XXV CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI - UFM G/FUM EC/DOM
HELDER CAMARA

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA
JUSTICA I

ANDRE CORDEIRO LEAL
MARIA DOSREMEDIOSFONTESSILVA

VALESCA RAIZER BORGESMOSCHEN



Copyright © 2015 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte deste livro podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados sem
prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — Conpedi

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UFRN

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - UFRGS
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes - IDP
Secretario Executivo -Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Conselho Fiscal

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG /PUC PR

Prof. Dr. Roberto Correia da Silva Gomes Caldas - PUC SP

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS (suplente)

Prof. Dr. Paulo Roberto Lyrio Pimenta - UFBA (suplente)

Representante Discente - Mestrando Caio Augusto Souza Lara - UFMG (titular)

Secretarias

Diretor de Informatica - Prof. Dr. Aires José Rover — UFSC

Diretor de Relagdes com a Graduagao - Prof. Dr. Alexandre Walmott Borgs — UFU

Diretor de Relagdes Internacionais - Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - FUMEC

Diretora de Apoio Institucional - Profa. Dra. Clerilei Aparecida Bier - UDESC

Diretor de Educagdo Juridica - Prof. Dr. Eid Badr - UEA / ESBAM / OAB-AM

Diretoras de Eventos - Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen — UFES e Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos
Knoerr - UNICURITIBA

Diretor de Apoio Interinstitucional - Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira — UNINOVE

P963
Processo, jurisdicdo e efetividade da justica Il [Recurso eletrdnico on-line] organizacéo
CONPEDI/ UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara;
coordenadores: André Cordeiro Leal, Maria Dos Remédios Fontes Silva, Valesca Raizer
Borges Moschen — Floriandpolis: CONPEDI, 2015.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-133-3

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes

Tema: DIREITO E POLITICA: da vulnerabilidade & sustentabilidade

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacdo) — Brasil — Encontros. 2. Processo. 3.
Jurisdicdo. 4. Efetivacdo da justica. 1. Congresso Nacional do CONPEDI -
UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara (25. : 2015 : Belo Horizonte, MG). CDU: 34

~ CONPE

e Pés-Graduagdo em Direito

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

O XXIV Congresso do CONPEDI, realizado em parceria com os Programas de Pos-
graduacdo em Direito da UFMG, da Universidade Fumec e da Escola Superior Dom Helder
Céamara, ocorreu em Belo Horizonte, Minas Gerais, entre os dias 11 e 14 de novembro de
2015, sob atemética Direito e Politica: da V ulnerabilidade a Sustentabilidade.

O Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica Il desenvolveu suas
atividades no dia 13 de novembro, na sede da Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da
Saude da Universidade FUMEC, e contou com a apresentacdo de vinte e nove textos que, por
seus diferentes enfoques e fundamentos tedricos, oportunizaram acalorados debates acerca
dos seus contetidos.

Como vera o leitor, a pluraidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre
as diversas concepcdes de jurisdicdo e de processo, principamente quanto ao novo Codigo
de Processo Civil, seus fundamentos, exposicdo de motivos e desdobramentos. Aliés, os
escritos que tratam dessa instigante teméatica vao dos negdcios processuais a admissibilidade
recursal, passando pela principiologia constitucional do processo e suas relagbes com a
legitimidade decisoria no estado democrético de direito. Ha também considerages acerca da
cooperacdo processual, da coisa julgada e da seguranca juridica, da protecdo de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, das tutelas de urgéncia e de evidéncia e da
sumarizagao da cognigao.

Também h4, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre as tensdes entre o direito
processual tradicional e suas insuficiéncias, com apresentacdo das controvérsias sobre

aspectos procedimentais na adoc&o intuitu personae e na protecdo do meio ambiente, bem
como ha acdo de prestacdo de contas em face do guardi&o responsavel pela administracdo dos
alimentos. Tratam, ademais, do neoconstitucionalismo e do papel e atividade dos tribunais
brasileiros, havendo escritos que, quanto a esse Ultimo tema, discorrem sobre a

jurisprudéncia defensiva, sobre o ativismo judicial, sobre a inaplicabilidade do marco civil da
internet pelos tribunais e sobre as simulas vincul antes.

N&o obstante a diversidade de temas, 0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, é o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos



problemas gue convocam a comunidade juridica a instigante e inafastavel tarefa de teorizar o
direito que, por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e
operacionalizado.

Por fim, os coordenadores do GT - Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica |l agradecem
aos autores dos trabal hos pela valiosa contribuicéo cientifica de cada um, permitindo assim a
elaboracdo do presente Livro, que certamente serd uma leitura interessante e Gtil para todos
0S que integram a nossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pos-
—graduacao, bem como aos cidadéos interessados na referida tematica.

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen - UFES

Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva- UFRN

Prof. Dr. André Cordeiro Leal - FUMEC

Coordenadores do Grupo de Trabalho



A TUTELA INIBITORIA COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DOSDIREITOS
DA PERSONALIDADE

THE INHIBITORY TUTELAGE ASPERSONALITY RIGHTSPROTECTION
INSTRUMENT

Ricardo Duarte Guimar aes
Antonio Jose Souza Bastos

Resumo

Este artigo visa a andlise da utilizac&o da tutela inibitoria como instrumento de protecdo dos
direitos da personalidade, identificando as nuances deste instituto processual. Elencar-se-ao,
em foco, os preceitos consubstanciados na Constituicao Federal, no Cédigo Civil, no Cédigo
de Processo Civil de 1973 e os preceitos correspondentes no NCPC (Lei n°® 13.105/2015),
gue abarcam o tema em pauta. Assim, a partir do estudo de casos concretos, da legislacdo, da
jurisprudéncia pétria, da doutrina especializada, e de publicacdes em periodicos, sera
verificada a colisdo entre direitos fundamentais, quais sejam, os direitos aimagem, a honra, a
privacidade e a intimidade, a liberdade de expresséo e os direitos de acesso a cultura e a
informacao, a fim de se constatar, com base no principio da dignidade da pessoa humana, a
legalidade e efetividade da tutela em comento para garantia e prevencdo de direitos
personal issimos na contemporanei dade.

Palavras-chave: Tutelainibitéria, Instrumento processual, Protecdo, Direitos da
personalidade, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the use of inhibitory tutelage as of personal rights protection
instrument, identifying the main points of this procedural institute. Will be to list, in focus,
the principles embodied in the Constitution, the Civil Code, the Civil Procedure Code of
1973 and the corresponding provisions in the NCPC (Law No. 13,105/2015), covering the
topic at hand. So from the case studies, legislation, Homeland jurisprudence, the specialist
doctrine and publications in journals, the collision between fundamental rights will be
observed, namely, the rights to the image, honor, private life and intimacy, freedom of
expression and the rights of access to culture and information in order to be seen, based on
the principle of human dignity, legality and effectiveness of tutelage under discussion for
assurance and prevention of personal rights in the contemporary world.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Inhibitory tutelage, Procedural tool, Protection,
Personality rights, Fundamental rights
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1. INTRODUCAO

O desenvolvimento tecnolégico do mundo contemporaneo e o advento da Internet
facilitaram a propagacdo e concatenacdo de informacdes e imagens da vida dos individuos,
principalmente nas redes sociais (Web 2.0), 0 que passou a exigir maior cuidado e reflex&o
sobre os direitos da personalidade (especialmente honra, imagem, privacidade e intimidade),
tendo em vista o exercicio da liberdade de expressao e dos direitos de acesso a cultura e a
informacao.

A Constituicdo Federal, no inciso X do seu art. 5° dispde que “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. Esta garantia
consolidou os direitos da personalidade como direitos fundamentais que decorrem do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Assim, necessitam tais direitos de uma tutela jurisdicional diferenciada, especifica,
que reconheca suas peculiaridades e conceda uma protecdo eficaz, consoante preceitua o art.
12 do Cddigo Civil (“Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei.”),
em consonéancia com os artigos 20 e 21 do mesmo diploma legal.

Neste sentido, a tutela inibitdria, objeto do presente estudo, enquadra-se no campo da
tutela processual preventiva, visando oferecer uma protecdo anterior a pratica do ilicito,
adequando-se, em principio, as nuances de protecdo dos direitos da personalidade na
atualidade. E, portanto, uma tutela voltada para o futuro, para a prevencido de ilicitos,
amplamente estudada, em ambito nacional, pelo eximio doutrinador processualista Luiz
Guilherme Marinoni.

Todavia, esse tipo de tutela é criticado por parte da doutrina e muitas vezes refutado
pelo judiciério quando utilizado para impedir a publicacdo ou a veiculacdo de informacGes ou
imagens por, supostamente, se tratar de “censura”, violando, supostamente, direitos inerentes
a coletividade, de interesse publico, como a liberdade de expressdo e os direitos de acesso a
cultura e a informacéo.

Desse modo, o objetivo geral deste trabalho é estabelecer os limites de utilizacdo da
tutela inibitéria como meio de protecdo dos direitos da personalidade, sem que isto se traduza
em abuso de direito, elencando-se algumas situacfes exemplificativas em que a mesma pode

(e deve) ser utilizada, servindo de parametro para outros tipos de situacdes analogas.
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Sera analisada, assim, a dicotomia entre os direitos fundamentais envolvidos na
questdo, bem como serdo apontados, através da consulta em livros, periddicos e sites,
diferentes entendimentos doutrinarios que cercam o tema em baila, a jurisprudéncia patria e a
legislacdo atinente a matéria, em especial, o Cadigo de Processo Civil (em correspondéncia
com 0 NCPC), o Cadigo Civil e a Constituicdo Federal.

Inicialmente, abordar-se-40 0s aspectos conceituais e estruturais dos direitos
fundamentais (essencialmente a diferenca entre regras e principios), bem como os seus limites
no ambito de colisdo com outros direitos de mesma espécie. Em seguida, serdo apresentados
os direitos da personalidade em dicotomia com as liberdades fundamentais e os direitos de
acesso a cultura e a informacao.

