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RESUMO

Esta dissertacdo enfoca os elementos que constituem duas garantias
fundamentais previstas na Constituicdo Federal de 1988: direito a imagem e
liberdade de imprensa. Apresenta a origem do direito a imagem, a evolugao
de sua natureza juridica, chegando ao patamar de direito auténomo dos
demais direitos da personalidade, relata sua interferéncia na dignidade da
pessoa humana e o posiciona no ordenamento juridico brasileiro. Na
sequéncia, aborda a aplicabilidade da liberdade de imprensa, fala sobre a
necessidade de violagdo de preceito legal para que exista dano,
conceituando e posicionando a conseqUéncia do dano na relagdo entre as
partes, chegando ao tema proposto, que € o do conflito entre a liberdade de
imprensa e o direito a imagem. Como proposta a solugdo do conflito, sugere
a aplicacdo do principio da proporcionalidade, enfocando os principais
conceitos sobre direitos fundamentais e do proprio principio da
proporcionalidade, com a abordagem da doutrina nacional e estrangeira
sobre os temas.

Palavras-chave: Imagem — imprensa — proporcionalidade — direitos
fundamentais



ABSTRACT

This dissertation addresses two of the fundamental rights of the
Brazilian Federal Law of 1988: image rights and freedom of press. It shows
the origin of the image rights, the evolution of its legal nature, where stands
out as an autonomous right apart from the common rights of the individual,
than it describes the interfaces with the human dignity and place it within the
Brazilian legal framework. Besides that, describes the applicability of the
freedom of press, positions damage as a consequence of the breach of the
legal rules, conceptualizing the consequential damages on the relation
between the parties, reaching the conflict between the freedom of press and
the image rights. As a solution to the mentioned conflict, suggests the
application of the proportionality principle, touching on the main areas of the
fundamental rights and the proportionality principle itself, ending with an
overview of the national and the international doctrine on such themes.

Keywords: image — press — proportionality — basic rights
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INTRODUCAO

O direito a imagem ¢é o reconhecimento pelo ordenamento
constitucional de que existem valores inatos ao ser humano, relacionados a
sua exterioridade e interioridade e em suas projecdes na sociedade. O
ambito de incidéncia do reconhecimento do direito a imagem é um vasto
campo, que engloba direitos fisicos, referentes a integridade corporal, como
os direitos a vida, a integridade fisica, ao corpo, a imagem e a voz; direitos
psiquicos, relativos a componentes interiores e préprios da personalidade
humana, como os direitos a liberdade, a intimidade, a integridade psiquica e
ao segredo; além dos direitos morais, referentes aos atributos valorativos da
pessoa na sociedade, como os direitos a identidade, a honra, ao respeito e
as criagbes intelectuais. A imagem, por sua peculiaridade, é passivel de
enquadramento fisico, psiquico e moral.

A contemporaneidade amplificou, com o advento do desenvolvimento
tecnoldégico, o ambito de propagacbes de imagens, intensificando a
necessidade de discussao sobre o tema. Trata-se de direito essencial ao
homem, dotado de certas particularidades. O direito a prépria imagem é um
direito essencial ao homem. N&o pode o titular privar-se da sua propria
imagem, mas dela pode dispor para tirar proveito econémico. Esta
caracteristica fundamental do direito a imagem implica uma série de
consequéncias no mundo juridico, pois quando é utilizada a imagem alheia
sem o consentimento do interessado, ou quando se ultrapassa os limites do

que foi autorizado, ocorre uma violagado ao direito a imagem.
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A midia, respaldada pela garantia constitucional da liberdade de
imprensa e de expressao, propaga as imagens muitas vezes em tempo real
globalizando espagos publicos e privados e expondo o individuo a um
bombardeio de imagens, expressas através e todo e qualquer meio possivel
de transmissdo, conseqlentemente, a imagem foi agregado um valor
econdmico expressivo.

O pilar de sustentacao de qualquer regime democratico passa pelo
necessario livre exercicio da atividade jornalistica. Quando o acesso a
informagao ¢é, de qualquer forma, limitado ou censurado, estaremos
formando pessoas alienadas, que nao tiveram a oportunidade de formacéo
critica dos assuntos que organizam seus caminhos e destinos.

As experiéncias, especialmente brasileiras, de cerceamento da labuta
jornalistica, reflexo da ditadura, resultaram na persegui¢cdo de profissionais
da imprensa, em coibicdo da participacao popular em manifestacdes, em
cassacao do direito ao sufragio, culminando em atrocidades e assassinatos.
O caso do jornalista Vladimir Herzog' é o marco para a busca pela liberdade
de imprensa e pela prote¢cdo da imagem.

A carta magna nacional, resultado da pressdo social, politica e
econbmica contra o periodo do regime militar, decidiu proteger tanto
liberdade de imprensa como o direito a imagem. Entretanto n&o se atentou
ao possivel conflito entre as duas garantias constitucionais. E nem poderia,
pois ali iniciava um novo periodo histérico nacional.

Tema freqliente nos bancos do mestrado académico, o conflito entre
direitos fundamentais tem como possivel resolugdo a aplicagdo do Principio
da Proporcionalidade, tdo bem doutrinado pelo alemao Robert Alexy.
Pretendemos, com a andlise da doutrina, por revisdo bibliogréafica, verificar
se existe esta possibilidade para solucionar o conflito entre o direito a
imagem e a liberdade de imprensa.

A partir da divulgagao pela imprensa oficial da época do suposto suicidio do jornalista Vladimir
Herzog, iugoslavo naturalizado brasileiro, em 25 de outubro de 1975, com a publicagdo de uma
fotografia dele com o corpo nu, posto de joelhos e pendurado por uma corda enrolada ao
pescoco, sob a alegagéao de que ele teria cometido suicidio quando preso, a luta pela liberdade
de imprensa e a protegdo ao direito a imagem passaram a ser pauta em todos os meios de
comunicagao, resultando, em 1985, no retorno do regime democratico e na eleicao de
assembléia constituinte, responsavel pela elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, que
protege tanto a liberdade de imprensa como o direito a imagem.
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Para a realizagdo do trabalho em tela, fez-se primeiramente um
levantamento histérico do desenvolvimento do conceito de imagem e de sua
tutela juridica na ordem constitucional brasileira e de com o mesmo
influenciou a dogmatica juridica, a pesquisa pela transdisciplinariedade que
propde o tema foi realizada através de levantamento bibliografico em livros
e revistas juridicas, filosoficas e historicas, sua leitura, seu compilamento, a
digitacdo dos dados mais importantes e das citacbes de outros autores
pertinentes aos temas pesquisados.

A existéncia e influéncia em mais de uma matéria envolvendo o
assunto inauguram este objeto cientifico, antecipando a existéncia do
conflito destas duas garantias constitucionais: imagem e liberdade de
imprensa. A aplicacdo do Principio da Proporcionalidade, matéria
largamente trabalhada nos bancos desta jornada finalizada com a presente
dissertacdo, como alternativa ao conflito aparece como centro do trabalho,
posto sua dificil e criteriosa analise. Procuramos ainda estudar como
abordou o tema o Novo Cédigo Civil — ja nem tdo novo assim — e a
jurisprudéncia patria.

Por 6bvio, ndo sera neste trabalho que conseguiremos exaurir a
tematica. O maior objetivo, certamente, é aprofundar o tanto quanto
possivel o assunto permitindo, em evento futuro, a construgdo de proposta
que permita a possibilidade de regular legislativamente o conflito.

No primeiro capitulo abordaremos o Direito a Imagem, iniciando pela
abordagem histérica, passando pelas tentativas de definicdo da natureza
juridica, relacionando, a seguir, como componente da dignidade da pessoa
humana. Encerra com as ocorréncias do referido direito nas leis brasileiras.

A Liberdade de Imprensa é assunto no capitulo seguinte, quando
abordaremos a necessidade da existéncia de violagdo de direito e de dano
para que exista reparacdo, encerrando com o conflito que pode ocorrer
entre a liberdade de imprensa e o direito a imagem.

Encerra a pesquisa a apresentagcdo do principio da proporcionalidade
como alternativa a resolucdo do conflito, abordando as principais teorias

sobre a matéria.
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1 DIREITO A IMAGEM

Imagem (do latim imago) é toda e qualquer visualizagdo gerada pelo
ser humano, seja em forma de objeto, de obra de arte, de registro foto-
mecanico, de construgcao pictérica (pintura, desenho, gravura) ou até de
pensamento. Também se entende, em matemética e outras ciéncias exatas,
ou por analogia, o termo "imagem" como representacdes de alguma coisa.

Sao imagens, entre outras, os anuncios publicitarios impressos em
paginas de revistas ou expostos nas paredes de edificios; os cartazes
afixados em muros e murais; a propria arquitetura dos edificios e das obras
de engenharia; os utensilios domésticos e todas as ferramentas; as
vestimentas; os veiculos de transporte; todo material impresso e finalmente
toda exibicao em telas de cinema, televiséo e internet.

No seu sentido vulgar, imagem é, pela definicao de Aurélio Buarque
de Holanda, no Dicionario Aurélio, “a representacdo grafica, plastica ou
fotografica da pessoa ou objeto ou a representacdo dinadmica,
cinematografica ou televisionada de pessoa, animal, objeto”. Trata-se de
toda a exposicado visual, eletrébnica ou por qualquer outro de meio de
comunicacao ou divulgacao, de pessoas, coisas ou animais. Vejamos quais
as definicdes de alguns autores que abordam o tema. ?

Para Sidney César Silva Guerra, em seu livro “A Liberdade de
Imprensa e o Direito a Imagem”: “a imagem deixa de ser apenas o retrato, a
exteriorizagdo da figura para, num campo maior, ser o retrato moral do
individuo, da empresa, do produto, do seu caréter”?

A imagem, definida por Araujo como imagem-atributo, € “o conjunto de
caracteristicos apresentados socialmente por determinado individuo”. E
justamente deste segundo tipo de imagem, resultado da divisao feita pelo
referido autor, que trabalharemos nesta dissertagdo. Concordamos que é a

imagem-atributo a defendida pelo regramento constitucional e infra-

HOLANDA, Aurélio Buarque Ferreira de. Pequeno Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, s. d. p. 742.

GUERRA, Sidney César Silva. A Liberdade de Imprensa e o Direito a Imagem. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 56.
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constitucional, pois ela trata ndo s6 do individuo, mas como também de

produtos e pessoas juridicas. Continuemos analisando os varios conceitos. *

Hermano Duval, em sua obra “Direito a Imagem”, conceitua como

segue:

E a projegdo da personalidade fisica (tragos fisiondmicos,
corpo, atitudes, gestos, sorrisos, indumentarias etc.) ou moral
(aura, fama, reputacao etc.) do individuo (homem, mulher, crianga
ou bebé) no mundo exterior.®

Concordamos com o doutrinador quando ele aponta a problemética

origindria do direito a imagem como fendmeno nascido da expansdo da

comunicacao e da publicidade.

Edilsom Pereira de Farias, em “Colisdo de Direitos — A Honra, a

Intimidade, a Vida Privada e a Imagem versus a Liberdade de Expresséo e

Informagé&o”, cita o conceito de Walter Morais:

Toda expressdo formal e sensivel da personalidade de um
homem é a imagem para o Direito. A idéia de imagem ndo se
restringe, portanto, a representagdao do aspecto visual da pessoa
pela arte da pintura, da escultura, do desenho, da fotografia, da
figuragdo caricata ou decorativa, da reprodu¢gdao em manequins €
mascaras. Compreende, além, a imagem sonora da fotografia e da
radiodifusdo, e os gestos, expressdes dindmicas da
personalidade.®

Analisando outra conceituacao de imagem, observemos a definicao de

Alvaro Antonio do Cabo Notaroberto Barbosa, em “Direito & Prépria imagem

— Aspectos Fundamentais”. Para ele, imagem é:

N&o apenas o semblante, mas partes distintas do corpo.
Da mesma forma, se compreendem como imagens nao apenas
formas estaticas de representagdo (fotografia, pintura, fotograma,
escultura, holografia), mas também as dinamicas (cinema, video).’

GUERRA, Sidney César Silva. A Liberdade de Imprensa e o Direito a Imagem. Rio de Janeiro:

Renovar, 1999. p. 32.

