo
minhas homenagens, ousei divergir pelos motivos que se seguem.

Em primeiro lugar, é necessario que se fagca uma descricdo minuciosa dos fatos,
que, alias, sdo incontroversos.

Nos idos de 1976, o autor da agdo cometeu um crime que teve grave repercussiao
social, gerando, na época, um vasto acompanhamento jornalistico, principalmente
porque o apelado veio a ser absolvido no primeiro julgamento.

Posteriormente, levado a novo juri, veio a ser condenado a pesada pena privativa
de liberdade que cumpriu integralmente, sendo extinta a sua punibilidade em
1997.

Durante esses quase 30 anos decorridos do fato, o autor, uma vez recobrada a
liberdade, restabeleceu sua vida, tendo constituido familia, sem que qualquer
outro fato desabonador de sua conduta tenha sido registrado desde entdo.
Também ¢ verdade que ao saber da produgdo do programa pela empresa ré, o
autor demonstrou seu inconformismo, tanto que chegou obter liminar vedando a
exibi¢do do programa, que posteriormente, veio a ser reformada por decisdo da
maioria do colegiado.

Sendo esses os fatos, a pergunta crucial a solu¢do da demanda parece ser a
seguinte: E justo, e, portanto, legal, a exibicdo de um programa televisivo em
horario nobre, relatando os acontecimentos de quase 30 anos atras, em evidente
prejuizo da imagem, da intimidade, da vida privada e da honra do autor?

A resposta como nao podia deixar de ser, ndo ¢ de facil alcance, nem permite a
formulacdo de um juizo que possa se firmar como referéncia para outros casos
analogos, eis que coloca frente a frente a prevaléncia de direitos e garantias
individuais protegidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

' TJRJ, Apelagdo Civel n°: 2005.001.54774, 5* Camara Civel, Des. Antonio Saldanha Palheiro —

vogal.
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Assim, entendo a orientagdo dos votos condutores no sentido de que a prote¢do
da liberdade de informagcdo, em uma sociedade democrdtica, deve ser
incentivada, porém, no caso em exame parece-me que essa liberdade deve
respeitar a preservagdo da intimidade e dignidade da pessoa humana.

De inicio, para embasar essas conclusdes, convém lembrar que com o
cumprimento da pena surge para o apenado apos cinco anos o direito a
reabilitagdo, conforme previsto nos artigos 93 do Codigo Penal e 202 da Lei de
Execugoes Penais, sendo que apos a edicdo desta ultima regra, ndo mais
necessdrio se torna aguardar este prazo.

Como efeito da reabilitacdo, esta o sigilo dos registros criminais do reabilitado,
ndo sendo eles mais objeto de folha de antecedente ou certidoes dos cartorios, e,
como ensina Mirabete, no Codigo Penal Interpretado, Editora Atlas, Sdo Paulo,
1999, pagina 493, ‘em parte este sigilo é automadtico, a partir do cumprimento ou
extingdo da pena, salvo para instruir processo pela prdtica de nova infra¢do
penal ou outros casos expressos em lei’

Isso quer dizer que a propria administragdo publica, com o cumprimento da pena,
estd proibida de fazer qualquer referéncia aos fatos ou mesmo aos procedimentos
que levaram a condenagdo.

Se assim o ¢é pergunta-se: Estaria o particular excetuado dessa regra no puro
interesse privado consistente na produgdo de um programa que relata fatos
pretéritos?

Carlos Alberto Direito em brilhante artigo publicado nas folhas 29/37 da Revista
Forense, volume 363, faz importante divisdo, que parece-me pertinente para
exame do caso concreto.

Diz 0 eminente Ministro do Superior Tribunal de Justica que ha que se fazer uma
diferenciacdo entre divulgacdo de fato presente e de fato pretérito. A divulgacdo
de fato atual com interesse jornalistico em face do inegavel interesse publico que
revela, deve respeitar um so freio, qual seja, a veracidade da divulgacdo. Em
contrapartida, a exposicdo de fato pretérito, pressupde, além deste, outro
balizamento que é o de ndo causar prejuizo a terceiros.

Fazendo a demonstracdo de que essa posicdo foi adotada em caso analogo pela
Corte Constitucional Alema, Direito ensina que o principio geral de ndo causar
prejuizos a terceiros nessa hipdtese deve ser privilegiado em relagdo a
manutengdo da liberdade de manifestacdo, em face do enfraquecimento do
interesse publico.