Logo apos, explanar-se-a sobre a tutela inibitdria através do panorama do Processo
Civil brasileiro para o efetivo enfrentamento da questdo objeto deste estudo. E, em topico
especifico, serdo analisadas algumas situacdes que envolvem o estudo proposto, a partir do
contexto social contemporaneo (marcado, principalmente, pela evolugéo da rede mundial de
computadores), e a tutela jurisdicional preventiva dos direitos da personalidade no
ordenamento brasileiro.

Por fim, sera constatado que é possivel, na atual conjuntura juridica e social do pais,
a utilizacdo do instrumento em baila para protecdo dos direitos da personalidade,
especialmente quando houver flagrante e iminente violacdo a imagem, a honra, a privacidade
e a intimidade, tendo em vista, principalmente, a extensdo dos danos que poderdo ser

causados na préatica do ato supostamente ilicito e a (im)possibilidade de efetiva reparacgéo.

2. AS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, para se obter bom entendimento acerca do tema, é preciso ter clara
nogdo sobre os aspectos juridicos que compdem os direitos fundamentais, uma vez que tais
tipos de direitos serdo amplamente estudados ao longo do presente trabalho.

Indaga-se: quais sdo as normas do ordenamento juridico que sdo caracterizadas
como normas de direitos fundamentais?

A norma de direito fundamental se caracteriza pela forma como é positivada, ou seja,
quando a Constituicdo estabelece expressamente em determinado capitulo quais sdo 0s

“direitos fundamentais™ e associa diretamente outras disposi¢des a tais direitos.*

L ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 68.
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Sao também consideradas como normas de direitos fundamentais as disposi¢oes que,
em que pese ndo estejam associadas diretamente a dispositivo de direito fundamental,
possuem carater atributivo (indireto), isto €, sdo necessarias para a fundamentacdo na
aplicacdo da norma expressa no texto constitucional quando esta, por exemplo, possui uma
forma estrutural aberta (genérica). Todavia, este tipo de norma, para se realizar, efetivamente,
como normal fundamental, deve ser classificada como vélida no sentido de possuir correta
argumentacéo (fundamentaco) na sua correlagio com os direitos diretamente expressos.?

As normas de direitos fundamentais se dividem em regras e principios. Segundo
Robert Alexy, “essa distingdo ¢ a base da teoria da fundamentagdo no ambito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solucdo dos problemas centrais da dogmatica dos direitos
fundamentais”.®

Ao se basear na teoria de Alexy, Virgilio Afonso da Silva delineia a “teoria dos
principios”, distinguindo regras e principios da seguinte forma: pelas regras sdo garantidos
direitos (impostos deveres) definitivos; ja pelos principios, sdo garantidos os direitos
(impostos deveres) denominados de prima facie. Tal entendimento se traduz no fato de que
um direito consubstanciado em uma regra deve ser realizado totalmente, enquanto que um
direito consubstanciado em um principio possui, em termos gerais, realizagdo parcial, pois ha
uma diferenciagio entre o que ¢é garantido prima facie e o que ¢ garantido em definitivo.*

Neste sentido, 0s principios sdo “mandamentos de otimizagdo™. Isso quer dizer que
o0s principios podem ser realizados em diferentes graus, uma vez que exigem que algo deve
ser realizado em maxima medida possivel, de acordo com possiveis condi¢cBes faticas e
juridicas para tanto, o0 que, em casos complexos, € dificil de ocorrer, uma vez que tal aspecto
“maximo” acaba por esbarrar na protecdo de outros principios. Diferentemente, as regras
juridicas ndo dependem de condicdes faticas/juridicas para serem aplicadas. Nesta dicotomia,
se estabelece que a norma é aplicada, no caso das regras, por subsuncdo, e no caso dos
principios, por sopesamento.>

Assim explica Alexy:

Da relevancia de um principio em um determinado caso ndo decorre que o resultado
seja aquilo que o principio exige para esse caso. Principios representam razdes que
podem ser afastadas por raz6es antagonicas. A forma pela qual deve ser determinada
a relacéo entre razdo e contra-razdo nao é algo determinado pelo préprio principio.

2 ALEXY, 2011, p. 72-74.

3 1bid., p. 85.

4 SILVA, Virgilio Afonso da. O contelido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado, S&o Paulo: Renovar, n. 4, 2006. p. 26-27.

% Ibid., p. 27-28.

365



Os principios, portanto, ndo dispdem da extensdo de seu contedo em face dos
principios colidentes e das possibilidades faticas. O caso das regras é totalmente
diverso. Como as regras exigem que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam,
elas tém uma determinacdo da extensdo de seu conteldo no ambito das
possibilidades juridicas e faticas. Essa determinacdo pode falhar diante de
impossibilidades juridicas e fatias; mas, se isso ndo ocorrer, entdo vale
definitivamente aquilo que a regra prescreve.®

O referido autor, criticando o modelo simplista de Dworkin — de que as regras
validas devem ser aplicadas na perspectiva “tudo-ou-nada”, enquanto os principios servem
para nortear, sem refletir uma decisdo direita — explicita que tais institutos se diferenciam,
principalmente, no que tange aos conflitos e colisGes.’

Para Humberto Avila, “no caso de colisdo entre regras, uma delas deve ser
considerada invalida. Os principios, ao contrario, ndo determinam absolutamente a deciséo,
mas somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros fundamentos
provenientes de outros principios”.®

Alexy pontua que um conflito entre regras é solucionado através de uma clausula de
excecdo ou através da declaracdo de invalidade de uma delas. Ja a colisdo entre principios
(quando algo é permitido por um principio e proibido por outro) € solucionada por cessdo: um
principio, no caso concreto, ira, apenas, preponderar em relacdo ao outro, por possuir
precedéncia sob determinadas condig¢des. E conclui o tedrico: “Conflitos entre regras ocorrem
na dimensdo da validade, enquanto as colisbes entre principios — visto que sO principios
validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensao, na dimensdo do peso.”®

E nesta concepgdo de colisdo entre principios e de “peso” que se concebe a técnica
da ponderacdo de interesses. Na licdo de Ingo Wolfgang Sarlet, a “técnica da ponderagio,
tanto no ambito do direito publico quanto na seara do direito privado, [...] consolidou sua
posi¢cdo como instrumento apto a determinar a solucdo juridicamente correta em cada caso,
com o destaque para solugdo dos conflitos entre direitos e principios fundamentais”. 1

Desse modo, Monica Aguiar afirma que “os direitos fundamentais sdo veiculados,

normalmente, mediante principios. Ndo se resolve o conflito afastando-se um em detrimento

do outro, [...] sendo sopesando-se os valores envolvidos, a fim de escolher qual deles, no caso

® ALEXY, 2011, p. 104.

T ALEXY, loc. cit.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 14. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013. p. 40.

® ALEXY, op. cit., p. 92-94. Aqui, no que se refere a “dimensio do peso”, Alexy refere-se aos apontamentos de
Ronald Dworkin.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 410-411.
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concreto, prevalecera.'’ E nesta percepcdo que se insere a colisdo entre a liberdade de
expressdo e os direitos da personalidade, ambos, direitos fundamentais, entre os quais, ndo ha
relacdo de hierarquia.

Luis Roberto Barroso, ao analisar a moderna interpretacdo constitucional e

fundamentar a necessidade de ponderag&o na colis&o entre principios, ensina:

A moderna interpretacdo constitucional diferencia-se da tradicional em razdo de
alguns fatores: a norma, como relato puramente abstrato, ja ndo desfruta de
primazia; o problema, a questéo topica a ser resolvida passa a fornecer elementos
para sua solugdo; o papel do intérprete deixa de ser de pura aplicacdo da norma
preexistente e passa a incluir uma parcela de criacdo do Direito do caso concreto. E,
como técnica de raciocinio e de decisdo, a ponderacdo passa a conviver com a
subsuncdo. Para que se legitimem suas escolhas, o intérprete tera de servir-se dos
elementos da teoria da argumentagdo, para convencer os destinatarios do seu
trabalho de que produziu a solugéo constitucionalmente adequada para a questio que
Ihe foi submetida.*®

A ponderacdo € um processo que se constitui por trés etapas: a identificacdo das
normas pertinentes ao caso pelo intérprete, verificando os conflitos entre elas; a identificagdo
das condicdes faticas e as interacfes com as normas; a analise conjunta dos diferentes grupos
de normas e as circunstancias concretas, apurando 0s pesos a serem atribuidos aos elementos
da questdo em embate, estabelecendo o grupo de normas que ird preponderar. Apds este
processo, é preciso, ainda, se for o caso, optar pelo grau de intensidade com que o grupo de
normas sera aplicado, sendo que todo o procedimento deve ser pautado na proporcionalidade
e na razoabilidade.*

Ou seja, havera sempre um limite tracado ndo somente pelos principios expressos na
Constituicdo, mas, também, por principios implicitos, norteadores da propria ordem juridica
patria, como o principio da proporcionalidade.’® Este principio, perante o antagonismo entre
direitos fundamentais, se torna instrumento de interpretacdo na busca de uma solucao
conciliatdria, para a qual é extremamente adequado.'®

E essa relacdo de otimizacdo dos principios colidentes pela técnica da ponderagéo

nada mais é que sopesamento, uma vez que serdo avaliados o grau de ndo satisfacdo ou

1 AGUIAR, 2002, p. 116.

2 GODOY, 2001, p. 66.

13 BARROSO, 2007, p. 101.

14 1pid., p. 107-108.