DUVAL, Hermano. Direito & Imagem. Séo Paulo: Saraiva, 1988. p. 105.

®  MORAIS apud FARIAS, Edilsom Pereira de. A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e a Imagem
Versus a Liberdade de Expressdo e Informagéo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996. p.

119.

BARBOSA, Alvaro Antonio do Cabo Notaroberto. Direito & Propria Imagem — Aspectos

Fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 25.
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Direito a propria imagem € a expressao utilizada por Walter Moraes —
€ também considerada por Frangois Rigaux e Daniel Bécourt, ao se
expressarem pelo “droit de la personne sur son image” ou “sur son propre
image”. A origem esta no direito alemé&o, na lei de autor de 1907, § 22
(Recht am eigenen).

Jacques Ravanas denomina-o droit a image, mas, em seu conceito,
limita-o a reproducao dos tracos fisicos de uma pessoa sobre um suporte
material qualquer®. Marie Serna’ destaca uma dupla eficacia, a qual
correspondem duas denominagdes que identificam a dupla natureza juridica.

A primeira denomina direito sobre a imagem, direito positivo (ndao no
sentido de positivacdo, mas afirmativo, que permite a exploracdo da
imagem, financeiramente analoga ao right of publicity da common law e que
corresponde ao droit sur I'image).

A segunda denomina-se direito a imagem, direito negativo que oferece
protecdo contra as utilizagbes indesejadas, ilicitas, ndo consentidas. A
utilizacdo compreende a captagdo, publicacdo e exploragao dos interesses
patrimoniais sob a égide do direito moral.

Jean-Paul Sartre’, na obra L’imaginaire, destaca a imagem original

daquela que se corporifica; o modelo.

O primeiro vinculo que se estabelece entre a imagem e o
modelo é um vinculo de emanagao. O original possui a primazia
ontolégica. Mas ele se encarna, ele se aloja na imagem. Isto
explica a atitude das pessoas primitivas diante de seus retratos.

7

A imagem reproduzida é o objeto de tutela. Essa protecdo tem sido
levada a efeito pelas leis autorais, de forma autébnoma, na maioria dos
sistemas ocidentais (o direito a imagem se sobrepde ao direito de autor
quando utilizada para composi¢cdo de obra). Ela deve ser autorizada pelo

RAVANAS, Jacques. La protection des personnes contre la realisation et la publication de leur
image [S.].: s.n., 1978; LINDON, Raymond. La creation prétorienne en matiere de droits de la
personalité et son incidence sur la notion de famille. Paris: Dalloz, 1974. p. 28; FREMOND,
Pierre. Le droit de la photographie, droit sur [limage. 2. ed. Paris: Dalloz, 1982. p. 382-400;
BECOURT, Daniel. Le droit de la personne sur son image. Paris: Michel Brient, 1969; SANTOS
CIFUENTES. Los derechos personalisimos. Buenos Aires: Astrea, 1998.

SERNA, Marie. L’image des personnes physiques et des biens. Paris: Economica, 1977. p. 29-48.
Ed. Gallimard, Paris, 1940, apud RAVANAS, Jacques. La protection des personnes contre la
realisation et la publication de leur image. Paris: Librairie Générale de Droit et de La
Jurisprudence, 1978. p. 4. nota 6.
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titular. Além disso, ao considerarmos o desenho ou a pintura, escultura ou
fotografia de alguém, os quais constituem os suportes por assim dizer
artificiais da imagem, temos o direito de autor. Direito a imagem pertence
aquele que a tem reproduzida. O direito de Autor pertence a quem a
reproduz, seja imagem propria ou alheia.

Em virtude dessa premissa, o estudo da tutela da imagem-retrato, néao
esquecendo o direito que assiste a pessoa retratada, deve necessariamente
aludir ao Direito de Autor de obra literaria, artistica e cientifica, aos direitos
conexos aos de Autor do artista, intérprete, executante. Estes também néo
se subsumem no direito a imagem.

A imagem ou figura original da pessoa é o fundamento do direito a
imagem e ainda o objeto primitivo da tutela do Direito. Ao se dissertar sobre
o direito a imagem, deve ser destacada a tutela do corpo. Imagem para o
direito ndo se restringe ao aspecto fisico, embora dele dependa. E também
forma suscetivel de existéncia multipla em suporte fisico.

Com fundamento em Frangois Rigaux, pode-se afirmar que mesmo a
simples reproducdo da imagem fisica, cuja tutela é anterior e mais precisa
do que outras formas de expressdo, esta permanentemente unida a
mensagem da qual a figuracao do corpo humano se acompanha: ela nao se
deixa desvincular de wum atentado a imagem existencial (image
existencielle). A imagem nao é um tabu. Ela é a expresséao figurativa da
personalidade que designa.

Direito a imagem nos modernos sistemas contemporaneos designa
também a verdade pessoal ou o direito de a pessoa ser designada conforme
a imagem que faz de si mesma ou o direito de ndo ser qualificada sob uma

perspectiva falsa. Na pratica a imagem

Se compreende nao apenas o semblante, mas partes
distintas do corpo. Da mesma forma se compreendem como
imagens ndo s6 as formas estaticas de representagado (fotografia,
pintura, fotograma, escultura, holografia), mas também as
dinamicas (cinemas, video)."

""" BARBOSA, Alvaro Anténio do Cabo Notaroberto. Direito & Prépria Imagem — Aspectos

Fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 25.
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A imagem retrata a personalidade individual, que conjuga os
elementos proprios do sujeito e que o distingue das demais pessoas.
Conjugando os vérios elementos componentes da imagem, temos que o
direito a imagem como conjunto de prote¢gdes juridicas cujo objeto € toda
expressao formal e sensivel da personalidade que individualiza a pessoa na
sua figura ou reproducdo. Por meio da qualificacdo ou perspectiva, de
acordo com sua verdade pessoal, a imagem que faz de si subjetivamente e
seu reflexo na sociedade, de forma objetiva, garante a utilizacdo exclusiva
pelo titular, compreendendo a prevencdo dos atentados sem prejuizo da
indenizagédo por danos acusados.

Reputamos dispensavel o adjetivo “prépria”’?2. Como em todo direito
subjetivo, o bem é de exclusiva utilizagao do titular. Cabe ao titular o direito
exclusivo de ele dispor (derrogagdes) na medida permitida pelo
ordenamento, defendé-lo contra ingeréncias desautorizadas (prevencao) e
ainda reivindicar a reparagcao pelos danos sofridos (sangao-reparacao).
Ainda assim, como veremos, nao se trata de prote¢cdo a honra. Segundo
Araujo: “imagem e honra sgo bens distintos. Posso estar honrando alguém,
sem, lhe alterar a imagem. Posso estar destruindo sua imagem, ressaltando
sua honra”."®

Somente os limites expressos em lei devem ser admitidos. O
casuismo deve ser deixado aos tribunais, cuja interpretacdo deve
fundamentar-se em clausulas gerais, cujo exemplo estd na constituicao
Federal de 1988, inciso X, art. 5°.

"2 DUVAL, Hermano. Direito &4 imagem. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 3, nao aceita a denominagéo

direito a propria imagem porque a fotografia é colhida por terceiro. E o fundamento de Paolo
Vercellone em Diritto al proprio ritrato.

ARAUJO, Luiz Alberto David. A Proteg¢do Constitucional da Prdpria Imagem. Belo Horizonte: Del
Rey, 1996. p. 123. Para ressaltar a diferenga entre os dois institutos, Aradjo cita o seguinte caso:
“exemplo ilustrativo é o citado por Nicole Valléres, quando comenta o fato de que houve a
divulgagéo indevida da aquisicdo de um jornal por determinado partido politico. A noticia ndo era
verdadeira, mas abalou a imagem de imparcialidade do debate politico até entdo mantida pelo
periodico. O exemplo citado no campo da difamacgao, poderia perfeitamente ser enquadrado
como direito a imagem-atributo. A aquisicao de um jornal por um partido necessariamente nao
leva a conclusdo de que houve abalo na honra do jornal. Houve, isto sim, abalo na imagem-
atributo. A idéia de imparcialidade do periodico foi quebrada pela noticia, tornando a imagem-
atributo vinculada ao idedrio do partido politico noticiado pelo adquirente. Houve violagao da
imagem-atributo sem que houvesse qualquer arranhdo(ao menos em principio) a boa reputagdo
do jornal.”
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by

E por fim direito que, diante da nova dogmatica, corresponde a
classificacdo do género Direito a integridade moral, pois esse elemento é
dominante.

Constata-se que independente do autor, as conceituagcbes sobre
imagem preocupam-se em expandir a prote¢cdo constitucional para todas as
caracteristicas inerentes ao homem, seja sua imagem fisica, sua voz ou a

posi¢ao social que ocupa no meio em que vive. Mas nem sempre foi assim.

1.1 NOCOES HISTORICAS DO DIREITO A IMAGEM

Na histéria, temos noticia de direitos individuais do homem como
protecdo ao poder do Estado no antigo Egito ha mais de 3000 anos. O
Coédigo de Hamurabi datado de 1690 a.C., inaugura a idéia da
normativizagdo de garantias direitos comuns aos homens, como o direito a
vida, a propriedade, a honra, a dignidade e outras protecdes, na tentativa de
amenizar a supremacia exercida pelos governantes.' '°

O Codigo de Hamurabi, apesar de néao proteger o individuo no
confronto com o Estado desenhou os contornos da existéncia de direitos e
garantias comuns aos homens. A Lei das XllI Tabuas, criada pelos romanos
da antiguidade, pode ser considerada a origem dos textos escritos
consagradores da liberdade, da propriedade e da protegcdo aos direitos do
cidaddo”.'®

Depois disso, o Cristianismo deu a sua contribuicdo na linha evolutiva
do Direito a Imagem e da Liberdade de Imprensa. A idéia de dignidade e

s

fraternidade ganha forgca, com o divino interferindo no programa estatal. E

GUERRA, Sidney César Silva. A Liberdade de Imprensa e o Direito a Imagem. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 22.

Direitos fundamentais sdo os considerados indispensaveis a pessoa humana, necessarios para
assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual. A definicao desses direitos denominados de
fundamentais envolve diferentes aspectos. Numa acepgao material, podemos afirmar que eles
dizem respeito aos direitos basicos que o individuo, natural e universalmente, possui em face do
Estado. Depois, em acepgéao formal, os direitos sdo considerados fundamentais quando o direito
vigente em um pais assim os qualifica, normalmente estabelecendo certas garantias para que
estes direitos sejam respeitados por todos.

'®  MORAES apud GUERRA, op. cit., p. 25.
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do Cristianismo a teoria de que o homem foi criado a imagem e semelhanca
de Deus.' '@

Na Inglaterra, ja no século Xl d.C., a Carta Magna apresentou o
caminho para a concretizacdo das liberdades publicas e dos direitos
individuais. Dentre os preceitos concebidos, o devido processo legal e a
proporcionalidade entre delito e sancdo, mais ainda a obediéncia a
legalidade, da existéncia de direitos da comunidade, validos para todos,
inclusive para o Rei, consagraram a carta magna. Tanto que hoje é
sinbnimo das constituicbes de cada nacdo e de lei superior hierarquica
sobre todas as outras.

Do contratualismo e das declaragbes de direitos da época da
Revolugcdo Francesa, periodo do nascimento da Lei do Habeas Corpus, a
época contemporanea, com a incorporacdao dos direitos individuais nas
constituicdes, poucos anos foram necessarios a evolugdo, comparando-se
com o histérico das mudancas juridicas até entdo. Entdo a evolugcao do
direito a imagem surgiu a partir da metade do século XIX, ou seja, direito
relativamente novo se comparado as demais e tradicionais disciplinas, como
penal, comercial e civil."®

E imperioso salientar que o conceito de imagem adotou novos
contornos e passou a ganhar importancia com o surgimento da fotografia,
principalmente na Franga, quando em 1858 o Tribunal de Seine proferiu
decisdo envolvendo a imagem de uma famosa atriz da época. Pode ter sido
a primeira jurisprudéncia sobre o assunto da histéria. A partir dali, a

doutrina passou a falar sobre o tema, quando no final do século XIX os

""" Pela teoria cristd, nos dias de hoje e se fosse Ele um individuo entre nés, Deus seria autor da

maior parte das demandas envolvendo uso indevido da imagem. Em outros paises, onde o
fanatismo religioso leva a consequiéncias tragicas, com crimes e atentados “em nome de Deus”, a
situacgéo seria ainda mais critica. Como procurador do Divino, a Igreja seria autora da maioria das
lides em tribunais mundiais.