A correta licdo do professor cai como uma luva no presente caso, em que quase
30 anos depois, o caso estava completamente esquecido, ndo havendo fato novo
que pudesse justificar toda a producdo feita para levar ao ar o programa.

Caso absolutamente diverso, podemos constatar com a recente soltura do arabe
que tentou matar o Papa Jodo Paulo II, que levou as redes de noticias,
aproveitando o fato novo, a tragar um paralelo do que tinha acontecido ha anos
atras.

Este processo, ndo tem uma linha que possa justificar a retomada do interesse
jornalistico em sua divulgacdo. Ao contrario, exala um inegavel odor de
oportunidade comercial, de interesse exclusivo da empresa de televisao.

Entre a protecdo da liberdade intelectual e aos demais direitos e garantias
individuais, deve-se optar por estes, sempre que o interesse em obtengdo de lucro
passe a alinhar risco a esfera de protecdo juridica do cidaddo.

E inegavel que os impressionantes fatos relatados na inicial, corroborados pela
prova testemunhal trazida aos autos tinham enorme potencial ofensivo ao
resguardo da intimidade, vida privada, honra e imagem do autor, ja que pessoas
que passaram a conviver com ele a menos de 30 anos, tais como seus filhos e
netos ndo sabiam do caso.

Constitui evidente quebra de preservagdo do direito a privacidade, a divulgagdo,
por terceiros, com nitidos interesses comerciais, de fatos pretéritos, que por
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razdes pessoais, que so ao autor diz respeito preferiu ndo relatar a seus entes
queridos.

A propria Constituigdo Federal impde limite a propria atividade intelectual e de
imprensa, ao balizar seu exercicio ao “respeito aos valores éticos e sociais da
pessoa de da familia”. (art. 221, IV).

A vida privada abrange nio s6 a intimidade, mas também o direito ao segredo,
pelo qual fatos de interesse pessoal ndo podem ser divulgados, mesmo sem
interesse comercial, sem a autorizagdo do personagem.

Por todos os angulos que se pretenda analisar, conclui-se que a ninguém,
desrespeitando prote¢do de um direito elevado a categoria de garantia individual
pela Constitui¢do Federal, é dado o direito de causar injusto prejuizo a outrem.
Nos casos em que a divulgagdo de fato pretérito possa causar prejuizo a outrem, a
sua publicidade dependera de autoriza¢do do possivel lesado, ja que, como se
disse linhas acima, nem mesmo a Administra¢do Publica é dado revelar.

O principio de ndo se causar prejuizos a terceiros ainda ¢ mais forte do que o
direito de se exercer uma atividade comercial por mais nobre que esta seja.
Assim, entendi que a recorrente tinha razao apenas em parte, no que respeita ao
quantum fixado na sentenga, que adaptando aos principios da razoabilidade,
entendi dever ser minorado ao patamar de 100.000,00 (cem mil reais), mantida no
mais a condenagdo acessoria.

Por esses motivos, ousando discordar da maioria, dava parcial provimento ao

99 1

recurso”.'® (destacou-se)

Chama ateng¢do, no pronunciamento do Desembargador vencido, a
utilizagdo, durante a ponderacdo de interesses, do conceito de justica para revestir
aquilo que ¢ legal. Parece, com isso, que na ponderacdo, em que ha maior margem
discricionaria ou efetiva de acordo com o caso especifico, cabendo, entdo a busca
pelo justo, que, sabemos, deveria nortear também o legislador, mas nao raro o que
¢ legal € justo. A ponderacao ¢ a possibilidade de, diante de um caso concreto, ser
justo.

Uma importante diferenciagdo feita no voto vencido merece destaque: a de
fato presente e fato pretérito, para a qual se invoca o estudo de Carlos Alberto
Direito. Para ele, a divulgacdo de fato atual s6 tem como balizador a necessidade
de se observar a verdade, a veracidade. No tratamento de fatos pretéritos, ao
contrario, o norteador ¢ a vedacao a se causar prejuizo a outro.