15 AGUIAR, 2002, p. 117.

16 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 386. O autor
explica que o principio da proporcionalidade é comumente utilizado pelas cortes constitucionais europeias para
dirimir a coliséo entre direitos fundamentais. BONAVIDES, loc. cit.
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afetacdo de um dos principios, a importancia da satisfacdo do principio colidente e se a
importancia desta satisfacdo justifica a afetacdo ou ndo satisfacdo do outro principio.t’

Gustavo Amaral observa que a liberdade de expressdao ¢ um “direito parcialmente
independente”, por ndo depender necessariamente da agdo estatal, que comporta os “conflitos
de delimitagdo”, quando colide com outro direito fundamental como o direito a honra. Nesses
casos sera decidido, diante das circunstancias concretas, por ponderacdo, qual direito
prevalecera.®

Luis Felipe Salomao exemplifica com a atividade da comunicacéo social: existindo a
“colisao de direitos fundamentais, cabe ao juiz avaliar, sopesar, estabelecer quais os valores a
preponderar, se a relevancia da noticia e informagdo, ou os direitos a privacidade e
intimidade”.*°

Dessa forma, se faz importante a analise desse tipo de colisdo (entre
principios/direitos fundamentais) através do emblematico caso “Lebach”, apresentado por
Alexy.?

Na década de 1970, uma emissora de televisdo, na Alemanha, exibiria um filme
sobre um crime cometido por um condenado que estava na iminéncia de ser libertado da
prisdo. O condenado apresentou reclamacédo constitucional, uma vez que a medida cautelar
que propds para que o filme ndo fosse exibido, com base na ameaga sobre sua ressocializagéo,
fora rejeitada pelo Tribunal Estadual e pelo Tribunal Superior Estadual.?:

O Tribunal Constitucional Federal, por sua vez, dentro da concepgao da “teoria das
condi¢des de precedéncia”, desenvolveu o “sopesamento” para solu¢do da colisdo entre os
principios que abarcavam a causa, concebidos na Constituicdo alema: protecdo da
personalidade do individuo e liberdade de informacdo. De forma isolada, um principio
permitiria a exibicdo do filme, enquanto o outro proibiria; todavia, como nenhum dos dois
poderia ser invalidado, o Tribunal Constitucional decidiu, pela analise das circunstancias do

caso concreto, sobre qual interesse se sobressairia (ou cederia): o privado ou o publico.?

T ALEXY, 2011, p. 594.

BAMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as
decis0es tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 44-45. Aqui, Amaral apoia-se na li¢do de Gilmar
Mendes.

19 SALOMAO, Luis Felipe. Direito Privado: teoria e prética. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 292. E
complementa o Ministro do STJ: “A ponderagdo de valores, entre o dever de noticiar — ensejando o direito da
sociedade de estar bem informada —, e o resguardo ao direito & intimidade e ao sigilo. E o que a doutrina
considera como o direito ao ‘segredo da desonra’”. Ibid., p. 293.

20 O caso “Lebach” é apresentado, também, por Barroso.

2L ALEXY, 2011, p. 100.

22 1bid., p. 101.
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Neste caso, a partir da aplicacdo da técnica da ponderacdo de interesses, ficou
decretada a impossibilidade de exibicdo do filme, ja que a repeticdo da veiculagdo do crime
ocorrido ndo estaria mais pautado em um interesse publico atual de informacéo e colocaria em
risco a ressocializa¢do do condenando que seria liberto.?

E em semelhante dicotomia que surge o debate acerca da colisdo entre direitos
fundamentais (liberdade de expresséo e direitos da personalidade) no &mbito da utilizagdo da
Tutela Inibitoria.

Em alguns casos, da mesma forma, ante a determinados critérios, tendo em vista a
limitacdo dos direitos fundamentais, a ponderagdo de interesses deve ser adotada. Contudo,
adenda Aguiar: a liberdade do julgador em ponderar “ndo pode importar em disputa com a
primazia do legislador, sob pena de perder-se em seguranca juridica tudo o quanto se ganha
em termos de justica, ainda porque, admitir-se o inverso é permitir uma subversdo das funcdes
constitucionalmente alinhadas [...]".

A ponderagéo, na colisdo de direitos fundamentais, deve ser aplicada sob o crivo da
proporcionalidade e razoabilidade, mas sem perder de vista a op¢éo do legislador na protecéo
dos direitos envolvidos.

Analogamente, trazendo o exemplo do caso “Lebach” para a atualidade, no contexto
do presente estudo, o filme seria facilmente publicado na Internet e, sem duvida, o individuo
teria o seu direito de ressocializacdo (ou direito ao esquecimento) violado. Dessa forma, tendo
conhecimento da iminente violacdo a protecdo de sua personalidade, seria possivel que o
individuo recorresse a justica através da tutela inibitoria a fim de cessar esta ameaca?

E nesse tipo de questionamento que serd pautado o desenvolvimento da analise
acerca da utilizacdo da tutela inibitéria como meio de prevencdo a violagdo dos direitos da
personalidade em detrimento do exercicio da liberdade de expressdo e dos direitos de acesso a

cultura e informacao.
3. A LIBERDADE E OS DIRETOS DE ACESSO A CULTURA E A INFORMACAO
José Afonso da Silva, ao definir o ser humano como ser liberto, aduz que este, na

medida em que exerce maior dominio sobre a natureza e as relag@es sociais, se torna cada vez

mais livre. O homem, no decorrer da historia, se liberta em busca do conhecimento e, a partir

Z ALEXY, 2011,p. 102.
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do dominio das leis da natureza, passa a compreender as leis da necessidade, atuando, ent&o,
de forma transformadora, sobre o real/social.?*

A evolucdo tecnoldgica e sua influéncia na vida (pds)moderna sdo a realidade do
mundo contemporaneo. Ndo ha como afastar os avan¢os oriundos do mundo globalizado. Em
pleno século XXI, o direito ndo fica imune a essa influéncia. Consoante ja exposto, sdo
visiveis os efeitos da tecnologia no &mbito juridico. O direito deve(ria) acompanhar as
mudancas inerentes a este “novo mundo”, ja que o homem, exercendo ainda mais a sua
liberdade, necessita adequar as “regras” vigentes para ideal convivio em sociedade.

Insta indispensavel, portanto, apontar como mais um dos fundamentos basilares do
presente estudo as defini¢des estruturais dos direitos de liberdade.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona colocam que a liberdade tem sido encarada sob
inimeras perspectivas, dentre elas, civil, religiosa, sexual e politica, “com a enunciacdo de
componentes proprios e distintos como a liberdade de locomogdo, de trabalho, de exercicio de
atividade, de estipulacdo contratual, de comércio, de culto, de organizacdo sindical, de
imprensa” etc.?®

Ao escopo do presente estudo, importa debrucar andlise especifica acerca das
liberdades de informacéo, de imprensa e, principalmente, de expressédo, pelo enfoque social,
do interesse publico ao acesso a cultura e a informagé&o.

Tais direitos (de liberdade), em sua origem (francesa), foram constituidos sob o viés
do liberalismo, dos direitos civis (afora os politicos), como liberdades individuais.
Dependendo da posic¢do juridica do cidaddo, as liberdades tém uma condi¢do “negativa”
(status negativus) de defesa perante a intervencéo estatal e, por isso, fora estabelecido o nome
“direitos de liberdade”. Por outro lado, tais direitos possuem uma condi¢do, também,
“positiva” (status positvus), como prestagdes necessarias ao desenvolvimento da propria
existéncia do individuo.?®

Neste ultimo sentido, a liberdade é classificada de duas formas: liberdade interna e
externa. A primeira, denominada também de “liberdade subjetiva/psicologica/moral” ou
“liberdade de indiferenca”, esta ligada ao livre-arbitrio, ou seja, representa a manifestacéo da

vontade interior, do ser, nas escolhas, no querer. A segunda, denominada também de

24 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2008. p. 231.

25 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 2009.

% CANOTILHO, J.J Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2011. p.
395.
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“liberdade objetiva” ou “liberdade de fazer”, é caracterizada pelas expressées, pelo o que é
exteriorizado a partir de uma escolha, ou seja, representa, de certa forma, o “poder”.?’

Entdo, com base no aspecto externo da liberdade, constituem-se a liberdade de
expressao e a liberdade de informacdo. A primeira traduz o juizo de valor, ou seja, a
manifestacdo intelectual, o direito de externar ideias e opinides. E a segunda é caracterizada
pela objetividade, ou seja, pela simples comunicacdo de fatos, solidificando o direito (difuso)
a informacdo e o direito (individual) de informar.® Ambas estdo intimamente ligadas a
liberdade de imprensa, como se vera.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988, garantiu a protecdo destes institutos no art.
50, incisos 1V (“é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato™), IX (“¢é
livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga”), XIV (“¢ assegurado a todos o acesso a
informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”), e
inciso XXXIII (“todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade
e do Estado™), sendo considerados, portanto, direitos fundamentais. E estas disposi¢oes
consubstanciam, ainda, a garantia constitucional da cultura (artigos 215 a 216-A) e da
comunicagéo social (artigos 220 a 224).

Porém, as liberdades ndo podem ser interpretadas de forma extrema. N&o se pode
olvidar que o exercicio da liberdade de uma pessoa é limitado pela esfera juridica de outra. E
como diz o ditado “a liberdade de um termina onde comeca a do outro”. Existem limites aos
direitos de liberdade.?®

E diante deste panorama que se consolida a dicotomia entre as “liberdades” e 0s

direitos da personalidade (interesse privado), na qual se insere o tema pauta.

4. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

27 SILVA, 2008, p. 231-232.

28 BARROSO, 2007, p. 115. O autor esclarece que “a liberdade de informacdo se insere na liberdade de
expressao em sentido amplo, mas a distin¢do parece Util por conta de um inegavel interesse pratico, relacionado
com os diferentes requisitos exigiveis de cada uma das modalidades e suas limitagdes.” Ibid., p. 116. Cumpre
ressaltar que, para 0 objetivo deste trabalho, importa, primordialmente, a liberdade de expressdo (em sentido
amplo) sob o enfoque do interesse publico, da sua dimenséao coletiva.