Enquanto os direitos fundamentais, em sua acepgao formal, sdao aqueles direitos basicos do
individuo e do cidadao, reconhecidos pelo direito positivo do Estado, que exige deste ou uma
abstencdo ou uma atuacdo no sentido de garanti-los: no Brasil, essa expressao engloba varios
direitos, tais como: os individuais, os coletivos, os difusos, 0s sociais, 0os nacionais e os politicos;
os direitos do homem seriam os direitos referentes a condigdo do individuo enquanto ser
humano, que, portanto, se estendem a toda humanidade, em todos os lugares, sem limitagéao
temporal. Estes direitos se baseariam no conceito de direito natural, os quais ndo necessitariam
de serem criados pelo direito positivo, mas tdo somente de serem reconhecidos e declarados, em
razdo de serem verdadeiros direitos humanos, expressdo esta utilizada como sinénima de
direitos do homem.

TORRES, Patricia de Almeida. Direito a Prépria Imagem. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 22 e ss.
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alemaes produziram o que pode ter sido a primeira monografia sobre direito
a imagem.?

Franceses, alemaes, austriacos e italianos defendem como sendo
seus 0Ss marcos iniciais para a evolucado do direito a imagem. Nos Estados
Unidos, a publicacdo do trabalho “The Right Privacy” na revista juridica
Harward Law Revue, de autoria do advogado Samuel Dennis Warren e do
juiz da Suprema Corte Americana Louis Dembitz Brandeis, isso em 1890, é
considerado o inicio do assunto no direito norte-americano. O trabalho fala
sobre o direito do individuo a sua via privada, sendo que a tutela da imagem
€ a forma mais simples desta garantia. Americanos e europeus consideram
a publicacdo como documento fundamental na evolugdo do direito a
intimidade.

Tanto as iniciativas européias como a norte-americana deram suporte
aos tribunais que comegaram a decidir por reparagcdao de danos, indenizagao
e pagamento aos “donos” da imagem, sob o argumento do direito a
intimidade.

Como anteriormente se salientou, a imagem vem cumprindo seu papel
de comunicar desde épocas remotas. A reprodugcdo do retrato humano
através de diversos processos técnico-artisticos que foram sendo criados
(pintura, fotografia, prensa, cinematografia, televisdo) deu lugar a relevantes
questdes relacionadas aos direitos do retratado.

Contudo, foi com o aparecimento da fotografia (primeira metade do
século XIX) e da reproducao fotografica no cinema que o assunto ganhou
extraordinaria importancia, despertando o mundo juridico para a disciplina.

A difusdo do retrato humano atingiu areas geograficamente extensas
e distantes e passou a acarretar o que hoje se tornou lugar comum: intensa
intromissao na vida privada da pessoa.

A Franca conta com o registro de uma das primeiras decisfes
jurisprudenciais sobre a protecdo da imagem, antes mesmo de as doutrinas
alema e italiana tratarem a respeito. Como dissemos, em 1858 o Tribunal de
Seine proferiu decisdo que deu origem a construcdo jurisprudencial
francesa. Tratava-se do caso de dois fotégrafos que retrataram a famosa

% GUERRA, Sidney César Silva. A Liberdade de Imprensa e o Direito & Imagem. Rio de Janeiro:

Renovar, 1999. p. 23.



21

atriz francesa Rachel em seu leito de morte. As fotografias deveriam
permanecer apenas com os familiares da retratada. Todavia elas foram
parar nas maos da pintora O’Conell, que as utilizou como matriz para a
confeccdo de desenhos posteriormente expostos e comercializados.
Provocado para apresentar decisdo acerca do assunto, pela familia da atriz
retratada, o Tribunal de Seine ordenou a apreensdo e destruicao do original
e das copias fotograficas. O fundamento residiu na impossibilidade de
reproducdo da imagem de pessoa no leito de morte, sem o consentimento
da familia, mesmo que se tratasse de pessoa célebre como Rachel ?'.

O mesmo Tribunal de Seine, em 1902, fundamentou decisdo dizendo
que nao cabe fotografar ninguém sem o seu consentimento, salvo em se
tratando de pessoa que por sua funcdo ou profissdo, natureza de seu
servico ou notoriedade presente ou passada suscite um interesse especial e
sempre que disso nao Ilhe ocorra prejuizo nenhum.

O Direito aleméo iniciou a constru¢ao doutrinaria inicialmente. Kohler
foi autor de dois trabalhos, o primeiro data de 1880, e o outro, de 1895.
Keissner publicou em 1896 uma monografia entitulada Das Recht am
eigenen Bild. No Direito italiano, Amar escreveu a obra Dei Diritti degli
Autori della Opere dell’lngegno. Em 1874. Diversos outros trabalhos foram
se seguindo, até que em 1942 o Cddigo Civil Italiano recebeu um dispositivo
disciplinando a protegdao da imagem. A origem legislativa acerca do Direito a
imagem, na Alemanha, data de 1907 (Lei Alema de 1907, art. 22)%.

Nos Estados Unidos da América, a trajetéria juridica da imagem foi
mais tardia. Em dezembro de 1890 era publicado o artigo The Right of
Privacy, de autoria de Dennis Warrem e Louis Dembitz Brandeis, sendo que
este Ultimo tornou-se, a posteriori, um dos juizes da Suprema Corte
Americana. Defenderam o direito a vida privada, afirmando que ele inicia-se
com a tutela da imagem. Tal escrito ganhou notoriedade e respeitabilidade

nao s6 no Direito americano mas também perante autores europeus. Serviu

21 TORRES, Patricia de Almeida. Direito a Prépria Imagem. Sao Paulo: LTR, 1998. p. 6. A autora
conta o caso do Tribunal Seine, de 1858, onde a pessoa retratada fora a famosa atriz Rachel. De
seu livro foram extraidos os dados acerca desta decisdo que deu origem a construgao
jurisprudencial francesa acerca da protegao juridica da imagem.

Dados expostos com base nos livros de Patricia de Almeida Torres. Direito a Propria Imagem.
Sao Paulo: LTR, 1998. p. 6. e PRADA, Vicente Herce de la. El Derecho a la Propria Imagen y su
Incidencia en los Medios de Difusion. Barcelona: Jose Maria Bosch Editor, 1994.
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de fundamento para que a Jurisprudéncia Americana concedesse perdas e
danos em publicagdo de imagem que ferisse o direito a privacidade.

Muitos autores estrangeiros contribuiram para a consagracao juridica
dos Direitos da personalidade e, direta ou indiretamente, do Direito a
Imagem, e suas obras sdo caminho necessario para quem pretende estudar
a matéria na atualidade. Podem ser citados: Adriano de Cupis, Bruno
Franceschelli, Vicente Herce de La Prada, Santos Cifuentes, José Castan
Tobenas, Francesco Messineo, dentre outros tantos.

No Brasil, o tema sé apareceu quando da elabora¢cdo do codigo Civil
Brasileiro, no comego do século XX. Os legisladores da época usaram a lei
alema sobre direito do autor como fonte para a redacao do inciso X, do
artigo 666.% Nele, a regra brasileira d4 a prevaléncia ao direito das pessoas
retratadas em trabalhos artisticos e fotograficos sobre os direitos dos
autores dos trabalhos. O regramento valeu até a promulgacédo da Lei n.
5.988/73 (Lei dos Direitos Autorais), que regulou os direitos autorais e
pessoais, explicitamente no inciso I, letra f, do artigo 49 da referida lei.?*

Somente com a Constituicdo Federal de 1988 o direito de imagem, ou
direito a imagem, ganhou o status de preceito constitucional. Estd no
capitulo dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, no titulo dos Direitos
e Garantias Fundamentais.

Assim sendo, o direito a imagem estd acima de qualquer outro
regramento e, por ser uma garantia constitucional, tem seus reflexos. No
inciso V do artigo 5° esta a previsdo de reparacao do dano e de direito de
resposta ao individuo agredido em sua imagem®. No inciso X do mesmo
artigo, supra exposto, estd a previsdo da inviolabilidade do direito a

imagem.

% BRASIL. “Art. 666 — Nao se considera ofensa aos direitos do autor: (...) X — A reprodugdo de

retratos ou bustos de encomenda particular, quando feita pelo proprietario dos objetos
encomendados. A pessoa representada e seus sucessores imediatos podem opor-se a
reprodugao ou publica exposigao do retrato ou busto.”

BRASIL. “Art. 49 — Nao constitui ofensa aos direitos do autor: | — A reprodugao (...) f) de retratos,
ou de forma de representagdo da efigie, feitos sob encomenda, quando realizada pelo
proprietario do objeto encomendado, ndo havendo a oposi¢cdo da pessoa neles representada ou
de seus herdeiros.” ]

BRASIL. “Art. 5° - (...) V — E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacao por dano material, moral ou a imagem.”

24

25



23

Para Guerra, o direito de imagem e a liberdade de imprensa evoluiram
como todas as outras liberdades publicas.?® Da mesma maneira ensina
Araujo. Para ele, esta evolucdao esta relacionada com a passagem do
individualismo exacerbado do final do século XVIII para um sentido de vida
social. Surgiriam ali os direitos do grupo, entre eles a liberdade de
associagdo, de reunido e o sindicalismo.?” Com isso, o individuo teve a sua
liberdade garantida enquanto néao agredisse a liberdade do grupo. O direito
a imagem evoluiu junto, podendo o individuo usufruir desse direito, desde
que este ndo represente agresséao a liberdade de outrem.

Marco para a evolucdo do direito a imagem é o avango tecnoldgico.
Em 1829, na Franca, Niceforo Niepce inventou a fotografia. O que, até ali,
precisava de horas de trabalho e a devida permissdo do retratado para a
producdao da imagem, a partir de entdo passou a ser instantaneo,
independente de autorizagdo ou ndao. Nao ha como negar que o invento € o
propulsor de todas as mudancas relacionadas a protecdo da imagem. Se,
antes da fotografia, o proprietario do direito oferecia a anuéncia ao autor e
sO permitia a sua divulgagcdo e/ou reproducdo se a imagem lhe fosse
conveniente, agora o autor-fotégrafo podia reproduzir em escala industrial,
tirando do proprietario da imagem a possibilidade do controle da circulagao
da fotografia.

Comecavam as discussbes nos tribunais envolvendo reparacao de
danos causados pela reprodugcdo indevida e nao autorizada da imagem.
Apesar disso, somente nos ultimos 50 anos a legislacdo mundial percebeu a
grandeza da problemética, inserindo a protecdo em constituicbes e leis
especificas. Contudo ndo de forma explicita. A imagem, tantos em textos
recentes como em antigos, nado € regrada unicamente, mas sim
implicitamente, integrada a vida, a honra ou a intimidade.

A Carta Magna brasileira vigente desde 1988 &, com certeza, uma das
mais completas no que se refere ao direito a imagem. A evolugdo deste

direito chegou ao seu apice no ordenamento juridico brasileiro quando da

%  GUERRA, Sidney César Silva. A Liberdade de Imprensa e o Direito a Imagem. Rio de Janeiro:

Renovar, 1999. p. 22.
ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protegdo Constitucional da Prépria Imagem. Belo Horizonte: Del
Rey, 1996.
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promulgacao desta constituicdo. A protecao como garantia constitucional
pode servir de exemplo para outros ordenamentos.

N&o se pode negar que o ambito dos direitos da personalidade seja
muito mais reduzido do que o ambito dos direitos do homem. Conforme
Tobefas?® os direitos da personalidade sdo aqueles direitos exercidos sobre
determinadas qualidades, ou atributos.

A seguir, veremos que, antes, antes da consagracao dos direitos da
personalidade em ambito privado, eles apareceram no ambito publico. Os
publicistas abracaram a matéria com tanto entusiasmo que os privatistas
passaram a considera-la exclusiva daquele ambito.

No Direito patrio a disciplina do assunto deu-se de forma mais lenta.
O direito a propria imagem é objeto de recentes estudos pelos doutrinadores
e juristas brasileiros.