Diante de tal constatagdo parece clara a conceituagdo ali presente do
direito a identidade pessoal: deve-se respeitar o que se ¢ no momento em que se
vai retratar os fatos. No momento presente, o ato corresponde a identidade da
pessoa, € por isso o Unico requisito exigivel ¢ o da verdade. No momento
pretérito, ao contrario, a pessoa ja se transmutou no tempo, fazendo com que nao

seja aquele um retrato que lhe pretenda ser fiel.

" TIRJ, Apelagdo Civel n° 2005.001.54774, 5* Camara Civel, Des. Antonio Cesar Siqueira —
revisor, voto vencido.
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Ha, ainda, outra distingdo que deve ser observada: a de se retratar ato
praticado por pessoa viva e aquele praticado por pessoa morta. Enquanto a pessoa
estiver viva, ¢ importante que se observe sua identidade e que esta seja retratada
da mais adequada e correspondente maneira possivel com o que se ¢ atualmente.
Quando falece, no entanto, se faz surgir o direito a verdade histérica, que ¢
concretizado através de um panorama da vida daquela pessoa como um todo, com
todos os seus atos, contradi¢des € coeréncias, erros e acertos.

O que estd em questdo, portanto, ¢ se uma pessoa, em virtude do direito de
informagdo, podera ser eternamente rotulada, podendo sempre trazer a tona, e
lembrando publicamente tal ato nefasto, ndo importando quanto tempo passe, as
sancdes que lhe foram impostas e o que a pessoa se tornou passado aquele tempo.

Parece-nos que uma pessoa ndo pode pagar toda a sua existéncia por um
erro ou um crime que tenha cometido. O direito a identidade pessoal impde que a
pessoa deva ser retratada como ¢ naquele dado momento, nao justificando que se
lhe rotule em virtude de atos pretéritos, mesmo que por ela cometidos. Assim,
verifica-se que hd, no contetido aqui defendido do direito a identidade pessoal, um
direito ao esquecimento, denominado, no ordenamento juridico italiano, como
diritto all’oblio, citado, inclusive, no voto vencido do caso em questao.

O direito ao esquecimento visa proteger justamente esse aspecto da
efetivagdo identidade pessoal; faz com que se imponha a retratagdo da pessoa
como ela é naquele momento especifico, pelo seu estilo individual social, nao
havendo que se falar em verdade historica.

Ha que se destacar, no entanto, que isso perdura enquanto a pessoa viver,
justamente para que ndo lhe seja deturpada a identidade daquele momento em que
¢ retratada, considerando que ¢ algo fluido e mutante ao longo do tempo. No
entanto, a partir do momento do falecimento, pode-se entdo retomar os atos da
vida daquela pessoa, estabelecendo-se, com a superveniéncia da morte, uma
identidade concebida como verdade historica, em atencdo a sua memoria e,
eventualmente, quando for o caso, a historia.

Assim, parece-nos que, no caso especificamente apreciado, deve
prevalecer o direito a identidade pessoal em detrimento do direito a informacao.
Nesse sentido, nossa argumentagdo esta em consonancia com o exposto no voto
vencido, exceto pelo fato de que nele nao se menciona explicitamente que o que

se tutela ¢ justamente o direito a identidade pessoal.
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7.2.2
Identidade pessoal vs direito de critica

A liberdade de critica tem ampla protecdo, encontrando somente o limite da
degradacdo injuriosa, ¢ se tem afirmado que nao existe opinido falsa: uma
valoragao quanto a verdade ou falsidade pode ser aplicada somente a uma
afirmagdo de fato e ndo ao juizo critico. O problema maior se coloca quando o
(des)valor dado sobre uma pessoa se baseia em uma atribui¢do de fato ndo
verdadeiro, no qual, por exemplo, uma eventual critica se faz dentro de uma obra
de fantasia, atribuindo determinados fatos a um personagem parcialmente
inventado. Na jurisprudéncia tem prevalecido a tendéncia a legitimar o direito de
critica, mesmo nessa hipdtese, sob a condicdo de que a critica ndo seja
sorrateiramente introduzida, fazendo as vezes daquela que é apresentada como
uma exposicao neutra dos fatos: ¢ necessario que haja uma suficiente distingdo
entre a apresentagdo da noticia e o comentéario a ela feito, segundo um juizo
razoavel. Consequentemente, a polémica politica, ainda que aspera, ¢ plenamente
licita enquanto o juizo politico sobre o adversario seja expressa e destacadamente
parcial, desde que ndo se resolva em uma voluntaria, evidente e objetiva alteragao
dos fatos. O juiz pode verificar se determinado fato atribuido ao adversario
politico ¢ verdadeiro ou falso, no caso em que a atribuicdo daquele fato se faca a
base para a formulagdo de um juizo, mas ndo pode examinar a legitimidade em si
de um juizo valorativo razoavelmente genérico referido ao pensamento politico do
outro. Assim, o juiz poderd sancionar os juizos politicos que sdo lesivos aos
direitos das pessoas sobre as quais sdo expressos, mas somente na medida em que
tais juizos sejam baseados em uma alteracdo e manipulacdo dos fatos e, portanto,
sobre a atribuicdo, ainda que indireta, de fatos inveridicos. 19