2 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 210.
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Por outro lado, ao mesmo tempo em que a liberdade do homem ao longo do seu
desenvolvimento se baseia principalmente na protecdo de direitos inerentes a praticas
externas, e em ambito coletivo, 0s aspectos intimos e pessoais dos individuos sdo, também,
extremamente relevantes, necessitando, assim, os direitos inerentes a personalidade, protecédo
especial.

Consoante j& exposto, a Constituicdo da Republica, no inciso X do seu art. 5°,
prevé a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem dos individuos. Esta
garantia consolidou os direitos da personalidade como direitos fundamentais, sendo estes
caracterizados pela doutrina como “inatos, intransmissiveis, inaliendveis, irrenunciaveis,
imprescritiveis, impenhoraveis, extrapatrimoniais, vitalicios, necessarios ou indispensaveis,
oponiveis erga omnes, e relativamente disponiveis.”*°

Assim, os direitos da personalidade, entdo reconhecidos como direitos autbnomos
(de titularidade dos individuos), foram concebidos com base no Principio da Dignidade da
Pessoa Humana.®! A partir disso, € possivel relativizar a indisponibilidade de tais direitos,
analisando-os pela perspectiva da Autonomia Privada, que é conceituada pela civilista Roxana

Borges da seguinte forma:

O conceito de autonomia privada, mais restrito, corresponde ao poder de realizacéo
de negdcios juridicos, ou seja, a liberdade negocial. Entende-se, em geral, autonomia
privada como o poder atribuido pelo ordenamento juridico ao individuo para que
este possa reger, com efeitos juridicos, suas proprias relagdes. Esse poder confere as
pessoas a possibilidade de regular, por si mesmas, as proprias acdes e suas
consequéncias juridicas, ou de determinar o contelido e os efeitos de suas relagdes
juridicas, tendo o reconhecimento e podendo contar com a prote¢do do ordenamento
juridico.®

Ou seja, existe a possibilidade de disponibilidade dos direitos da personalidade,
desde que sejam obedecidos os limites constantes na autorizagcdo concedida pelo titular do
direito, através de uma cessao, licenca ou permissdo. Assim, o negdcio juridico realizado
entre as partes para utilizacdo de direitos da personalidade deve ser minuciosamente
detalhado, a permissio deve ser expressa e as disposi¢des interpretadas restritivamente.

E neste contexto que a Lei Federal n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cd6digo
Civil) dispde em seus arts. 20 e 21 a tutela de alguns dos direitos da personalidade:

30 CASTRO, Monica N. A. da S. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colisdo com outros direitos. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 67.

31 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit, p. 109.

32 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 47.

33 Ibidem, p. 121-122.
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Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a
manutenc¢do da ordem publica, a divulgacéo de escritos, a transmissédo da palavra, ou
a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrério a esta norma.

Apesar do art. 20 suscitar possivel disponibilidade, percebe-se, via de regra, a
vedacdo a divulgacao de escritos ou utilizacdo de imagem de alguém tendo por fim o lucro, ou
que acarretem violacdo a honra, boa fama ou respeitabilidade do individuo. O artigo 21, por
sua vez, ndo da margem a qualquer disponibilidade, tracando a inviolabilidade da vida
privada.

Na licdo do jurista italiano Adriano De Cupis, a honra é a dignidade da pessoa que se
reflete no seu proprio sentimento e na concepcéo das outras pessoas.®* E na ligdo de Pontes de
Miranda, a honra é direito inato e universal do ser humano, que abrange o sentimento e a
consciéncia de dignidade propria e a estima na considera¢io moral dos outros.

Percebem-se, logo, duas “vias” desse direito: objetiva e subjetiva. O reconhecimento
do direito a honra se caracteriza pela protecdo da honra objetiva: reputacdo da pessoa, que
compreende o bom nome e a fama perante a coletividade (no ambiente familiar, profissional,
comercial etc.); e da honra subjetiva: sentimento pessoal de estima, ou a consciéncia da
prépria dignidade.®

Ja em relagdo ao direito a imagem, a CF de 1988, além de proteger a inviolabilidade
da imagem das pessoas no inciso X do seu art. 5°, assegurou, no inciso XXVIII, a, e no inciso
V, do mesmo artigo “a protecdo as participacbes individuais em obras coletivas e a
reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas” e o “direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a
imagem”, respectivamente.

Assim, o “direito a propria imagem™®’, como direito fundamental, se refere aos
aspectos da individualidade, identidade e reconhecimento da pessoa, como elo da realidade

juridica da imagem humana, posto que este direito somente existe se a representacdo visivel

34 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Tradugdo de Adriano Vera Jardim e Antonio Miguel
Caeiro. Lisboa: Livraria Morais, 1961. p. 111-112.

%5 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado - Parte Especial. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 44.
%6 BITTAR, 1999, p. 129.

37 Termo adotado por Ménica Aguiar e Antonio Chaves.
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de um individuo pode ser atribuida a um sujeito concreto. Neste certame, Aguiar faz a
seguinte observagéo:
A imagem, aqui, deve ser entendida ndo somente como a representacdo de uma
pessoa, mas, também, como a forma pela qual ela é vista pela coletividade.

Compreende-se nesse conceito, ndo apenas o semblante do individuo, mas partes
distintas do seu corpo, sua propria voz, enfim, quaisquer sinais pessoais de natureza

fisica pelos quais possa ser ela reconhecida.®

Antonio Chaves completa: “No sentido comum, ¢ a representacdo pela pintura,
escultura, fotografia, filme etc., [...] da pessoa humana. [...] Muito embora podemos
considerar como imagem a reproducdo de um pé, um braco, uma mado, um busto, ndo
somente, pois, da pessoa humana inteira”.%

E no que tange a privacidade e a intimidade, segundo Silmara Chinellato, tais
institutos nao possuem o mesmo significado: “Aquela tem ambito maior, que contém a
intimidade, ou seja, vida privada e intimidade podem ser consideradas circulos concéntricos.
[...] Quem esta autorizado a ter acesso a vida privada de alguém néo esta, automaticamente,
autorizado a té-lo quanto a intimidade do mesmo titular”.*

Para Stolze e Pamplona, “a vida privada é entendida como a vida particular da
pessoa natural (right of privacy)”.*! E Ménica Aguiar define que o direito a vida privada é “o
direito que tem cada individuo de excluir do conhecimento publico fatos que denotem
preferéncias e outros dados que a pessoa julgue devam ser subtraidos dessa esfera de
informacdo”.*?

E sdo diversos os bens juridicos protegidos pelo direito a intimidade, mas todos tém
como esséncia, em suma, fatos ou informacdes que possuem um carater de exclusividade, de
conhecimento, unicamente, da propria pessoa, que ocorrem em ambito particular ou que sédo
produzidas unilateralmente e que séo (ou ndo) compartilhadas apenas com as pessoas que
convivem intimamente com ela (geralmente os familiares mais préximos e amigos intimos) e,
as vezes, com alguns tipos de profissionais, especificos, como médico, psicologo e advogado.

A Constituicdo Federal, ao incluir em seu texto a protecdo ao direito & intimidade e a
vida privada como institutos distintos, manteve corretamente as distingdes doutrinarias entre a

protecdo da intimidade e a protecédo da vida privada, ja que séo dois conceitos diversos, com

3 AGUIAR, 2002, p. 17.

39 CHAVES, Ant6nio. Direito a propria imagem. Revista de informagcao legislativa, Brasilia, v. 9, n. 34, p. 23-
42, abr./jun. 1972. p. 23-24.

40 CHINELLATO, 2014, p. 54.

41 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 214, grifos do autor.

42 AGUIAR, op. cit., 2002, p. 31.
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extensdes de tutela diferentes, que permitem a mais ampla protecdo da pessoa humana,
perante qualquer espécie de ofensa.*?

Ademais, fundamental para o enfretamento do problema consubstanciado nesta
pesquisa juntamente com a andlise da Tutela Inibitdria, o art. 12 da lei civel prevé a

possibilidade de se cessar ameaca de lesdo a direito da personalidade.

5. ATUTELA INIBITORIA

Pois bem. Para se verificar a possibilidade de utilizagdo da tutela inibitéria como
instrumento de protecdo dos direitos da personalidade, faz-se necessaria a busca da
conceituacdo e analise de seus elementos, fundamentos, pressupostos e principais nuances.

O ordenamento juridico patrio classifica as tutelas que podem ser provisionadas
(tutelas cautelares, ressarcitorias, antecipatérias etc.) de acordo com a necessidade especifica
de cada caso concreto.

A tutela em comento se enquadra no campo da tutela preventiva, que visa a protecao
da pratica futura, repeticdo ou continuagdo do ilicito, preocupando-se com a integridade do
direito e ndo em “consertar erros” (passados), o que lhe distingue das demais.

Defendida e difundida no Brasil principalmente por Luiz Guilherme Marinoni, trata-
se de acdo autdnoma, que independe de outro procedimento (principal). Diz-se, dessa forma,
que a tutela inibitoria, instrumentalmente, ndo possui relagdo com nenhum outro tipo de
tutela.

Trata-se a tutela inibitdria de espécie de tutela jurisdicional voltada para o futuro, que
tem por escopo impedir a pratica, a repeticio e a continuacio do ilicito.**

Paulo Ricardo Pozzolo, tanto, define “a tutela inibitdria como aquela que tem em
vista a prevencdo da pratica, da repeticdo ou da continuacdo de uma conduta antijuridica,
ilicita ou danosa, que pode ser positiva ou negativa, contratual ou extracontratual’*®

Trata-se de tutela especifica que € viabilizada pelas técnicas processuais constantes
no art. 461 do Caodigo de Processo Civil (Lei n° 5.869/1973),% que se destina a impedir a

4 SZANIAWSKI, 1993, p. 133.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria. Revista Consulex, Brasilia, n. 41, p. 40-43, maio 2000, p. 41.
4 POZZOLO, Paulo Ricardo. Agéo inibitéria do trabalho, p. 36.