Na época em que foi elaborado o Cédigo Civil de 1916, havia pouca
preocupagdo com o direito a imagem, razdo pela qual o texto citado, em
unica passagem (art. 666, inciso X), trata da reproducdo de retratos ou
bustos sob encomenda, permitindo a extracdo da distingdo entre direito de
autor e direito a imagem da pessoa retratada.

Art. 666. Nao se considera ofensa aos direitos do autor:

X - A reproducgdo de retratos ou bustos de encomenda
particular, quando feita pelo proprietario dos objetos
encomendados. A pessoa representada e seus sucessores
imediatos podem opor-se a reprodugdo ou publica exposi¢cdo do
retrato ou busto.?

Na mesma época, inicio do século XX, a questdo ja era ponto de
discussdo em algumas decisdes jurisprudenciais européias e americanas,
conforme ja mencionado.

Tal dispositivo do Cdédigo Civil de 1916 suscitou o entendimento de
que o direito a imagem da pessoa representada prevaleceria frente ao
direito do autor da obra, podendo ela impedir a exibicdo da obra que

representasse a sua imagem publicamente.

% TOBENAS, José Castan. Los Derechos de la Personalidad. Madrid: 1996. p. 7-8.
2 BRASIL. Cddigo Civil de 1916. Saraiva.
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O artigo 666, inciso X do Cdédigo Civil de 1916 foi revogado pela Lei
5.988 de 14 de dezembro de 1973, que disciplinou os direitos autorais.
Atualmente esta Lei ndo se encontra mais em vigéncia na integra,
permanecendo apenas o artigo 17 e seus § §1° e 2 °. Ela foi derrogada pela
Lei 9.610 de 8 de janeiro de 1996, para a qual coube a tarefa de alterar,
atualizar e consolidar a legislagcdo sobre direitos autorais.

Contudo, o direito a imagem ganhou protecao legislativa de maior
vulto em 1988, com a Constituicdo Federal vigente, quando recebeu
tratamento especifico.

Ja no Titulo Il, que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais,
dentre os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos (Capitulo 1), art. 5 °,
inciso V, reconhece o direito a indenizacdao por dano moral ou material
decorrente de sua violagéo.

O mesmo art. 5°, no inciso X, reza que € inviolavel a imagem das
pessoas, assegurando o direito a indenizagdo por dano moral ou material
decorrente de sua violagéo.

Ainda em nivel constitucional o art. 5° inciso XXVIII, assegura
protecdo a reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas.

Diante da previsdo constitucional ndo resta lugar para discussédo da
consagracao juridica da protecdo a imagem como critério autbnomo, no
direito patrio, conseqglientemente assegurada estd a possibilidade de
indenizacao pelos danos causados quando se sua violagao.

Posteriormente a Carta Magna de 1988, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990, em seu artigo 17, ao falar
sobre o direito ao respeito, determinou moral da criangca e do adolescente,
abrangendo a preservacgao da sua imagem.

Uma vez consagrado constitucionalmente o direito a imagem, néo
seria necessario que o Estatuto da Criangca e do Adolescente também se
preocupasse em tracar tal previsdo, haja vista que a criangca e o
adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa

humana, mas devido a sua personalidade em formacgéao, a condi¢cdo peculiar
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de pessoa em desenvolvimento, merecem protegcdo integral, sendo titulares
de um direito de personalidade peculiar *.

A autorizagdo para a utilizagdo da imagem de criangas e de
adolescentes pode ser exercida pelos seus representantes legais, mesmo
que para fins publicitarios. Contudo, como os direitos de seara do Direito
Publico, o Ministério Publico pode vir a se insurgir contra 0 uso que, embora
autorizado pelos pais ou responsaveis dos menores, nao respeite
parametros de dignidade e de preservacao da integridade fisica, psiquica e
moral.

No mesmo Diploma Legal, Estatuto da Crianca e do Adolescente,
encontram-se elencadas normas que preservam a criangca e o adolescente

de atentados contra a sua imagem. Podem ser citados os artigos 143 e 247.

Art. 143. E vedada a divulgacdo de atos judiciais, policiais
e administrativos que digam respeito a criangas e adolescentes a
que se atribua autoria de ato infracional.

Paragrafo unico. Qualquer noticia a respeito do fato
podera identificar a crianga e o adolescente, vedando-se fotografia,
referéncia ao nome, apelido, filiagao, parentesco e residéncia.

Art. 247. Divulgar, total ou parcialmente, sem autorizagéo
devida, por qualquer meio de comunicagdo, nome, ato, ou
documento de procedimento policial, administrativo ou judicial
relativo a crianga ou adolescente a que se atribua ato infracional:
Pena — multa de 3 (trés) a 20 (vinte) salarios de referéncia,
aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia.

§ 1° Incorre na mesma pena quem exibe, total ou
parcialmente, fotografia de crianga ou adolescente envolvido em
ato infracional, ou qualquer ilustragcdao que lhe diga respeito ou se
refira a atos que |he sejam atribuidos, de forma a permitir sua
identificagao, direta ou indiretamente.

§ 2° Se o fato for praticado por 6rgdo de imprensa ou
emissora de radio ou televisdo, além da pena prevista neste artigo,
a autoridade judiciaria podera determinar a apreensdo da
publicagcdo ou suspensao da programagao da emissora até por 2
(dois) dias, bem como da publicagado do periédico até por 2 (dois)
numeros.

O Novo Coédigo Civil Brasileiro, Lei n. 10.406 de 10.01.2002, trata do
direito a imagem em seu artigo 20, adiante transcrito:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necesséarias a
administragdo da justica ou a manutencdo da ordem pdublica, a
divulgagao de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacgao,
a exposicao ou a utilizacao da imagem de uma pessoa poderao
ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagao

% E o entendimento de P.A. TORRES. Direito & Prdpria Imagem. Sao Paulo: LTR, 1998. p. 121.
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que se couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente,
sdo partes legitimas para requerer essa protegcdo o cdnjuge, os
ascendentes ou descendentes. (destacado)

Embora a intencéo legislativa de tratar do direito a imagem tenha sido
louvavel, nao se pode deixar de dizer que nao acrescentou nada de novo a
matéria, vez que disciplinou aspectos ja totalmente superados pela doutrina
e pela Constituicao de 1988. Poderia, naquele momento histérico de
renovacao da ordem civil, prever quais as possibilidades de aplicacao do
dispositivo em situagées de provavel confronto com o outro assunto que
aqui nos interessa, a liberdade de imprensa.

Além de nao acrescentar utilidades ao tratamento do direito a
imagem, o Novo Cédigo Civil ainda pecou ao ensejar entendimento confuso
e erroneo. Em uma primeira leitura do art. 20, a imagem condiciona-se
também a afetacdo da honra, da boa fama ou da responsabilidade ou,
ainda, se o uso lesivo destinou-se a fins comerciais.®

Tal confusdo acabaria destruindo toda a teoria construida pela
Doutrina, nacional e estrangeira, pela Jurisprudéncia e pela Constituicao
Federal; de 1988 acerca da autonomia do direito a imagem, a qual
estabelece que o0 mesmo nédo se confunde com reputacdo ou boa fama, ou
seja, o direito a imagem esta técnica e juridicamente dissociado da nogéao
de honra, sédo coisas distintas.

Para que caiba a indenizacdo do dano a imagem, basta que a fixacao
ou representacdo da imagem ou a sua utilizacdao sejam feitas sem a
autorizacao do seu titular, ndo se indagando se houve finalidade comercial
ou se paralelamente ao dano a imagem, conforme seu conceito e conteudo
técnico-juridico que sera explicado em capitulo proprio, também foram
atingidos outros direitos da personalidade como honra, privacidade ou
intimidade.

Alguns autores tratam da imagem em pequenos trechos inseridos
dentre os Direitos da Personalidade. Todavia, existem obras especificas
sobre o Direito a prépria Imagem que orientam nao apenas o estudioso

8 Conforme ensinamentos de TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro:

Renovar, 1999. p. 46.
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brasileiro, mas também ganham fronteiras diante de sua profundidade e
importancia.®

A ambiglidade marca o direito a imagem, revestindo-o de duplo
conteudo: moral e patrimonial. O primeiro relacionado a personalidade e o
segundo pela proibicdo de uso de bem alheio para beneficio préprio. Como
direito de personalidade, extrapatrimonial e personalissimo, a imagem deve
ser protegida pois esta relacionada com a vida privada do seu titular. Sobre
isso, antecipando a abordagem do ponto seguinte, apontamos a licao de

Silma Mendes Berti®®

Pierre Kayser também ressalta o duplo conteddo do direito
a imagem que assegura tanto o interesse moral quanto o interesse
material do individuo em relagdo a ela. Esse duplo aspecto é, por
certo, refletido na nogdo ambigua do direito a imagem, que nao
protege apenas o interesse moral que tem a pessoa e se opor a
sua divulgagao, em situagdes atentatérias a sua vida privada, mas
assegura também a protecdo do interesse material a que sua
imagem néo seja explorada sem a devida autorizacdo e confere-lhe
o0 monopolio de sua exploragao.

O rol dos direitos da personalidade é exemplificativo. Acreditamos que
apdés essas pequenas informagdes introdutérias estaremos habilitados a
percorrer 0s caminhos das investigacoes acerca dos direitos da
personalidade. Principalmente demonstrar a importancia de um dos seus

membros, para nés especial: o direito a imagem.

% Destacam-se Anténio Chaves, Walter Moraes, Carlos Alberto Bittar, Fabio Maria de Mattia,

Rubens Limongi Franga, Alvaro Antdnio do Cabo Notaroberto Barbosa, Patricia de Almeida
Torres, Tedfilo Cavalcanti Filho, dentre outros. Uma obra muito interessante, escrita por um
fotoégrafo profissional, visando abordar aspectos juridicos ligados a imagem e que merece
destaque é a de Paulo Oliver, chamada Direito Autoral, fotografia e imagem. Embora ndao muito
divulgada no meio juridico, demonstra que o desenvolvimento do tema no contexto brasileiro
ganha ares de interdisciplinaridade; pois o autor abrange, além de dados técnicos a respeito de
fotografia, também algumas questées de direito a respeito da utilizagdo da imagem humana.

% BERTI, Silma Mendes. Direito a Propria Imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 36.
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1.2 NATUREZA JURIDICA DO DIREITO A IMAGEM

A imagem, tida como toda forma de expressédo formal e sensivel da
personalidade do homem, segundo o conceito de Walter Moraes®, constitui
um bem juridico, ou seja, um objeto de direito sobre o qual o respectivo
titular exerce as faculdades que lhe sao reconhecidas.

Desse ponto de partida, cumpre analisar a natureza juridica do direito
a imagem. A Doutrina, a Jurisprudéncia, e recentemente o atual Cdédigo
Civil, que contemplou o direito em tela no Capitulo “Dos Direitos da
Personalidade”, sdo unanimes em reconhecer que a sua natureza juridica
fundamental é de direito personalissimo. Entretanto, ndo ha unidade de
opinides sobre qual dos direitos de personalidade abriga o direito a imagem,
como integrante do direito de propriedade, direito a intimidade, direito
autoral, direito a honra, direito a identidade pessoal, patriménio moral da
pessoa ou como uma categoria autbnoma.

Seguindo tendéncia adotada durante o século XIX, no sentido de
considerar qualquer categoria nova de direitos como sendo fruto da
propriedade, instituto sobre o qual tinha-se seguranca e dominio teérico, o
direito a imagem foi assim considerado. A partir do entendimento de que a
imagem era manifestacao do préprio corpo, sendo este ultimo objeto de
propriedade da imagem ser opostas a todos, ou seja, um direito erga
omnes, como o direito de propriedade. Segundo Patricia de Almeida
Torres®, inobstante ser alvo de critica por juristas, esta qualificagdo teve o
merito de trazer a imagem para o cenario juridico, com o fim de buscar sua
protecao.

A critica reside em que o direito a imagem nado possui as
caracteristicas de disponibilidade e de transmissibilidade, préprias do direito
de propriedade.

% MORAES, Walter. Direito a propria Imagem. Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 25, p. 344.