Um exemplo de lesdo a identidade pessoal nessa hipdtese remete a decisdo
italiana de 1979, do Tribunal de Turim, ja mencionada,”’ em que a questdo girava
em torno de panfletos confeccionados pelo Partido Comunista italiano, destinados
a propaganda eleitoral. Neles se afirmava que o lider do Partido Radical italiano

estava inscrito na lista de candidatos a representantes da Nova Republica, grupo

"% Giorgio PINO, 11 diritto all’identita personale, cit., p. 113-114.
20y, Capitulo 4, supra.
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politico de aspiracao ideologica diversa daquela defendida pelos radicais italianos.
Tal fato, inveridico, ndo consistia em critica ou um juizo valorativo com relagao
aquele politico, mas se procedeu, por meio da imputacio de um fato ndo
condizente com a realidade, a uma desconfiguragdo da sua identidade politica,

prevalecendo, assim, o direito 4 identidade pessoal.”’

7.2.3
Identidade pessoal vs direito de satira

A satira representa uma ambivaléncia: por um lado remete a liberdade de
manifestagdo do pensamento (art. 5°, IV, CF), por outro, em alguns aspectos
integra a liberdade de criacdo artistica (art. 5°, IX, CF). Essa ambigiiidade ¢
refletida na doutrina, em que ha entendimentos que destacam que a liberdade de
satira frequentemente retrata o inverossimil e o exagero e, portanto, ndo seria
fonte de informagdo para o publico. Outros, no entanto, que o enfocam como a
expressao satirica (especialmente no que diz respeito a satira politica de costumes)
veicula uma mensagem preciosa a ela assimilada, e portanto dotada de uma
importante fun¢do social de controle difuso da opinido publica sobre quem tem o
poder. Na jurisprudéncia se entende, em linhas gerais, que no balanceamento entre
direito de satira e os direitos da personalidade ndo seriam aplicaveis aqueles
critérios do jornalista quanto a ponderacdo com o direito de informagdo, em
especial da veracidade dos fatos (a satira é, por sua natureza, um a deformacao
grotesca da realidade) e a corre¢do da exposicdo. Antes, se deve verificar: a) a
efetiva notoriedade do personagem objeto de satira, e b) a coeréncia entre a
importancia publica do personagem e os fatos objetos de elaboragdo satirica.
Auxiliam nessa investigagdo as posteriores variagdes indicadoras de ilicitude, os
quais causam alteragdes do nome ou da imagem, a realizacdo de insolitas
aproximacdes imorais ou repugnantes, a atribuicdo de fatos ofensivos mediante a
representacio irénica ou tendenciosa de fatos pessoais e assim por diante™.

No entanto, no caso de a satira estar estreitamente ligada a uma atividade
informativa - como no caso das charges postas em jornais, do qual retém os

argumentos e os tons -, segundo a jurisprudéncia essa vem atraida no sistema dos

2! Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., pp. 63-64
*2 Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., pp. 114-115.
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limites do direito de cronica e de critica. Assim, se percebe que as caracteristicas
da satira rendem mais provavelmente um conflito com a reputacdo e/ou a
privacidade da pessoa atingida que com o direito a identidade pessoal. A satira ¢,
por sua natureza, deformacao grotesca da realidade, mas se tem como ponto de
partida inevitavelmente fatos verdadeiros (ou presumidamente verdadeiros),
enquanto que a identidade pessoal ¢ lesada a partir da atribui¢do de fatos nao
verdadeiros. Vislumbrando uma eventual ponderacdo definitéria baseada no
critério da veracidade, se terminaria por suprimir qualquer forma de satira e a
possibilidade de sua existéncia. >