46 «“Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagédo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.”
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préatica de ato contrério ao direito, ou a sua repeti¢cdo ou continuacdo, isto é, visa impedir a
violagdo futura de um direito, ou que se dé continuidade a mesma quando ja consumada.*’
Neste sentido, 0 Novo Codigo de Processo Civil - NCPC (Lei n° 13.105/2015), no

seu art. 497, mantém sua referéncia a tutela em comento, sem qualquer alteracdo substancial.

Art. 497. Na acéo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de néo fazer, o juiz,
se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias
que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente.

Paragrafo Gnico. Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a
reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua remocdo, é irrelevante a
demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.
No entanto, ndo podemos deixar de observar e fazer referéncia a obrigacdo de néo
fazer, ao qual o dispositivo em comento tras, no seu capitulo XIII, secdo IV, incluindo a
referida tutela na execucéo do julgamento das agdes relativas a prestacdo de fazer, ndo fazer e
de entregar coisa.

A obrigacdo de ndo fazer, ou negativa, impde a parte um dever de abstencdo: o de
ndo praticar o ato que poderia livremente fazer, se ndo se houvesse obrigado, ou por qualquer
determinacéo neste sentido.*8

A tutela inibitéria busca a recomposicdo especifica do direito, caracterizada na
imposicdo de obrigagdo ao ofensor para préatica de atos (ou a “ndo pratica”) que possibilitem o
alcance do direito em iminente violacdo, inibindo, assim, o ilicito, impedindo seus efeitos
concretos, a partir de uma “reparagao” especifica, € ndo o ressarcimento pecuniario.

Verifica-se a importancia da tutela inibitéria pelo fato de ser uma tutela que tem
capacidade de inibir ou cessar a (ameaca de) lesdo. Tamanha eficacia e forca coativa causam
reservas por parte da doutrina, como ainda se vera, uma vez que o deferimento da tutela em
baila, a0 mesmo tempo em que leva a satisfacdo do direito de determinado individuo, pode,
por consequéncia, levar a restricao de direito de outrem.

Marinoni explica que, mesmo sendo dirigida a impedir a continua¢do de um ilicito,
ainda assim a tutela inibitéria ndo perde o seu carater preventivo:

A tutela inibitoria é caracterizada por ser voltada para o futuro, independentemente

de estar sendo dirigida a impedir a pratica, a continuacdo ou a repeticdo do ilicito.
Note-se, com efeito, que a inibitdria, ainda empenhada em fazer cessar o ilicito ou a

47 MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. v. 4. p. 70-77. Os autores pontuam que o art. 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor também
dispde sobre a tutela especifica.

4 Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil, 29. ed., v. 4, p.102; silvio rodrigues, direito civil. v. 2,
p.41
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impedir a sua repeticdo, ndo perde a sua natureza preventiva, pois ndo tem por fim
reintegrar ou reparar o direito violado.*

E o fato de a tutela inibitéria ndo ter por objeto a reparacao ou reintegracdo do direito
violado ndo quer dizer que a pessoa lesada ndo disponha de outros métodos para requeré-las.
A tutela inibitdria pode ser cumulada com outras a¢fes para promover a mais ampla tutela de
direitos, consoante ja fora reconhecido pelo STJ.>°

O art. 5°, inciso XXXV da CF impde que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaga a direito”. Ou seja, a Carta Maior garante, através do principio do
acesso a justica, a tutela efetivamente capaz de impedir a possivel violacdo de um direito. A
tutela inibitoria, preventiva, portanto, tem por fundamento o direito a efetividade da tutela
jurisdicional prevista na norma constitucional elencada.

Neste diapasdo, Marinoni leciona que “h& direito fundamental a efetividade da tutela
jurisdicional e, assim, direito fundamental a tutela preventiva, o qual incide sobre o legislador
— obrigando-o a instituir técnicas processuais capazes de permitir a tutela preventiva”, além de
incidir sobre os juizes que devem interpretar as normas processuais de modo a retirar delas
instrumentos que viabilizem a concessdo de uma tutela preventiva.>

A disposicdo do direito fundamental mencionado demonstra a possibilidade da tutela
inibitéria ser adotada para impedir a utilizacdo ilegal de bem juridico mediante simples
reparacdo posterior de danos patrimoniais, ja que na sociedade contemporanea os danos nao
se resumem a peclnia (perdas e danos), ou seja, ndo dizem respeito apenas a esfera
econbmica do individuo; existem, também, os danos morais (extrapatrimoniais), relativos aos
direitos da personalidade, como ja visto, que ultrapassam a l6gica do mero ressarcimento,
uma vez que € irreparavel, em sua integralidade, a violagdo a esses direitos.

Permitir que um ilicito se concretize sobre a esfera juridica extrapatrimonial de
determinado individuo, admitindo que tal violacdo seja reparada apenas com pagamento, €
negar o advento do principio da dignidade da pessoa humana. Isto é incompativel com toda a
logica pregada pelo ordenamento juridico brasileiro, principalmente no que concerne aos

direitos da personalidade.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria individual e coletiva. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 38-39.

S0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 681007/DF, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 2.5.2006.
Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/46668/recurso-especial-resp-681007-df-2004-
0111274-6>. Acesso em: 17 out. 2014.

51 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 254.
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Neste sentido, 0 uso da tutela inibitoria na protecdo dos direitos da personalidade é
essencial para a garantia integral desses direitos. Para Marinoni, é clara a necessidade de se
admitir a tutela preventiva, “do contrario, as normas que proclamam direitos, ou objetivam
proteger bens fundamentais, ndo teriam qualquer significacdo pratica, pois poderiam ser
violados a qualquer momento, restando somente o ressarcimento do dano.”>?

Dessa forma, a especificidade dos direitos da personalidade, de cunho
essencialmente moral, justifica a utilizacdo da tutela inibitdria, que deve ser adequada aos
casos concretos para que as normas constitucionais (e infraconstitucionais) sejam efetivadas,
permitindo a correta protecdo dos bens tutelados pelo ordenamento.

Importante frisar que o pressuposto da tutela inibitéria, qual seja, a ameaca do ilicito,
ndo se atém a nogdo de “probabilidade de dano”; relaciona-se, em verdade, ao ato ilicito
propriamente dito ou a sua simples probabilidade de ser praticado, bastando apenas que seja
provavel a ocorréncia de ilicito contrario ao direito para se configurar o pressuposto da tutela
(preventiva). Esta distincdo com o dano impede o engessamento da inibitdria, pois, admitir
que a tutela inibitoria se destine apenas a inibir o dano, implica supor que ndo existe nada
antes da sua ocorréncia que possa ser caracterizado como ilicito civil.>

Marinoni exemplifica:

Assim, por exemplo, se ha um direito que exclui um fazer, ou uma norma definindo
que algo ndo pode ser feito, a mera probabilidade de ato contrario ao direito — e ndo
0 dano — é suficiente para a tutela jurisdicional inibitéria. Ou seja, o titular de uma
marca comercial tem o direito de inibir alguém de usar a sua marca, pouco
importando se tal uso vai produzir dano. Do mesmo modo, se uma norma impede a

venda de determinado produto, a associa¢do dos consumidores (por exemplo) pode
pedir a inibigdo da venda, sem se preocupar com dano.%*

Existem casos em que ha coincidéncia entre 0 dano e o ato contrario ao direito,
devendo o autor, neste caso, fazer menc¢do ao dano ndo como fundamento da tutela inibitdria,
mas sim como forma de consubstanciar o convencimento do magistrado. Para que seja
deferida a tutela inibitdria, basta que o autor demonstre a existéncia da ameaca de lesdo.

Restando configurada apenas a lesdo, ficando comprovado que ndo ha mais ameaca
(ou continuidade do ato lesivo), o titular do direito devera, ai sim, se valer da tutela

repressiva, através da indenizacdo por perdas e danos, conforme preceitua o §1°, do art. 461

52 MARINONI, 2004, p. 253.
5 MARINONI, 2004, p. 255.
% bid., p. 255-256.
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do CPC,>® ou de outra forma de tutela especifica para compensagio do direito lesado, néo
mais da tutela inibitoria, j& que ndo existird mais o que se inibir.

As indenizacgdes proporcionadas pela tutela ressarcitoria sdo adequadas aos direitos
de natureza patrimonial, ou seja, aqueles que sao suscetiveis de avaliacdo pecuniaria. Todavia,
quando se esta diante de direitos da personalidade, a sua eficacia é bastante reduzida, uma vez
que ndo garantem o bem de per si, mas sim a consola¢do do lesado e a punigdo do agente,
dotando-se, pois, de um caréter punitivo-pedagdgico.®®

Em suma, a tutela inibitoria € uma acdo de conhecimento de natureza preventiva e
mandamental (obriga a fazer ou ndo fazer). Por meio dela, o autor pode requerer, em juizo, o
provimento para impedir a préatica do ilicito, ou seja, a ameaca de lesdo (ainda que nenhum
ilicito anterior tenha sido produzido) ou inibir a repeticdo ou continuacdo do mesmo, tendo
por fundamento o art. 461 do CPC de 1973 e o art. 497 do NCPC.

6. ATUTELA PREVENTIVA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

6.1 Colisdo entre direitos fundamentais: a Internet e o contexto contemporaneo

O advento da Internet é, sem duavida, o grande marco do desenvolvimento
tecnolégico da sociedade contemporanea, e contribuiu de forma significativa para a
propagacdo do exercicio da liberdade de expressdo e garantia dos direitos de acesso a cultura
e a informacdo. Por outro lado, a disseminacdo de arquivos pessoais e 0s mais diversos tipos
de informacdes na rede passou a contribuir, também, com o aumento da violagdo aos direitos
da personalidade dos individuos, a exemplo dos crimes contra a honra.

A Internet, também conhecida como rede mundial de computadores, € um meio de
comunicacdo que interliga, em ambito internacional, bilhGes de usuérios, permitindo a
transmisséo de informagdes de qualquer natureza, constituindo um verdadeiro sistema global
de interatividade virtual.