%  TORRES, Patricia de Almeida. Direito 4 Prdpria Imagem. Sao Paulo: LTR, 1998. p. 47.
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Teoria que encontra ainda nos dias atuais alguns seguidores de
respeitabilidade como o italiano Adriano De Cupis®, vé a figura humana
como um dos componentes da intimidade, da esfera da vida privada que
deve ser resguardada do mundo publico. No entanto, esta teoria busca
evidenciar a diferenga entre intimidades e honra e, neste intuito, se
manifesta Walter Moraes®, dizendo: “quem, portanto, retrata a imagem de
uma pessoa no recesso, sem o0 seu consentimento, esta a invadir-lhe a
intimidade independentemente do prejuizo que possa lhe causar a honra’.

Nessa linha, associa-se Milton Fernandes. Entretanto, para ele,
apesar da imagem poder pertencer a intimidade, nele nao se exaure pois é
um problema que tem irradiacdo a outros direitos, como o autoral®. Foi a
presente corrente que influenciou a elaboracdo, pelo direito norte-
americano, de carater eminentemente jurisprudencial, da teoria do right of
privacy, a imagem como uma expressao da privacidade, da intimidade. Ou,
ainda, o direito a imagem como espécie do género do direito a privacidade.
Vale lembra o que dispde o art. 9° do Cadigo Civil francés:

Toda pessoa tem direito ao respeito de sua vida privada.
Os juizes podem, sem prejuizo da reparagao do dano sofrido,
ordenar todas as medidas, tais como seqiiestro, embargo e outras,
aptas a impedir ou fazer cessar um atentado a intimidade da vida
privada; essas medidas podem, se houver urgéncia, ser ordenadas
em liminar.*

A doutrina italiana, em sua maioria, € adepta dessa tese, e é
responsavel pela inclusdo nas diversas obras que versam sobre il diritto alla
riservatezza da protegao da imagem, de modo intimamente relacionado a
defesa da intimidade. No mesmo sentido posicionou-se o Codigo Civil

italiano“°.

% DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Tradugao: JARDIM, Adriano Vera e CAEIRO,
Antonio Miguel. Lisboa: Livraria Morais Editora, 1961. Para o italiano, imagem integra a honra e
ambos séo direitos de personalidade. Segundo ele, tanto a honra objetiva ou transcendente como
a subjetiva ou imanente devem ser protegidos e a cautela sobre o uso ou exploragao do direito a
imagem integram esta relacao.

MORAES, Walter. Direito a propria Imagem. Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 25, p. 346.

% FERNANDES, Milton. Protegdo Civil & Imagem. Sao Paulo: Saraiva, 1977. p. 173.

% FRANCA. Code Civil. (L. 17/07/1970). Article 9.

“©° MORAES, op. cit., n. 443, p. 77.

37



31
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N&o obstante, recai a critica. Enquanto o direito a intimidade visa
amparar seu titular contra a intromissdo em sua vida privada, o direito a
prépria imagem atenta para a proibicdo da fixacdo da imagem por qualquer
meio apto, sua divulgacao e publicagcdo (elemento moral, extra-patrimonial)
e ainda, faculta a exploracdao econ6mica da propria imagem, nas condi¢cdes
estabelecidas pelo representado (elemento material, patrimonial, right of
publicity).

Esta teoria, entretanto, ndo consegue sustentar que o direito a
intimidade ampare o lesado diante da usurpacdo econ6mica da imagem.
Surge, entdo, a autonomia do direito a imagem.

Pretender classificar o direito a imagem dentre os direitos do autor é
ignorar o trago essencial que um invento deve ter para ser considerado obra
intelectual, qual seja, a criatividade. Somente as obras intelectuais sao

|41

passiveis de protecao pelo direito autoral. Duval®™ pondera que

Existe uma confusdo entre o retrato como concretizacao
da personalidade e o retrato como obre artistica e protegivel pelo
direito do autor, o que remete o direito a imagem ao direito do
autor, quando a rigor deveria estar vinculado do Direito de
Personalidade.

Na feliz expressdo de Keissner*’, “podemos imaginar uma pessoa sem

nome, mas nao sem fisionomia”. A imagem de uma pessoa, sua fisionomia,
aparéncia exterior, € o primeiro aspecto para sua identificacdao pessoal.
Antes mesmo do nome e da voz, a imagem serve como elemento
individualizador, distinguindo-a das demais. E muito comum que os
documentos utilizados para a identificagcdo pessoal tenham fotografia.

Esta teoria concebe a imagem como direito a identificacdo da pessoa,
a imagem como um bem juridico posto que é fator de identificacdo. Porém,
seguindo o raciocinio apresentado, somente haveria violagcdo do direito a
imagem quando ocorresse prejuizo a identidade do sujeito.

41

4o DUVAL, Hermano. Direito a Imagem. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 23 e ss.

KEISSNER apud MORAES, Walter. Direito a prépria Imagem. Enciclopédia Saraiva do Direito, v.
25, p. 347.
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Assim, a exploragdo econémica indevida da imagem de outrem, que
ndo causasse prejuizo a identificacdo pessoal, restaria desamparada
juridicamente. Além disso, verifica-se que ndao somente a imagem serve
para identificar, mas também a voz, os gestos ou o olhar. Todos seriam
abrangidos, se esta teoria fosse coerente, pelo direito a prépria imagem.

A teoria da identificacdo pessoal peca por demonstrar uma visao
parcial do direito a imagem.

Entende a teoria de patriménio moral que a imagem é bem juridico
que se situa na area moral da personalidade, ndo na material. E parte do
patriménio moral.

A critica reside em que o conceito de patriménio implica um conjunto
de relacdes juridicas (direitos e obrigacdes) de valor econémico. O aspecto
moral, em contraposicdo ao patrimonial, refuta qualquer possibilidade de
apreciacao econémica. Antonio Jeova Santos defende que

Se existe um direito a opor-se a publicagdo da imagem
com independéncia de prejuizos materiais, sua violagao importa,
por si s6, um dano moral, que estd constituido pelo desgosto de
ver a personalidade avassalada. Para Estrada Alonso, o direito a
imagem estabelece a faculdade que o ordenamento juridico
concede a pessoa para decidir quando, por quem e de que forma
podem ser captados, reproduzidos ou publicados os tragos
fisiondmicos reconheciveis.

Assim, ndo € de todo descartado que um direito de conteudo moral
possa ser apreciavel economicamente. A indenizagdo por dano moral,
apesar de nao reestabelecer a moral agredida, prevé uma recompensa
pecuniaria para amenizar o sofrimento do agredido. Entdo, nao deixa de ter

fim econdmico. Conforme Ramon Daniel Pizarro

Dano moral é uma modificagdo desvaliosa do espirito, no
desenvolvimento de sua capacidade de entender, querer ou sentir;
conseqiiéncia de uma lesdao a um interesse ndo patrimonial, que
haverad de traduzir-se em um modo de estar diferente daquele ao
que se encontrava antes do fato, como conseqiéncia deste e
animicamente prejudicial. (...) A forma de reparagdo, em
compensagao, se traduz na entrega a vitima de um equivalente, no
geral pecuniario, com entidade suficiente para restaurar os valores
afetados. Esta reparagao é muito mais ductil, e ainda nao resulta

“ SANTOS, Antdnio Jeova. Dano Moral Indenizével. 2. ed. Sao Paulo: Lejus, 1999. p. 387-88.
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ideal, ou aproximada a que teria antes. Nao é de se estranhar que
tenha terminado por impor-se na pratica judicial.*

s

E aqui que reside a critica, sustentando cada vez mais a autonomia
do Direito a imagem.

Percebe-se que todas as teorias que pretenderam recepcionar o
direito a imagem, embora tenham com ele pontos de convergéncia, falharam
em razdo da complexidade deste objeto de estudo. Enquadrar o direito a
imagem em qualquer instituto juridico preexistente é dar a ele um enfoque
limitado, é enxerga-lo por apenas uma das varias facetas que apresenta.

Dai a impossibilidade de aceitar que a protecao juridica da imagem
possa ser plenamente exercitada por via do direito a intimidade, a honra, a
identidade. Nao se pode negar que o direito a imagem se relaciona com a
intimidade, a honra, e a identidade, todavia sua tutela ndo se esgota em
nenhum destes direitos.

Como consequéncia deste raciocinio € forgoso reconhecer-se que,
dentro do género dos direitos da personalidade, o direito a prépria imagem
possui natureza juridica especifica, vez que munido de objeto préprio, qual
seja, a imagem como bem juridico autbnomo.

A regulamentacdo legislativa do direito a imagem nasceu ligada ao
direito de autor, contudo a evolugdo das artes e constantes estudos
demonstraram que a invocagdao do direito autoral nao bastaria para
solucionar conflitos acerca do assunto.

Atualmente na doutrina, abordando a ampla discussdo sobre a
autonomia do direito em questdo, o que defende Maria Helena Diniz *°
acrescenta reforco a tese aqui defendida, ao mesmo tempo em que nos

proporciona excelente licdo:

O direito a imagem é autbnomo, nao precisando estar em
conjunto com a intimidade, a identidade, a honra etc., embora
possam estar, em certos casos, tais bens a ele conexos, mas isso
nao faz com que sejam partes integrantes um do outro. Nao se
pode negar que o direito a privacidade ou a intimidade é um dos

* PIZARRO, Ramon Daniel. Dafio moral, Prevencion/Reparacion/Punicion. Buenos Aires: Editorial

Hamurabi — José Luiz Depalma Editor, 1996. p. 47 e 374. Traducgao REIS, Clayton. Avaliagdo do
Dano Moral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 123.

DINIZ, Maria Helena. Cddigo Civil Anotado. 8. ed. atual. de acordo com o Novo Cédigo Civil. (Lei
10.406 de 10.01.2002) Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 33.
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fundamentos basilares do direito a imagem, visto que seu titular
pode escolher como, onde e quando pretende que sua
representagdo externa (imagem-retrato) ou sua imagem-atributo
seja difundida.

Ainda assim, ndo se pode descartar a insercdao do direito a imagem
como parte do direito da personalidade. A personalidade® é um atributo
juridico da pessoa. Por sua vez, a personalidade possui atributos:
capacidade, estado, nome, sede juridica ou domicilio e direitos a
personalidade.

Direitos da personalidade diz-se do conjunto de faculdades juridicas
reconhecidas a pessoa humana, cujo objeto sdo os bens juridicos em que
se convertem os diversos aspectos da pessoa do sujeito tomado em si
mesmo e em suas projecées e prolongamentos®’.

Os direitos da personalidade foram consagrados, reconhecidos e nao
concedidos sob a denominagcdo de direitos humanos pelas declaragdes de
Direitos resultantes dos movimentos revolucionarios do séc XVIII*®. Como
direitos fundamentais de natureza privada, passaram a integrar as
modernas Constituicdbes como matéria de direito publico. Inicialmente de
cunho individualista, a estes se agregaram os direitos sociais, ditos de
segunda geragao, e mais recentemente os de titularidade coletiva, em nivel
internacional, denominados direitos de terceira e mesmo quarta geracgées,
estes constantes de tratados internacionais (liberdade, igualdade e

fraternidade, cumprindo o lema da Revolucao Francesa).

46 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,

1989. p. 87-97; BARBOSA, Alvaro Antonio do Cabo Notaroberto. Direito & Prdpria Imagem:
aspectos fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 36; DUVAL, Hermano. Direito a Imagem.
Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 65; BERTI, Siima Mendes. Direito a Propria Imagem. Belo
Horizonte: Del Rey, 1993. p. 31; SAMPAIO. José Adécio Leite. Direito a Intimidade e a Vida
Privada. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 12.

DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Traducdo de Adriano Vera Jardime Antonio
Miguel Caliro. Lisboa: Moraes, 1961. p. 23-26.; BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da
Personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitéria. p. 98-99, 1989; FRANCA, Rubens Limongi.
Direitos da Personalidade: coordenadas fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1977. p. 102; DE
MATTIA, Fabio Maria. Direitos da Personalidade. In: FRANCA, Rubens Limongi (coord.).
Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977. p. 55; SZANIAWSKI, Elimar. Direitos
da Personalidade e sua Tutela. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 6.