Assim, as variagcdes dos fatos e dos pensamentos de outrem implicam
critérios subjetivos de apreciagdo, muito variaveis. A satira, a comédia, e a
caricatura poderdo acentuar e exagerar determinados tragos individuais,
explicaveis por razdes inerentes a propria atividade artistica, sendo licitas desde
que ndo insultuosas.** Veja-se, assim, um julgado da Corte de Cassazione sobre o

direito de satira em contraposi¢do ao direito a identidade pessoal:

“CASSAZIONE CIVILE, SEZ.III, 29 MAGGIO 1996, N. 4993

Craxi contro societa editoriale La Repubblica e Scalfari. Contenuto diffamatorio
della dignita, onorabilita e rispettabilita di Craxi in una vignetta di Forattini
abbinata a un articolo, sulle pagine de "La Repubblica" del 7 febbraio 1987,
relativo a finanziamenti illeciti a favore del partito socialista. Pur essendo il
diritto di satira garantito in Costituzione e pur non applicandosi ad esso i criteri
del legittimo esercizio del diritto di cronaca, secondo la Cassazione non puo
comunque essere esercitato indiscriminatamente. Anzi e soggetto ai limiti della
coerenza_causale tra qualita della dimensione pubblica del personaggio fatto
oggetto di satira e il contenuto artistico ed espressivo sottoposto ai lettori. E'
pertanto illecita la satira meramente denigratoria.

Contrasti dottrinali su questo orientamento, non condiviso da chi ritiene la satira
ben lontana dall'informazione e dai limiti imposti a questa.””

7.2.4
Identidade pessoal vs direito de (re)elaboracgao artistica

Uma pessoa publica, célebre, deve suportar sacrificios a sua privacidade

que sao impostos por um sério e justificado interesse da coletividade ao

 Giorgio PINO, 1l diritto all’identita personale, cit.,, pp. 115-116.

24 Rabindranath CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, cit., p. 253.

“Disponivel  em: <http://www.dirittodellainformazione.it/materiale%20di%?20ricerca/temi
giurispr.htm> . Acesso em: 10 jan. 2006.
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conhecimento da sua vida e da sua obra. O reconhecimento publico, que se
manifesta de diversas formas — filmes, reportagens, fotos?® - pode servir a uma
melhor valoragdo das causas ¢ dos elementos da sua notoriedade, do seu sucesso,
e ainda da sua importancia social, prevalecendo, nesse caso, a instancia social
sobre a individual. No entanto, caso sirva somente a alimentar o gosto pela
indiscri¢do e pela curiosidade, com sacrificio dos sentimentos pessoais mais
reservados, ndo sendo objeto de interesse sério e justificado, tal fato pode assumir
relevancia juridica: conserva, entdo, pleno valor a necessidade ético-juridica de
tutelar a pessoa humana, na sua exigéncia fundamental de privacidade.”’

Essa ¢ uma hipodtese diversa daquelas até entdo tratadas, e diversos sdo os
critérios de ponderagdo. E preciso primeiramente distinguir a hipotese da lesdo
resultante de uma obra declaradamente e inteiramente ficticia daquela causada por
uma obra que teria um teor documentario, realistico ou de dentincia. Com algumas
adaptacdes, essa mesma distingdo, aplicavel aos filmes, poderia incidir sobre as
obras literarias. No primeiro caso, a jurisprudéncia tem entendido que a liberdade
de criacdo do artista ¢ absolutamente soberana, o que significa que dificilmente
poder-se-a verificar lesdo a esfera da personalidade (identidade pessoal ou mesmo
honra, reputacdo, intimidade, imagem) por parte da obra. Diz-se que pretender o
respeito a verdade histdrica ou ao que se ¢, em uma obra declaradamente ficticia,
¢ uma contradi¢do em termos. **