Atualmente, a Internet faz parte do cotidiano dos individuos, mas sua expansdo na
sociedade brasileira ocorreu a partir do ano de 1995, quando se tornou comercialmente

viavel.>” Em 1998, no auge do barateamento das comunicagdes do século XX, o nimero de

% «Art. 461.[...] § 1° A obrigagdo somente se convertera em perdas e danos se o autor o requerer ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico correspondente.”

% LORENZETTI, Ricardo Luis. La tutela civil inhibitoria. Buenos Ayres: La Ley, 1995, p. 1218.

5 BINICHESKI, Paulo Roberto. Responsabilidade Civil dos Provedores de Internet. Curitiba: Jurua, 2011, p.
199.
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usuarios no Brasil passou de 140 milhdes para 800 milhdes nos anos subsequentes, chegando
a 41,565 milhdes no inicio de 2008.%®

A transformacdo da Internet em instrumento de comunicacdo de massa foi possivel
gracas a rede mundial World Wide Web (WWW ou Web). Esta ferramenta virtual permitiu uma
evidéncia impar de textos, imagens e sons, relacionando-os com outros documentos, apenas
com um simples clique, sem qualquer necessidade de se visualizar incontaveis protocolos de
acesso.>®

Pois bem. A revolucdo comunicacional promovida pela Web perpassa pelo
desenvolvimento tecnoldégico do mundo moderno. A unido dos “3Cs” (computacdo,
comunicacdo e conteldo) constituiu a contemporanea Sociedade Digital (ou Sociedade da
Informacéo) na qual os contedos se tornaram bens juridicos a serem tutelados pelo Direito.
Assim, muitas questdes e discussdes surgiram a respeito dos conteidos publicados na Internet
que sdo extremamente necessarios para que seja mantido o interesse na utilizacdo do préprio
meio de comunicacéo e da tecnologia em si.%

Neste diapasdo, observa a especialista em Direito Digital, Patricia Peck:

No mundo virtual, o contetdo tornou-se um objeto de negociagdo, um produto. A
todo momento surge um novo site ou portal vendendo conteldo como uma palavra
magica, um diferencial em relacdo a concorréncia (s6 que a concorréncia também
vende conteddo como um diferencial). O conteddo na Internet ndo é gerado
necessariamente para um comprador, mas torna-se cada vez mais uma mercadoria
cuja posse agrega valor ao seu proprietario. [...] Assim como nas emissoras de
radiodifusdo, o conteudo é que motiva a audiéncia. No mundo da convergéncia, uma
audiéncia motivada torna-se também um potencial publico consumidor. E prética
comum, na maioria dos sites e portais, unir contetdo e comercializa¢do de produtos
em uma mesma pagina. O conteido ganha entdo sua fungdo econémica. 5!

A questdo que se propde andlise no presente estudo estd consubstanciada,
principalmente, nos contetudos publicados na rede mundial de computadores que, muitas
vezes, sdo ilicitos e geram danos irreparaveis para os individuos.

Os Provedores de Aplicagdes da Internet, ou provedores de servicos e contedos, séo
responsaveis pela disponibilizacdo de conteddos na Web.

Assim ensina o eximio doutrinador Marcel Leonardi:

O provedor de contetdo, finalmente, é toda pessoa natural ou juridica que

disponibiliza na Internet as informagdes criadas ou desenvolvidas pelos provedores
de informagdo, utilizando servidores proprios ou 0s servigos de um provedor de

%8 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet. 62 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 11.

% |bidem, p. 12.

0 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 159 — 160.
61 Ibidem, p. 160.
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hospedagem para armazena-las. [...] O provedor de contelido, na maior parte dos
casos, exerce controle editorial prévio sobre as informagdes que divulga, escolhendo
o teor do que sera apresentado aos usuarios antes de permitir o acesso ou
disponibilizar as informagdes.%?

Desse modo, € possivel aferir que os Provedores de AplicacGes da Internet sdo
“culpados” pelo desenvolvimento da Web 2.0, que representa uma nova forma de se “encarar”
a Web.

A Web 2.0 caracteriza uma mudanca na participacdo dos usuarios e dos
desenvolvedores na Internet, principalmente a partir das Redes Sociais. A Web, nos ultimos
anos, passou a fazer parte do dia-a-dia das pessoas. A tecnologia da informacao possibilitou
uma espécie de “acessibilidade total”, sem fronteiras, pela qual as pessoas passaram, também,
a produzir novos bens e servicos variaveis através do mundo virtual.

Neste sentido, expdes Patricia Peck:

Conteudo ¢ a palavra chave da Internet. [...] A Web 2.0 € um movimento que indica
uma tendéncia pela quebra de alguns paradigmas, derivado da observacdo de
caracteristicas comuns aos servicos que se estdo consolidado como 0s mais
importantes da Internet. [..] A Internet deixou de ser apenas uma rede de
computadores e se consolidou como uma rede de pessoas; pessoas que participam
cada vez mais, que querem se expor, seja por meio da divulgacdo de textos,
comentérios em blogs, compartilhamento de links ou apenas pela publicagdo das
fotos de seu Ultimo aniversario.5?

Na Web 2.0, os usuérios sdo também produtores de conteudo (provedores de
informacdo) e, a0 mesmo tempo, divulgam producdes de terceiros e agregam novas
informacdes a conteudos ja publicados (ou os modificam).

Todavia, o uso de colaboragdo em massa na Internet exige cuidados e,
consequentemente, tutela juridica especifica. Ndo a toa, entrou em vigor, neste ano de 2014, o
Marco Civil da Internet (Lei n°12.965/14). “Quando o proprio internauta gera, manuseia,
edita o conteudo, tem que se ter todo o cuidado para que isso ndo promova a pratica de
ofensas digitais, em que os crimes contra a honra sdo os mais comuns (difamacéo, calunia e
injuria), bem como o uso n&o autorizado de imagem de pessoas”.5*

Dessa forma, uma das principais questdes que envolvem o Direito na atualidade esta

consubstanciada na dicotomia (colisdo) entre direitos fundamentais, quais sejam, os direitos

62 | EONARDI, Marcel. Internet: Elementos Fundamentais. In: Responsabilidade Civil na Internet e nos demais
Meios de Comunicagdo. Manoel J. Pereira dos Santos e Regina Beatriz Tavares da Silva, coordenadores. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 60.

83 Ibidem, p. 366 — 367.

6 PINHEIRO, Patricia Peck. Op. Cit, p. 368.
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da personalidade e a liberdade de expressdo e os direitos de acesso a cultura e a informacéo,
especialmente no &mbito da Internet.

InUmeros sdo os casos de difamacdo, calunia e injaria na rede mundial de
computadores, além da utilizagéo indevida (desautorizada) de imagem e violacdo a intimidade
e privacidade das pessoas. Tais ilicitudes se agravam na “rede”, pois sdo perpetuadas com
extrema velocidade, sendo praticamente impossivel constatar o0s seus alcances e,
consequentemente, remové-las por completo, para impedir 0 acesso pelos usuarios.

A titulo de exemplo, a atriz Carolina Dieckmann, em famosos casos nacionais, por
duas vezes teve de recorrer a justica em busca de indenizagdo pela violagdo aos direitos da
personalidade que lhes s&o inerentes, inclusive no ambito da Internet, pela divulgacdo de
imagens que violavam sua intimidade.

No primeiro exemplo, em 2005, a atriz teve sua privacidade violada por humoristas
do programa televisivo “Panico” que passaram a perseguir e gravar/exibir imagens da atriz e
de seu filho quando estava em sua residéncia. Além da exibicdo na TV, as imagens foram
amplamente divulgadas na Internet. Em contrapartida, o “Panico” alegou que 0 pleito se trava
de censura, todavia, a atriz venceu a demanda e a Justica do Rio de Janeiro condenou o
programa a indeniza-la.®

J& no segundo exemplo, ocorrido em 2011, ao colocar seu laptop no conserto,
Carolina Dieckmann foi chantageada para que suas fotos intimas (salvas no aparelho) nédo
fossem divulgadas na Internet.®® A atriz teve suas imagens disseminadas na “rede”, o que
culminou em comocdo publica para criacdo de lei especifica sobre este tipo de delito. E em
2012 foi sancionada a “Lei Carolina Dieckmann” (Lei n°12.737/12), sobre a tipificagéo
criminal de delitos informaticos.®’

Ademais, em um cendrio ainda mais atual, sdo constantemente noticiados casos de
violacdo a intimidade e imagem dos individuos na utilizacdo de aplicativos de celulares,
principalmente do “WhatsApp”. Em recente decisdo, com base no Marco Civil da Internet, a
justica de S&o Paulo exigiu que a sociedade empresaria responsavel pelo referido aplicativo
identificasse o0s individuos que divulgaram o conteldo de conversas em que foram

compartilhadas fotomontagens pornograficas de uma estudante universitaria. Infelizmente,

% Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/ilustrada/ult90u62906.shtml> Acesso em 15 de Out. de
2014.

% Disponivel em: <http://direito.folha.uol.com.br/blog/as-fotos-de-carolina-dieckmann-nua-para-entender-os-
crimes-do-caso> Acesso em 15 de Out. de 2014.

67 Disponivel em: <www?1.folha.uol.com.br/fsp/cotidiano/81816-dilma-aprova-duas-leis-para-punir-crimes-
ciberneticos.shtml> Acesso em 17 de out. de 2014.
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hoje, diversos jovens sofrem com este tipo de exposicdo e acabam adquirindo doencgas como
depressdo e, em alguns casos, até se suicidam.®®

Portanto, o que se vé na atual sociedade contemporéanea € uma verdadeira gama de
ilicitos que acabam decorrendo do exercicio de direitos como a liberdade de expressao e 0
acesso a cultura e a informacao, em detrimento da protecdo dos direitos da personalidade.