A respeito das varias geracdes de Direitos Fundamentais, nos quais se inserem os direitos da
personalidade, cf. LAFER, Celso. A Reconstrugdo dos Direitos Humanos. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 1988. p. 22-24; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos
Fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1985. p. 9-12. Sobre os Fundamentos Compilados a Respeito
dos Primdrdios da Teoria, ver: THOMASUS, Cristian. Fundamentos de Derecho Natural y de
Dentes. Madri: Tecnos, 1994. Estudo preliminar XXXI.
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O direito a intimidade, por exemplo, é um direito da personalidade que
emergiu como direito fundamental em razdo da ruptura® ocasionada pelo
totalitarismo do segundo conflito mundial. Tutela inicial pelo direito publico
limitou-se as necessidades da época; liberdades publicas destinadas a
proteger o individuo como o arbitrio do Estado totalitario, tutela limitada a
integridade fisica e garantias politicas. O sistema de produgéo limitava-se a
tipificacédo penal.

Diante da clausula geral da personalidade humana introduzida pela
Constituicao de 1988 pelo art. 5° inciso X, a tutela da pessoa ndo se pode
limitar a utilizacdo de técnicas meramente ressarcitérias e repressivas.
Instrumentos que promovam a dignidade humana, de forma a inibir
atentados, devem ser adotados.

Fabio de Mattia® leciona a respeito da natureza juridica dos direitos
da personalidade: integram estes a categoria dos direitos subjetivos porque
quanto ao essencial neles surgem as caracteristicas encontraveis em outros
direito. “De um lado afirma, o direito subjetivo representa um poder de
nossa vontade; por outro, implica o dever juridico de respeitar aquele poder
por parte dos outros”.

A alegacao dos negativistas quanto ao objeto dos direitos da
personalidade, o que constitui com a pessoa o todo organico.

Mais uma vez, Fabio de Mattia esclarece: “o objeto dos direitos da
personalidade ndo é a pessoa considerada em sua totalidade. S&o as
realidades antropolégicas: corpo, vida, satde, honra, liberdade.” >’

A aceitacdo desta autonomia do direito @ imagem e as caracteristicas
apontadas aos direitos de personalidade permite o transito da matéria tanto
como bem personalissimo como patrimonial. A responsabilidade civil
garante, inclusive, a reparacdo de danos que podem causar tanto na
concepg¢ao moral como patrimonial da pessoa. Ensina Sérgio Cavalieri Filho:

A imagem é bem personalissimo, emanag¢do de uma
pessoa, através da qual projeta-se, identifica-se e individualiza-se

* LAFER, Celso. A Reconstrugdo dos Direitos Humanos. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988.

p. 118..

*  DE MATTIA, Fabio Maria. Direitos da personalidade. In: FRANCA, Rubens Limongi (coord.).
Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977. p. 152-53.

' DE MATTIA, loc. cit.
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no meio social. E o sinal sensivel da sua personalidade, destacavel
do corpo e suscetivel de representagdo através de multiplos
processos, tais como pinturas, esculturas, desenhos, cartazes,
fotografias, filmes.

Em razdo do extraordinario progresso dos meios de
comunicagdo (revistas, jornais, radios, televisbes), a imagem
tornou-se um bem extremamente relevante, ao mesmo tempo
altamente sensivel, capaz de ensejar fabuloso aproveitamento
econdmico ao seu titular, bem como tremendos dissabores. Através
dela é possivel multiplicar a pessoa ao infinito, fazendo-se
presente em iniUmeros lugares ao mesmo tempo, em campanhas
publicitarias, politicas, etc., elevando geometricamente a
capacidade econémica do seu titular.

Tenha-se em conta, todavia, que, embora revestida de
todas as caracteristicas comuns aos direitos da personalidade, a
imagem destaca-se das demais pelo aspecto da disponibilidade.
Importa dizer: a imagem de uma pessoa sé pode ser usada em
campanha publicitaria de produtos, servigos, entidades, mediante
autorizagdo do seu titular, com as excegOes referidas pelos
doutrinadores, como a figura que aparece numa fotografia coletiva,
a reproducao de imagem de personalidades notorias, a que é feita
para atender ao interesse publico, com o fito de informar, ensinar,
desenvolver a ciéncia, manter a ordem publica ou a necessaria a
administragao da justiga.

O wuso indevido da imagem alheia ensejard dano
patrimonial sempre que for ela explorada comercialmente sem a
autorizagao ou participagdao de seu titular no ganho através dela
obtido, ou, ainda, quando a sua indevida exploragcdo acarretar-lhe
algum prejuizo econdémico, como, por exemplo, a perda de um
contrato de publicidade. Dara lugar ao dano moral se a imagem for
utiizada de forma humilhante, vexatéria, desrespeitosa,
acarretando dor, vergonha e sofrimento ao seu titular.®

A autonomia, principalmente pela adequacédo ao que dispde o inciso X

do art. 5° da CF/88, no nosso entendimento, é o caminho a ser percorrido

pela doutrina. Cada vez mais a imagem e o direito que a protege buscaréa

veio préprio pois inevitdvel o progresso de sua utilizagcdo. Concordamos,

entao, com a independéncia deste direito influindo nos outros correlatos.

52

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Malheiros. p. 90-1.
Como ressalva ao brilhante ensinamento de Cavalieri, apenas apontamos que somente ocorre
uso indevido da imagem, quando for da imagem alheia. Por tudo que ja dissemos, lembrando o
alerta ao uso da expressao “direito a propria imagem”, no qual achamos indevido, também aqui
devemos contrapor. Por seu inerente ao seu titular, este pode fazer o que bem entender da sua
‘prépria’ imagem. Havera agressao quando terceiro usar a imagem alheia, ou seja, somente sera
‘indevido’ 0 uso quando for alheio.
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1.3 DIGNIDADE E O DIREITO A IMAGEM

Conceituar de forma clara e precisa o que seja dignidade humana,

I°®: muito antes pelo contrério, trata-se de um

nem de longe é tarefa faci
tema complexo cercado por contornos vagos e imprecisos, uma vez, que, 0
importante ndo é conceituar a dignidade do ser humano como um tema
isolado e estanque, mas, sim, conforma-la nos moldes da sociedade
contemporénea, definindo o seu ambito de protecdo como norma juridica
fundamental.>

Certamente, as dificuldades enfrentadas ao se tentar conceituar
dignidade humana, ndo datam de hoje, visto que como ja se disse, a idéia
nuclear da dignidade do homem ja se fazia presente no pensamento
classico, como qualidade irrenunciavel e inalienavel, intrinseca ao ser
humano, servindo de fonte qualificadora da proépria condicdo humana, que,
como tal, deveria ser reconhecida, respeitada e protegida, ja que nao podia
ser criada, pois fazia parte da esséncia do individuo.

Neste contexto, ha demonstracbes dispares, e até mesmo conflitantes
entre si, na aplicagao concreta da no¢ao de dignidade, devido a tese de que
dignidade nao constitui um conceito juridicamente apropriavel, como
sustenta, por exemplo, Habermas®.

Mas, no que concerne a opinido largamente majoritaria, a dignidade
independe das circunstancias concretas; todos sao considerados titulares

de dignidade assim como todos sao titulares de suas respectivas imagens,

% Mesmo o Supremo Tribunal Federal, que oferece o comentario de cada um dos dispositivos

previstos na Constituigdo Federal de 1988, omite qual € o conceito ao dispositivo quando a
abordagem e sobre o} art. 1°, M. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/legislacao/constituicao/pesquisa/artigobd.asp?item=%203>.

MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentéarios aos arts. 1°
a 5% da Constituicao da republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2000. p. 60. “A dignidade humana se manifesta singularmente na autodeterminagéo
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte
das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagbes ao exercicio
os direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos. O direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem,
dentre outros, aparecem como conseqliéncia imediata da consagracdo da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.”

HABERMAS, M Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1997. p. 70.
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jd que sao caracteristicas inerentes a toda e qualquer pessoa humana, visto
que, em principio, todos os homens sao iguais em dignidade, no sentido de
serem reconhecidos como pessoas, ainda que nao se portem de forma
igualmente digna nas relagdes com seus semelhantes.

Diante dessa dupla dimensao de dignidade, que trilha caminhos entre
a autonomia do ser humano e a sua necessidade de assisténcia e protecao,
quando em estado de fragilidade ou quando ausente a capacidade de
autodeterminacao, depara-se aqui com a prevaléncia da dignidade
assistencial em face da autonbébmica, de tal sorte, que, a quem faltar
condi¢gbes para uma decisdo propria responsavel, deve ser-lhe nomeado um
eventual curador, a quem cabe resgatar ao mesmo o direito de ser tratado
com dignidade.

Tal concepgao encontra-se embasada na doutrina de Dworkin, que
parte do pressuposto de que a dignidade possui:

Tanto uma voz passiva quanto uma voz ativa e que ambas
encontram-se conectadas. Onde desta forma, até mesmo o
individuo que ja perdeu completamente sua capacidade de
autodeterminagao, é titular da dignidade, e como tal deve sem
duvidas, receber um tratamento digno. De tal sorte, que é no valor
intrinseco da vida humana de qualquer individuo, que encontramos
a explicagdo para o fato de que mesmo aquele que ja perdeu a
consciéncia da propria dignidade merece té-la.

Ainda no que diz respeito a tentativa de clarificacdo do conceito de
dignidade da pessoa humana, importa considerar que apenas a dignidade
de determinada pessoa € passivel de ser respeitada, inexistindo atentado a
dignidade da pessoa em abstrato, uma vez que a dignidade constitui
atributo da pessoa humana considerada individualmente, e nao,
abstratamente, razdao pela qual se deve ter o cuidado de nao confundir as
no¢des de dignidade da pessoa e de dignidade humana, quando, entéo, a
referéncia for a humanidade como um todo.

Por outro lado, esses nao sao temas estanques, pelo fato de a
dignidade da pessoa encontrar-se ligada a condicdo humana de cada
individuo. Dessa forma, nao ha como descartar uma necesséaria dimensao

comunitaria da dignidade de uma Unica pessoa em relacdo as outras

% DWORKIN R. El Dominio de la Vida. Barcelona: Ariel, 1994. p. 306-7.
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pessoas em geral. Deve-se ter em mente que a dignidade da pessoa
humana implica uma obrigacdo geral de respeito pela pessoa; em outras
palavras, essa obrigagcdo exprime-se num feixe de direitos e deveres
correlativos a um conjunto de bens indispensaveis ao progresso humano.
Como fonte solucionadora desse ponto conflitante, utilizam-se, mais

uma vez, os ensinamentos de Dworkin,

que sustenta o direito das pessoas de nao serem tratadas de forma
indigna, utilizando-se para isso o0s padrdoes desenvolvidos
particularmente por cada sociedade civilizada, que utilizam-se de
critérios que variam conforme o local e a época vivenciada. °" *® %

Sarlet definiu com precisdo a dignidade:

Qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo
por parte do estado e da Comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.®

Em dltima analise, o que se pode verificar, € que onde nédo houver
respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as
condi¢bes minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde
nao houver limitagdo do poder, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade
e os direitos fundamentais n&o forem reconhecidos e minimamente
assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana. Ou,
quando existir agressdo a imagem pessoal de cada individuo ou a imagem
coletiva de determinado grupo social, havera em unissono um rompimento

com a dignidade.

" DWORKIN R. E/ Dominio de la Vida. Barcelona: Ariel, 1994, p. 305.

% Ibidem, p. 306-7.

% Caso Kampbell v. Wood, U.S. Supreme Court. 1994.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa e Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 59.
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A dignidade é o valor mais alto que pode ser conferido a pessoa
humana. Em razao disso, tem sido considerado um principio fundante de
toda a construgcdo ético-juridico, tendo como caracteristica principal a
seguridade (pelo menos teérica) de um minimum de respeito ao homem.
Vem configurando-se, nessa perspectiva, como valor supremo da
democracia, raiz antropoldgica constitucionalmente estruturante do estado
de direito.

Assim, dentre o rol de fungbes pertinentes ao principio fundamental
da dignidade humana, destaca-se pela sua magnitude, o fato de ser,
simultaneamente, “elemento que confere unidade de sentido e legitimidade
a uma determinada ordem constitucional’'”.

Compartilhando desse espirito, Jorge Miranda, que confere uma
unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema de
direitos fundamentais, ao considerar que ele repousa sobre o principio da
dignidade da pessoa humana, isto €, sobre a concep¢édo que faz da pessoa
fundamento e fim da sociedade e do estado democratico de direito®.