A segunda hipdtese se coloca do lado oposto ao acima descrito e diz
respeito aos filmes baseados em fatos reais, que fazem reconstrugdo, geralmente
destinada aos programas televisivos, de fatos relativamente recentes que
chamaram a aten¢@o da opinido publica. Esses sdo dramatizados e muitas vezes
colocam-se fatos puramente inventados para dar maior dramaticidade e coeréncia
da narrativa. Frequentemente, nesses casos, se recorre a “mascara cénica”, isto €, a
representacdo mais fiel possivel da pessoa vivida pelo intérprete: o processo de
incorporacdo da pessoa real pelo ator ¢ feito atribuindo diretamente ao

personagem o nome ¢ a identidade da pessoa verdadeira, e/ou utilizando um ator

% Adriano DE CUPIS salienta que “o direito de imagem prevalece sobre o direito de autor daquele
que fez o retrato. Uma vez que o sujeito ¢é tutelado contra a publicidade da sua imagem, o direito
do autor ¢ despojado do seu contetido. E de notar a prevaléncia de um direito ndo-patrimonial
sobre um direito patrimonial, - o que é compreensivel tratando-se, como sabemos, de um direito
essencial”. (Os Direitos da Personalidade, Campinas: Romana, 2004, p. 143).

*" Adriano DE CUPIS, Teoria e Pratica del Diritto Civile, Milano: Giuffré, 1955, p. 58.

% Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., pp. 116-117.
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particularmente semelhante ao sujeito reproduzido. Esse género de criagdo
artistica pode evidentemente se traduzir em alteragdo da verdade ou mesmo da
identidade pessoal da pessoa real retratada na narrativa, além de, em alguns casos,
violar seu direito de imagem, a intimidade e a honra. O efeito produzido, em
geral, ¢ o de uma mistura mais ou menos equilibrada de verdade e
verossimilhanga, tanto que se discute em jurisprudéncia a equivaléncia dessa
forma artistica a crnica, enquanto critica por imagem. Cumpre ressaltar, no
entanto, que a potencialidade lesiva dessa forma de representagcdo ¢ bem superior
a da crdnica propriamente dita, pois a narrativa e a reconstru¢ao por imagens tem
efeitos evocatorios e sugestivos bem maiores que a palavra escrita ou mesmo a
exposi¢do oral de uma noticia em um jornal televisivo. %

Desde 1960 a Corte de Cassacao italiana fazia referéncia a falsa referéncia
dos caracteres essenciais da personalidade, ao direito a verdade sobre as proprias
opinides, mas circunscrevendo o problema ao limitado dambito da intimidade ou da
verdade historica.*

O efeito da representagdo verossimil dos fatos retratados, veridicos e
ficticios, ¢ o de amplificar em medida exponencial em fun¢do do meio utilizado
para transmitir aquela mensagem, provocando uma sobreposi¢ao na percepgao do
publico entre identidade “real” do individuo e aquela forjada. Quanto a essa
questdo, esta se consolidando na jurisprudéncia uma orientacdo rigorosa, que
tende a reduzir o Ambito de operatividade licita da funcionalizacdo. A premissa ¢
de que um filme documentério gera no espectador uma pretensdo que ndo ¢ a
mesma de um filme que se disponha ao mero entretenimento. Com isso, a
jurisprudéncia tem feito uma ponderacdo entre o direito a identidade pessoal e o
direito de criacdo artistica, utilizando cumulativamente o principio da veracidade e
da presenga ao menos de um efeito depreciativo na reconstru¢do romantizada.
Assim, segundo a jurisprudéncia, a representagdo artistica pode ser feita contendo
uma mensagem politica, ou uma reflexdo social, mas ndo pode fazer uma

manipula¢do dos acontecimentos e fatos da pessoa retratada mediante atribui¢ao

de fatos ou caracteristicas nao correspondentes a verdade. A tudo, o entanto, deve

¥ Giorgio PINO, Il diritto all’identita personale, cit., pp. 117-118.
3 Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, cit., p. 54.
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se considerar o ulterior critério do interesse publico, devendo o juiz, entdo,
analisar casuisticamente, com base em tais apontamentos. '
Da-se relevo juridico as hipoteses nas quais sdo representados um

A - P s RT . . 2
auténtico e sério interesse piiblico ao conhecimento da imagem pessoal.’

3! Giorgio PINO, 1 diritto all’identita personale, cit., pp. 117-118.
32 Adriano DE CUPIS, Teoria e Pratica del Diritto Civile, cit, p. 57.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410803/CA