Conforme j& fora analisado no presente trabalho, é extremamente dificil reparar de
forma integral os danos oriundos da violacao a direitos como a honra e a vida privada, uma
vez que extrapolam o viés patrimonial e atingem a dignidade do individuo.

Diante disso, alguns doutrinadores, tendo por base o “Principio do Menor Dano
Possivel”, defendem de forma contundente o emprego da tutela preventiva/antecipatéria para
coibir os atos que violam direitos da personalidade na internet, através da retirada (prévia) das
informagdes ou conteudos (supostamente) ilicitos da “rede”.®

Nesta linha de intelecto, Peck leciona que, pelo principio do menor dano possivel, é
melhor que se retire do ar o contetdo (ou a informacéo) divulgada na internet que esteja em
pauta de discussdo, do que manté-lo na “rede”, “mas, sendo infundada a denuncia, deve-se

garantir a volta ao ar do conteudo e também a punicdo daquele que tenha sido leviano, visto

% Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/tec/2014/09/1522037-justica-determina-quebra-de-sigilo-do-
whatsapp-apos-caso-de-montagens-pornos.shtml> Acesso em 16 de Out. de 2014.

8 Alguns autores, inclusive, contrariando o art. 19 do Marco Civil da Internet “(Art. 19. Com o intuito de
assegurar a liberdade de expresséo e impedir a censura, o provedor de aplicagdes de internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteldo gerado por terceiros se, apds ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no &mbito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo
assinalado, tornar indisponivel o contedido apontado como infringente, ressalvadas as disposicfes legais em
contrério.)”, defendem, em relagéo a retirada de contetidos supostamente ilicitos da internet, que violam direitos
da personalidade, a aplicacdo do principio do menor dano possivel (em consonancia com o principio da
proporcionalidade) no &mbito extrajudicial, através da ponderacdo, para responsabilizar os provedores de
aplicacOes da internet que ndo fazem a excluséo de conteudo quando s&o notificados extrajudicialmente ( “rotice
and take down ). Esse é o posicionamento de Marco Aurélio Floréncio Filho: “Certamente, ao editar o art. 19 da
Lei 12.965/2014, o legislador minimizou a aplicagdo da regra do notice and take down, pois o provedor agora s6
sera responsabilizado civilmente se ap6s decisdo judicial especifica ndo retirar o conteddo da Internet. Ora, se
ap6s notificagdo extrajudicial do usuario o provedor tinha condiges de retirar as informagGes da Internet,
guando verificado dano aos direitos do usuario, e nao fez, serd que nao deveria ser responsabilizado pelo dano
ocasionado? Diante do art. 19 da Lei 12.965/2014, a resposta provisoria seria ndo. Parece-nos, entretanto, que
diante do sopesamento de principios, dignidade da pessoa humana, privacidade, de um lado; e, de outro, a
liberdade de expressdo, o provedor de aplicagGes de Internet apos ser notificado pelo usudrio e verificado o dano
ndo podera se afastar da responsabilidade de indenizar, sob a alegacdo de que ndo havia ordem judicial para
retirar o conteido da Internet. Essa seria a interpretacdo constitucional que melhor se adequaria ao principio da
proporcionalidade.” FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio. Apontamentos sobre a liberdade de expressio e a
violacdo da privacidade no marco civil da internet. In: DEL MASSO, Fabiano; ABRUSIO, Julizana;
FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio (Coords.). Marco Civil da Internet: Lei 12. 965/2014. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 36. O autor consubstancia seu entendimento em precedente do STJ, apresentando o
seguinte julgado: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1323754/RJ, rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 28.8.2012.
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que ai a lesdo serd a liberdade, em vez de a privacidade (como vem ocorrendo mais
comumente, em geral, ferindo a honra e a reputagdo)”.”®
O principio do menor dano possivel vem sendo adotado, inclusive, pela
jurisprudéncia patria, em relacéo as acfes que tem por objetivo a retirada de nome de cadastro
de inadimplentes. Eis trecho de decisao do Tribunal de Justiga de Minas Gerais:
Noutro norte, na ponderacdo dos possiveis prejuizos decorrentes da tutela de
urgéncia para a proibi¢do do apontamento do nome do consumidor aos cadastros de

inadimplentes, é certo que a sua concessao, mesmo que ao final da instrucéo se
julgue improcedente o pedido, é a medida que revela o0 menor dano possivel.”

Este entendimento é totalmente condizente com a natureza dos direitos da
personalidade e com a necessidade de protecdo integral desses direitos, e pode (e deve) ser
trazido e aplicado, analogamente, ao campo das biografias ndo autorizadas, até porque este
tipo de obra literaria pode ser publicado e disseminado na internet, contendo conteldo ilicito.

E justamente devido & irreparabilidade dos direitos da personalidade que a seguinte
regra, que se fundamenta, também, no principio do menor dano possivel, deve prevalecer: a
liberdade de expressdo deve ser limitada, prevalecendo os direitos da personalidade em sede
de tutela preventiva.

Apesar de existirem leis especificas nas esferas criminal e civil no que tange a
reparacdo e punicdo pela pratica de ilicitos que atentam contra direitos da personalidade, a
protecdo efetiva destes tipos de direitos se da, essencialmente, de forma plena,
preventivamente, ou seja, através, também, da esfera processual, consoante ja delineado de
forma aprofundada em tépico especifico (“A Tutela Inibitoria), a partir da inibi¢do da préatica
do ilicito.

6.2 A efetiva protecdo: o art. 12 do Cdédigo Civil e a Tutela Inibitoria

No inicio, houve objecdo a teorizacdo dos direitos da personalidade por parte de
alguns autores, dentre eles, Savigny, que ndo admitia a existéncia de tais direitos por nao
conceber a hipotese do sujeito de direito ser, a0 mesmo tempo, sujeito e objeto de seu proprio

direito. Mas, conforme fora explicitado, sujeito e objeto, quanto aos direitos da personalidade,

0 PINHEIRO, 2013, p. 421.

"I BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo de Instrumento n® 10694120042163001, rel. Des.
Otavio Portes, j. 24.4.2013. Disponivel em: <http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/115406249/agravo-de-
instrumento-cv-ai-10694120042163001-mg>. Acesso em: 17 out. 2014.
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ndo se confundem. Os bens juridicos protegidos pelos direitos da personalidade sdo os
atributos ou projecdes emanadas pelo ser humano, e ndo a personalidade em si.”

Assim, os direitos da personalidade, com o passar do tempo, se consolidaram, se
fortaleceram e, na contemporaneidade, se perfazem verdadeiros “realizadores” da dignidade
da pessoa humana, em decorréncia da aproximacao entre o direito publico e o direito privado,
que culminou na constitucionalizagéo e repersonalizagdo do direito civil.

Nao foi a toa que, abandonadas as “tintas” patrimoniais do Codigo Civil de 1916, e
sob a perspectiva da Constituicdo Federal de 1988, os direitos da personalidade, em onze
artigos (11 a 21), foram inseridos na Parte Geral do Codigo Civil de 2002, com a inauguracao
de um capitulo dedicado a protecdo da pessoa em seus aspectos essenciais. 1sso representa o
compromisso do direito civil com a promocao e a tutela da personalidade do ser humano.”

E néo foi a toa, também, que o Enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil do CJF
dispds que “os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo exaustiva pelo Cddigo
Civil, s@o expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. 111,
da Constitui¢ao (principio da dignidade da pessoa humana)”.

Segundo Leonardo Zanini, quando se passa os direitos da personalidade para o
patamar de tutela constitucional da dignidade da pessoa humana, € preciso perceber que a
protecdo a esses direitos deve se dar de forma integrada, deixando-se de lado a diviséo entre
as esferas publica e privada do direito, estando situada, inclusive, acima desta dicotomia,
tendo em vista que a dignidade € o valor fundamental do ordenamento juridico patrio.”

Corroborando com esta concepcdo, Gustavo Tepedino coloca que a tutela da pessoa
humana, no atual contexto juridico, superou a separacdo entre o direito publico e o direito
privado e, por isso, ndo se satisfaz apenas com as técnicas ressarcitérias de reparacdo de
danos, sendo exigidos novos instrumentos que protejam a integridade do ser.”

E neste cenario de maior eficacia dos direitos da personalidade que se insere a
possibilidade da adocdo da tutela inibitoria. Tais direitos foram incluidos, no texto
constitucional, como direitos fundamentais que realizam a dignidade da pessoa humana, ndo
podendo mais ser reduzidos a perspectiva patrimonial de outrora.

A violagdo aos direitos da personalidade representa, primordialmente, ofensa a esfera

moral do individuo. Desse modo, o dano moral consiste justamente na lesdo a um atributo da

2 BORGES, 2007, p. 20. Além de Savigny, destacam-se outros autores alemaes, como Von Thur e Enneccerus,
que ficaram conhecidos por “negarem” (por suas “teorias negativistas”) os direitos da personalidade. In:
SZANIAWSKI, 1993, p. 37.

8 SCHREIBER, 2014, p. 12.

74 ZANINI, 2011, p. 140.

S TEPEDINO, 2004, p. 23-24.
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pessoa, estando configurados, pois, danos de ordem extrapatrimonial, quando houver leséo a
qualquer um dos direitos da personalidade’®, que, pela propria natureza, ndo podem ser
reparados em sua integralidade, mas, somente, compensados.’’

Portanto, torna-se pertinente, e até necessaria, ndo apenas a tutela repressiva,
indenizatdria, mas a busca de outros meios que garantam a protecdo integral dos direitos da
personalidade, notadamente de forma preventiva’®, consoante prevé o art. 12 do CC/2002.

No segundo tdépico da andlise até aqui delineada (“As Normas de Direitos
Fundamentais™) constatou-se que na colisdo entre direitos fundamentais é preciso sopesar 0s
principios envolvidos no caso concreto para que o magistrado profira uma decisdo adequada a
protecéo dos direitos envolvidos, uma vez que nédo existem direitos absolutos.