Pela natureza juridica do direito a imagem e pelas influéncias nas
searas moral e material do seu titular, ndo ha como dissociar esta garantia
fundamental daquela que é norte no compéndio constitucional vigente. A
violagdo do direito a imagem, inevitavelmente, afeta a dignidade da pessoa
humana. Por isso resolvemos, em breve levantamento, conceituar este
pilar® do ordenamento magno vigente.

O principio da dignidade da pessoa, segundo Goddard, é o que todos o0s
homens possuem pelo simples fato de terem natureza humana.
Independentemente de qual seja o grau de desenvolvimento ou de perfeicao de
cada pessoa em particular, funda-se no fato de ela constituir-se em ser corpoéreo

¢ SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa e Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 59.

MIRANDA, Jorge. Terrorismo e Direito. Os impactos do terrorismo na comunidade internacional e
no Brasil: perspectivas politico econémicas. Os Direitos Fundamentais perante o terrorismo. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. p.159

Ao lado da soberania, cidadania, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do
pluralismo politico, a dignidade da pessoa humana apresenta-se como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1°, incisos | a V da Constituicao Federal.
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de natureza racional ou, como se tem preferido dizer, em um espirito
encarnado.®*®

Observa Fabio Konder Comparato que muito embora ndo se trate de um
pensamento sistematico, o estoicismo organizou-se em torno de algumas idéias
centrais como a unidade moral do ser humano e a dignidade do homem,
considerando-o filho de Zeus e possuidor, em conseqliéncia, de direitos inatos e
iguais em todas as partes do mundo, ndo obstante as inumeras diferengas
individuais e grupais. %

No medievo, diante da premissa cristd de ser o homem criado a partir
de moldes de um ser superior, o cristianismo sé reconhecia dignidade
aqueles que endossavam e propagavam seus conceitos; os demais eram
colocados a margem, relegados a condicao de inimigos dos cristdos e
submetidos a todo tipo de barbarie em nome da santa inquisicao. Constata-
se, pois, que o conceito de dignidade, para a doutrina cristd daquela época,
estava atrelado aos valores cristdos, sendo que todos os que nao
compactuavam com esse paradigma valorativo eram relegados a
discriminagdo, ndo contando com a dadiva divina da dignidade, ofertada

somente aos escolhidos.®’

GODDARD, Jorge Addame. Naturaleza, Persona y Derechos Humanos. Cuadernos Constitucionales

Meéxico-Centroamérica, n° 21, 1 ed. Instituto de investigaciones juridicas. México: Universidad Nacional
Autonoma de Meéxico, 1996. p. 150-54. "Desde el punto de vista juridico, la dignidad de la persona
fundamenta la gran diferencia de tratamiento entre las personas y las cosas. Las cosas (cualquier ser
corpdreo incluyendo seres vivos), como no tienen dominio de si, pueden ser objeto del dominio de otros y
pueden ser, en consecuencia, objeto de los actos juridicos: pueden comprarse y venderse, arrendarse,
cederse, donarse, etcétera; en cambio, las personas no pueden ser objeto de dominio ni pueden ser objeto
de un acto juridico. Por eso se dice que la persona es inalienable... Es una dignidad que poseen todas por el
mero hecho de tener la naturaleza humana, independientemente de cual sea el grado de desarrollo o de
perfeccion de cada persona en particular. La tienen los varones lo mismo que las mujeres, los nifios lo mismo
que los adultos, los extranjeros al igual que los nacionales... en suma, la tiene cualquier ser humano, porque
sea cual sea su desarrollo o perfeccionamiento es un ser corpdreo de naturaleza racional o, como se ha
preferido decir, es un espiritu encarnado".
Conceituando direitos fundamentais podemos dizer que sao aqueles considerados indispensaveis a
pessoa humana, necessarios para assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igualitaria. A definicéo
desses direitos denominados de fundamentais envolve diferentes aspectos. Numa acepgédo material,
podemos afirmar que eles dizem respeito aos direitos basicos que o individuo, natural e universalmente,
possui em face do Estado. Depois, em acepgao formal, os direitos sédo considerados fundamentais
quando o direito vigente em um pais assim os qualifica como tais, normalmente estabelecendo certas
garantias para que estes direitos sejam respeitados por todos.

% COMPARATO Fabio Konder. A Afirmagzo Histérica dos Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 11.

7 Ibidem, p. 11. “.. parece inequivoco que o tema da dignidade da pessoa humana encontra no pensamento
e na doutrina crista um marco fundamental, como verdadeiro e decisivo ‘divisor de daguas’. A contribuicdo
do cristianismo para o desenvolvimento de um efetivo humanismo, ainda que possa ser encontrada desde
0s primordios de sua difusdo, no caso da Idade Antiga, veio a se expressar de forma contundente no
contexto contemporaneo com a edigdo de inimeros documentos pontificios a partir da Enciclica Rerum
Novarum, de Ledo XllI, no ano de 1891”.
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Ja no contexto antropocéntrico renascentista, pode-se apontar como
expoente sobre o tema do teérico Giovanni Pico Della Miranda que defendia

os interesses do catolicismo, utilizando-se da seguinte prelecao:

O homem por ser criatura de Deus, diferentemente dos
demais seres, foi-lhe outorgada uma natureza indefinida, para que
fosse seu proprio arbitrio, soberano e artifice, dotado da
capacidade de ser e obter aquilo que ele quer e deseja. 68

Acompanhando o transcurso natural do tempo, verifica-se que, nos séculos
XVIlI e XVIII, a concepcao de dignidade humana, assim como a idéia do
direito natural, enfrentou significativas mudancas.

No século XVIII, renasce uma ordem constitucional consagrada a idéia
da dignidade do homem, que possui como pressuposto tdo somente a
condigcdo humana, independente de qualquer outra circunstancia, uma vez
que se reconhece o homem como titular de direitos que devem ser
reconhecidos e respeitados por todos, inclusive pelo estado. Mais do que
isso, se admite a dignidade humana, em sua manifestagao juridica, significa
uma ultima garantia da pessoa em relacdo a total disponibilidade por parte
do poder estatal e social.

Entretanto, mesmo diante de inumeros defensores que, desde a
antiguidade, buscaram ressaltar a necessidade de se respeitar todo o ser
humano como pessoa dotada de intrinseca dignidade, ela foi menosprezada
em varios momentos cruciais da histéria humana. E, ao desconsidera-la,
escreveu-se uma horrenda histéria de maldade entre os homens: uma
histéria de guerras, escravidao e crueldades, movidas pelo 6dio, orgulho
preconceito, ganancia e sede de poder; uma histéria traduzida em atos de
racismo, genocidios, torturas e todo tipo de horror contra milhdes de seres
humanos. Para testemunhar tais assertivas bastam trazer a memoria
algumas cenas das duas guerras mundiais do século XX. Foram tamanhas
as atrocidades cometidas que, ao findar a segunda guerra mundial, a
consciéncia dos povos participantes daquela hecatombe ou dos que
assistiram aterrorizados seu desenrolar — assustada pelo saldo do horror —
viu-se tocada pela inarredavel necessidade de proclamar ao mundo, ainda
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coberto de cinzas e lacrimoso pelas tantas vitimas, a declaragado universal
dos direitos humanos.®

E sabido que todos os valores que pautam as sociedades humanas de
uma forma ou de outra giram em torno da pessoa humana, fonte e
sustentaculo valorativo do direito. Sua importancia avulta-se no mundo
contemporaneo tendo em vista que muitas vezes é o préprio valor do ser
humano e de sua imagem que é posto em causa. Notorio, porém, que com o
advento das novas tecnologias multiplicou-se a incidéncia da reproducao da
imagem no campo do mass media, multiplicando ao seu turno o uso da
mesma de uma maneira positiva para fins de promogdo pessoal e
veiculagcao de idéias e projetos, como também seu uso negativo, através do
mau uso da imagem com finalidades escusas, que acabam por afrontar a
dignidade da pessoa humana.

Essa dupla funcédo, a de uso positivo e negativo da imagem, cria um
processo de oposicao e confronto, onde valores divergentes sdo colocados
em jogo sendo mister afirmacdo do homem como portador de valores éticos
e insuprimiveis tais como a dignidade.

A dignidade da pessoa humana, associando a imagem humana, é um
direito fundamental. Os direitos fundamentais podem ser entendidos, em
sua acepcgao formal, como aqueles direitos basicos do individuo e do
cidadao, reconhecidos pelo direito positivo de um estado e que exigem ou
uma abstencdo ou uma atuagédo no sentido de garanti-los. No Brasil, essa
expressao engloba vérios direitos, tais como: os individuais, os coletivos, os
difusos, os sociais, 0s nacionais e os politicos”.

A Declaracéao de Virginia, elaborada em 1776, procurava estabelecer
os direitos fundamentais do povo norte-americano, tais como a liberdade, a

igualdade, e a eleicdo de representantes. Logo apdés a 2% Guerra Mundial,

% MIRANDOLA Giovanni Picco della. Discurso sobre a Dignidade do Homem. Sao Paulo: Renovar,

2000. p. 52-3.

Nesse sentido ALVES A J. A. Lindgen. A declaracgao dos direitos na pés-modernidade. In: Revista
da Associagdo dos Magistrados Brasileiros, n. 5. Rio de Janeiro: AMB, 1998. p. 6.

Direitos do homem seriam os direitos referentes a condigdo do individuo enquanto ser humano,
que, portanto, se estendem a toda humanidade, em todos os lugares, sem limitagao temporal.
Estes direitos se baseariam no conceito de direito natural, os quais ndo necessitariam de serem
criados pelo direito positivo, mas tdo somente de serem reconhecidos e declarados, em razdo de
serem verdadeiros direitos humanos, expressao esta utilizada como sinénima de direitos do
homem.
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em 1948, a Organizacdao das Nacdes Unidas fazia editar a Declaragcao
Universal dos Direitos do Homem, estendendo para praticamente todo o
mundo o respeito e a protecao aos direitos fundamentais do ser humano.
Defende Sarlet a ligacdo da dignidade da pessoa humana com o0s
direitos fundamentais, afirmando que ao centrar a nossa atengdo na
dignidade da pessoa humana, desde logo ha de se destacar que a intima e,
por assim dizer, indissocidvel — embora complexa diversificada — vinculagao
entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais ja constitui,
por certo, um dos postulados nos quais se assenta o direito constitucional

contemporaneo. Afirma o autor que

Se virtualmente incontroverso o liame entre a dignidade da
pessoa e os direitos fundamentais, o consenso, praticamente se
limita ao reconhecimento da existéncia e da importancia desta
vinculagao, além disso, levando em conta, que a dignidade acima
de tudo diz da condigdo humana, cuida-se de assunto de perene
relevancia e atualidade, tdo perene a atual for a propria existéncia
humana; apenas quando e (se) o ser humano viesse ou pudesse
renunciar a sua condicdo é que se poderia cogitar da absoluta
desnecessidade de qualquer preocupagdo com a tematica ora
versada. Todavia, justamente pelo fato de que a dignidade vem
sendo desconsiderada (pelo menos para muitos e mesmo que nao
exclusivamente) constitui-se qualidade intrinseca e indissociavel
de todo e qualquer ser humano e certos de que a destruigdo de um
implicaria na destruicdo de outro, € que o respeito e a protecao da
dignidade da pessoa (de cada e de todas) constitui-se uma meta
permanente da humanidade, do Estado e do Direito”" "

O reconhecimento e a protecdo dos direitos fundamentais do homem
no mundo alcancou o seu estagio atual de uma forma lenta e gradual,
passando por véarias fases. Estas etapas da evolucdo desses direitos sao
chamadas de geragbes, pois foram construidas em diferentes momentos
historicos. Essas geragOes, numa primeira analise, representariam a
conquista pela humanidade de trés espécies de direitos fundamentais,

amparada nos ideais divulgados especialmente na Revolucdo Francesa, os

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do

Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 27.

Nessa evolugao histoérica, vieram as varias declaragbes de direitos do homem, como as ja
mencionadas Magna Charta Libertatum (1215), a Declaragdo americana (1776), a francesa
(1789), e a Declaracdo da ONU (1948), que, certamente, influenciaram o surgimento das
protecdes juridicas dos direitos fundamentais em outros paises.
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quais se resumiam no lema “liberdade, igualdade e fraternidade”.
Coincidentemente, cada uma dessas expressdes representaria uma geracao
de direitos a ser conquistada.”