Dessa forma, é possivel aferir que a liberdade de expresséo e os direitos de acesso
a cultura e a informacdo podem (e devem) ser limitados ao colidirem com direitos da
personalidade em determinadas situacOes. E isto deve ocorrer ndo somente em sede de
reparacdo, mas, também, em sede de prevencéo.

Neste sentido, retoma-se a pergunta ja elencada no topico supramencionado:
“tendo conhecimento da iminente violagdo a protecdo de sua personalidade, seria possivel que
o individuo recorresse a justica através da tutela inibitéria a fim de cessar esta ameaca?”

Pois bem. O art. 12 do Cdédigo Civil dispGe:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Paragrafo Unico. 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.

Assim, da interpretacdo direta deste dispositivo, cumulado com o inciso XXXV
do art. 5° da Constituicdo da Republica, juntamente com toda teoria juridica ja abordada sobre
a Tutela Inibitdria, é possivel responder que sim, inclusive através de liminar, desde que, na
andlise do caso concreto destrinchado na acdo (inibitoria), o juiz realize o sopesamento entre
os direitos fundamentais envolvidos, levando em consideracdo todas as circunstancias que

rodeiam os fatos, especialmente a extensdo dos danos que poderdo ser causados na préatica do

6 SCHREIBER, 2014, p. 16.

" GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 92. Os autores se reportam, ainda, aos ensinamentos de Orlando
Gomes de que o dano moral ndo é indenizavel, pois a indenizacdo significa o fim do prejuizo e das
consequéncias, 0 que ndo ocorre quando se trata de ofensa a esfera extrapatrimonial, sendo o dano a esta,
portanto, “compensavel”.

8 Além das obrigacdes de fazer e ndo fazer posteriores a leséo.

386



ato supostamente ilicito, a (im)possibilidade de efetiva reparagdo, além do corpo probatdrio
apresentado em relacdo & ameaca e a possibilidade (leia-se probabilidade) de dano.

E mesmo que o direito da personalidade ja tenha sido violado, a tutela inibitoria pode
ser utilizada para cessar a repeticdo ou a continuidade da préatica do ato ilicito.

Se posicionando a favor da constatagdo apontada e ao que instituem os referidos
dispositivos mencionados, Guilherme Linhares aduz que “se alguém tem um direito da
personalidade [a ser] violado deve, sim, fazer uso desse instrumento de tutela preventiva,
Uinico, alias, que garante a efetiva e adequada tutela dos chamados novos direitos”.”

Nesta linha de intelec¢do, Elisabete Amaro sustenta que a “tutela dos direitos da
personalidade deve ser integral, garantindo a sua protecdo em qualquer situacdo. O art. 12 do
CC responde a esta necessidade de ampliacdo da tutela como o mecanismo da tutela
inibitoria”.8°

O proprio Marinoni atesta que o art. 461 do CPC, uma vez interpretado “a luz da
teoria da tutela inibitoria abre oportunidade para procedimentos capazes de tutelar de forma
adequada e efetiva os direitos, notadamente, os de conteudo ndo patrimonial” 8

E Cristiano Chaves ensina que “a tutela (protecdo) juridica dos direitos da
personalidade, em sede civil (sem prejuizo da tutela penal), se consubstanciara por meio de
medidas repressivas [...] e, por igual, de medidas preventivas — a chamada tutela especifica”.%

Isso é 0 que preceitua o Enunciado 140 da Il Jornada de Direito Civil do CJF: “A
primeira parte do art. 12 do Codigo Civil refere-se as técnicas de tutela especifica, aplicaveis
de oficio, enunciadas no art. 461 do Codigo de Processo Civil, devendo ser interpretada com
resultado extensivo”. E, neste mesmo sentido, o0 Enunciado 5 da | Jornada de Direito Civil do
CJF dispos que “As disposicGes do art. 12 tém carater geral e aplicam-se, inclusive, as
situacdes previstas no art. 20”.

E dessa forma, pois, que Roxana Borges prevé a tutela preventiva do direito a

imagem: “a pessoa ofendida pode requerer judicialmente a interrup¢do da exposi¢do de sua

" SILVA, Guilherme Linhares Valério da. Breves apontamentos acerca dos direitos da personalidade e novas
formas de tutela jurisdicional. In: BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.). Impactos Processuais do Direito Civil.
Salvador: Saraiva, 2008. p. 74.

8 AMARO, Elisabete Aloia. Responsabilidade civil por ofensa aos direitos da personalidade. In: NERY, Rosa
Maria de Andrade; DONNINI, Rogério (Coords.). Responsabilidade Civil — Estudos em homenagem ao
professor Rui Geraldo Camargo Viana. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 166.

8. MARINONI, 2004, p. 306.

8 FARIAS, 2004, p. 134, grifos do autor. O autor lembra que a tutela especifica “pode ser individual ou coletiva,
reguladas, respectivamente, pelos arts. 461 do Cdédigo de Processo Civil e 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor”. Ibid.
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imagem e a destruicdo dos meios fisicos utilizados para tanto, além de, se possivel, obter a
tutela inibitoria preventiva”.8

E ¢é assim que Beltrdo salienta a possibilidade de o juiz adotar todas as providéncias
“para impedir ou fazer cessar atos que violem a vida privada da pessoa natural. O Novo
Caodigo Civil atribui ao juiz autonomia para, diante do poder geral de cautela, determinar a
medida mais adequada no sentido de impedir a violagdo ao direito da personalidade”.®

Ademais, cumpre alumiar que a tutela preventiva ndo é censura, como 0s arautos das
liberdades de informacédo, de imprensa e de expressdo “pregam”. Como apontou a civilista
Silmara Chinellato em sua apresentacdo na audiéncia publica do STF para consubstanciar a
ADI n° 4.815/DF, os direitos de liberdade ndo sdo ilimitados e devem ser ponderados a luz de
outros direitos de mesma hierarquia.

Godoy exemplifica: “Nao faria sentido algum, por exemplo, permitir publicagcdo ou
programa que, frise-se, de antemdo, ja se saiba falso ou sensacionalista, em nome da
preservacdo de um direito que ndo é absoluto e que, se indevidamente exercido, causard danos

irreparaveis”.® E na traducio deste autor, Jean Carbonnier amestra:

[...] as condenagBes pecunidrias sob a forma de perdas e danos sdo pouco eficazes.
Melhor que espera-las é a reparagdo in natura, e sobretudo uma acdo preventiva
destinada a ser mais rdpida que as indiscricbes, por meio de medidas tais que
apreendam ou sequestrem jornais, livros, filmes etc. que portem atentado a vida
privada.®

Portanto, em regra, é possivel (e necessaria), sim, a utilizacdo da tutela inibitoria no
ambito de protecdo (integral) dos direitos da personalidade. N&o se trata de censura (prévia ou
privada), e sim de protecdo de direito fundamental respaldada pela Constituigéo, pela lei civil
e pelos principios da dignidade da pessoa humana e do menor dano possivel.

Qualquer individuo que tiver conhecimento sobre divulgacdo (ou possivel
divulgacdo) de imagens que violam (ou violardo) sua honra e sua intimidade na Internet, por

exemplo, podera requerer em juizo que a ameaga ou o ilicito seja imediatamente suspenso,

8 BORGES, 2007, p. 158.

8 BELTRAO, 2014, p. 203.

8 GODOQY, 2001, p. 112. E complementa, o autor, o entendimento: “Sim, porque, como se sabe, o dano moral é
daqueles que ndo comportam reparagdo ou restitui¢do integral, retorno completo a situa¢do anterior”.

8 CARBONNIER, Jean apud GODOY, 2001, p. 112. E na obra do autor francés citada por Godoy: “lés
condamnations pécuniaires sous forme de dommages-intéréts sont peu efficaces. Il y a mieux da espérer d’une
réparation en nature, et surtout d’une action préventive destinée a gagner de vitesse lés indiscréations, par dés
mesures telles que saisies ou séquestres dés journaux, livres, films, etc, portant atteinte a la vie privée”.
CARBONNIER, Jean. Droit civil: 1&s personnes. Paris: Presses Universitaires de France, 1992. p. 129.
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tutela que devera ser concedida caso estejam consubstanciados os requisitos (ja expostos) e
seja feito o sopesamento em relacdo a outros direitos fundamentais que circundam o caso.
Verifica-se, portanto, que a tutela inibitdria é instrumento extremamente adequado e
eficaz a protegdo dos direitos da personalidade. Entdo, sem dlvida, a Tutela Inibitoria pode ser
utilizada, na contemporaneidade, como meio de protecdo (integral) dos direitos da

personalidade.

7. CONCULSAO

Em tdpico inaugural, apés a introducdo, foi possivel verificar os aspectos
conceituais e estruturais dos direitos fundamentais (regras e principios), e as restricdes quadno
ha colisdo com outros direitos de mesma espécie. Em seguida, foram destrinchados os direitos
da personalidade, a liberdade de expressdo e os direitos de acesso a cultura e a informacéo,
sendo exposto os nuances que lhes rodeiam.

Em seguida, como foco de estudo deste trabalho, foi analisado de forma
aprofundada o instituto da Tutela Inibitdria através do Cédigo de Processo Civil (e 0 NCPC) e
da doutrina especializada, sendo apresentados, em topico especifico, casos concretos que
envolveram o de certa forma o estudo proposto. Foi analisada, ainda, a partir do contexto
contemporaneo e do advento da Internet, a possibilidade de tutela jurisdicional preventiva
dos direitos da personalidade no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, foi constado que é possivel, na atual conjuntura juridica e social do pais,
a partir do sopesamento entre direitos fundamentais, a utilizacdo da tutela inibitéria como
instrumento de protecdo dos direitos da personalidade, inclusive de modo preventivo, tendo
por base a probabilidade de ocorréncia, continuidade ou repeticdo de evento danoso (ameaca
ou lesdo a direito) e a dificuldade de efetiva reparacéo.
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