No transcorrer da histéria, o homem vem pensando sobre si mesmo e
a respeito do lugar que ocupa no universo. Da evolugcdo deste pensamento
reflexivo do homem acerca de sua propria esséncia e de sua condigdo
existencial, pode-se extrair tragcos que delineiam o conceito de dignidade da
pessoa humana. No ambito da filosofia, € no pensamento classico que se
encontram as origens da idéia de que a pessoa humana seria dotada de um
valor intrinseco onde, permitam, insiro a imagem e sua protecéo.

Tal premissa, extraida da concepcao de que todo ser humano possui
um valor préprio, foi usada para realizar a distingao dos seres humanos dos
demais elementos da realidade. Bem mais tarde, essa idéia evoluiria para a
nogao de que esse mesmo ser humano, na figura de uma s6 pessoa,
representaria toda a humanidade.

Na sociedade grega classica, somente alguns individuos eram
considerados pessoas. Somente aqueles seres excepcionais, que
desempenhavam papéis importantes na sociedade, possuiam essa
denominagcao. O individuo era uma singularidade. Para os gregos e
romanos, as fung¢bdes circunstanciais dos seres humanos precediam e
ocultavam o conhecimento desses seres. O homo faber oculta o “homem-

que-¢”."

*  Considerando a maneira como os direitos fundamentais nasceram, bem como os valores que

buscam garantir, eles podem ser analisados sob varias éticas e deles serem extraidas algumas
caracteristicas que lhe sdo comuns: a) a historicidade, pois sao o resultado de um longo processo
histérico, de uma lenta evolugdo, ndo nasceram em uma data especifica e nem foram
engendrados em um Unico pais, sua evolugao nao é estanque posto que ainda encontram-se em
andamento, pois a medida que a humanidade avancga outros direitos necessitam ser garantidos e
outras tantas violagdes desses direitos precisam ser coibidas; b) a universalidade pois destinam-
se a todos os homens, sendo que sua esséncia por si prépria ja rejeita a idéia de discriminagao
na aplicagcdo e garantia desses direitos béasicos; c) a relatividade, caracteristica que decorre da
idéia de que os direitos fundamentais ndo podem ser tidos como absolutos, de aplicagdo
ilimitada; c) a irrenunciabilidade que caracteriza-se pela ndo disposicao deste direitos, pois os
seus destinatarios ndo podem a eles renuncia, tém a faculdade de escolher o momento de
exercé-los, em certas hipdteses, mas nunca de dispor dos mesmos de forma definitiva.
™ CAMPOS, Diogo Leite de. Licées de Direito da Personalidade. p. 1.
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Partindo da premissa’ de reconhecimento do homem que carrega
consigo intrinsecamente a dignidade’, do reconhecimento do homem —
pessoa, iniciou-se a caminhada em destino a tutela dos direitos da
personalidade”’.

Deve-se ao Direito Romano’ a construcéo juridica, o conceito de
personalidade, sendo que a mesma restringia-se aqueles que eram homens
livres, cidaddos romanos e chefes de familia. Em Roma’®, somente aqueles
que possuiam liberdade, cidadania e pater familis eram detentores de plena
capacidade juridica e conseqlientemente de direitos da personalidade®.

A declaragédo universal de direitos do homem de 1948 reflete esses
direitos universais e indivisiveis, sendo que a dignidade da pessoa humana
deve ser interpretada como referéncia paradigmatica onde a prépria ordem
abriga seu sentido. A dignidade da pessoa humana consagra-se como um
marco maximo a orientar o direito internacional e o direito interno, principio
distintivo e excludente que harmoniza a unidade material da constituigao,
constituindo-se no norte e o lastro ético dos demais instrumentos

internacionais de protecdo dos direitos humanos®'.

®  GOLDSCHIMIDT. Introducion al Derecho. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1969. n. 480, p. 147

“(....) la distincion hombre y ciudadano radica en la creencia en el pacto social: el individuo se
convierte através del pacto social de hombre en ciudadano, correspondiendole derechos en cada
una de ambas funciones. Descartando este credo, procede estatuir sencillamente los derechos
del hombre”.

®  CARVALHO, Orlando de. Teoria Geral da Relagéo Juridica. p. 16.

"7 GOLDSCHIMIDT, op. cit., p. 147.

8 CHAVES, Antonio. Tratado de Direito Civil, p. 305.

" Persona, em latim, significa “mascara” de teatro; a origem conceitual da palavra esta no fato de a
sociedade politica ser semelhante a um drama, em que cada homem teria sua parte. Esse termo
foi alargado para poder abranger a posi¢cao do cidaddo romano na vida juridica; como sujeito de
direito e obrigagdes.

8 BARBOSA, Rui. Parecer de 04.08.1884, annaes 1884, v.4/25, Apéndice, Rui Barbosa afirma:
“(....) nunca a legislagdo da antiga Roma desconheceu no escravo o homem: a assimilagdo entre
0 escravo e a coisa circunscrevia-se a subordinagdo analoga de ambos ao arbitrio do senhor.
Havia, porém, relagbes de familia que se respeitavam no cativo; a (L. 1,3 de injur) na actio
injuriarium. A possibilidade de emancipagdo e o direito a uma espécie de patrimbnio pessoa no
pecdlio distanciavam infinitamente o dominio sobre as coisas do que se exercia sobre os homens
privados de liberdade’.
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos: o principio da dignidade da pessoa humana e a constituigao
brasileira de 1988. (NEO). Constitucionalismo. Ontem os cddigos. Hoje as constituigdes. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 1, n. 2. Porto Alegre: Instituto de Hemenéutica Juridica, 2004. p.
79-82-117. “Neste sentido, o valor da dignidade da pessoa humana impde-se como nucleo basico e
informador de todo o ordenamento juridico, como critério e pardmetro de valoragdo a orientar a
interpretagdo e compreenséo do sistema constitucional. Considerando-se que toda a Constituicdo ha
de ser compreendida como uma unidade e como um sistema que privilegia determinados valores
sociais, pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da dignidade da pessoa humana como
valor essencial que Ihe doa unidade de sentido. Isto é, o valor da dignidade da pessoa humana
informa a ordem constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma feicdo particular.”
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A dignidade da pessoa humana impde-se, assim, como imperativo
categorico, pela pressuposicao de possuir todo ser humano um absoluto
valor em si mesmo, intrinseco ao fato de existir: a dignidade. Esta seara de
reconhecimento de direitos subjetivos é, alids, consagrada na declaragcado da
independéncia dos Estados Unidos sendo os mesmos tratados como direitos
subjetivos universais inerentes ao individuo, tdo primordiais como o direito a
vida, a liberdade, e a busca de felicidade.®

Nesse ponto da histéria, vislumbra-se um paradoxo entre a Alemanha
com riquissimo acervo cultural, patria de Kant, Goethe Jhering, Bach e de
tantas outras celebridades, assim como de resto em quase toda a Europa, e
0 espaco por ela perdido para o totalitarismo que ceifou milhares de vidas.

Posterior a esta longa jornada de sofrimento e dor, a humanidade
acordou, finalmente, para uma nova etapa da histéria do direito
internacional publico, que passou entdo a contar com uma segunda face, a
do direito internacional dos direitos humanos. Todos os seus instrumentos
normativos adotaram como objetivo a salvaguarda da dignidade inerente ao
ser humano, fazendo com que o individuo, visto como pessoa, passasse
também a ser reconhecido como sujeito de direito internacional dos direitos
humanos, dotado de personalidade e capacidade juridicas internacionais.

A cristalizagao da personalidade e capacidade juridicas internacionais
do ser humano constitui-se no legado mais precioso da ciéncia juridica do
século XX. Trata-se de uma notavel conquista da civilizagéo, lograda gracas
ao consideravel desenvolvimento® do direito internacional ao longo das
cinco ultimas décadas. Tal conquista requer uma atencdo bem maior e mais
cuidadosa do que a que vem sendo dispensada ao tema até o presente por

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo

Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 69. “Com efeito, se em outras ordens
constitucionais, onde igualmente a dignidade da pessoa humana foi objeto de expressa previsdo, nem
sempre houve clareza sobre seu correto enquadramento, tal ndo ocorre ao menos que aparentemente
entre nods. Inspirando-se neste particular - especialmente entre nds. Inspirando-se neste particular
especialmente no constitucionalismo lusitano e hispanico, o Constituinte de 1988 preferiu ndo incluir a
dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e garantias fundamentais, guindando-a, pela primeira
vez consoante ja reiteradamente frisado a condicdo de principio (e valor) fundamental (artigo 12 inciso Ill)
. Alids a positivagdo na condicdo de principio juridico constitucional fundamental é, por sua vez, a que
melhor afina com a tradigdo dominante no pensamento juridico constitucional luso-brasileiro e espanhol,
apenas para mencionar 0os modelos mais recentes e que tem exercido ao lado do paradigma
germanico_significa influéencia sobre a nossa propria ordem juridica’.

Apesar das crises pontuais e localizadas desenvolvidas em paises como Ruanda, lugoslavia e,
mas recentemente, Iraque.
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grande parte da doutrina juridica, aparentemente ainda apegada a posicoes
dogmaticas-ideolégicas do passado. &

Isso porque, a partir desse avango, também os estados-nacgdes
adaptaram-se as mudancgas ocorridas, passando a adotar uma politica de
estado democratico de direito em esforgco facilmente identificavel nas
constituicbes do pds-1945, que passaram a positivar o principio da
dignidade da pessoa humana, colocando-o como principio fundamental do
ordenamento juridico, ao qual todas as demais normas juridicas devem se
conectar. Assim, a dignidade dos homens passou a qualificar-se como
pressuposto fundamental da ordem juridica ou, como diz o postulado de
Kelsen, norma fundamental e, como tal, deve ser tutelado e respeitado
acima de qualquer contexto constitucional. 8 8

Bobbio, dissertando a respeito da tutela do direito a imagem e do papel
do Estado em assegurar seu resguardo como bem juridico passivel de
normativizagdo, denomina essa fungdo como funcion promocional del derecho,
manifestando-se no sentido de que o Estado tem também como funcéo
promover as condi¢bes para que a liberdade e a igualdade do individuo e dos
grupos em que se integra sejam reais e efetivas, devendo assim, remover 0s
obstaculos que impedem ou dificultam sua plenitude e facilitam a participacéao
de todos os cidaddos na vida politica, econdmica, cultural e social®’.

Consta-se entdo que atualmente a concepcao da defesa e promocao
dos direitos humanos estéa relacionada, mas nao limitada, com os direitos da
personalidade, englobando®®, assim, o direito & imagem. Os direitos

humanos se desenvolvem no ambito da vida pessoal ou na vida social.®

84 CANGCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado Internacional dos Direitos Humanos. v. lll.

Porto Alegre: Fabris, 2003. p. 447-48.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 63-5.

PIOVESAN, Flavia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 5. ed. Sao Paulo: Max
Limond, 2002. p. 56-7.

Bobbio apud TOBENAS, José Castan. Los Derechos del Hombre, 1998. p. 18-9.

Nao olvidando nosso posicionamento sobre a autonomia do direito a imagem, mas
correlacionando com a personalidade, como ja verificamos.

CAMPOS, Diogo Leite de. Ligées de Direito da Personalidade, 2001. p. 4. Para Diogo Leite de
Campos, os direitos da personalidade caracterizam-se por serem um direito de exclusdao. Em seu
ambito encontrariamos uma subdivisdo: direitos da personalidade em sentido estrito, que seriam
aqueles que visam a protegdo da pessoa em si mesma, como ser nao social; direitos da
personalidade em sentido lato, que compreendem a atividade de inter-relacionamento da pessoa-ser-
social. Seriam direitos publicos.
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A diferenciagcdo entre os direitos do homem e os direitos da
personalidade € que o0s primeiros possuem como objeto as relagdes de
direito publico, protecado do individuo frente ao Estado, sendo compostos
pelos direitos a vida, as partes do corpo, a liberdade, o direito de acéo,
entre outros, constituem-se direitos fisicos em relacdo a essencialidade
material, em contrapartida, os direitos da personalidade abrangem os
aspectos intelectual e moral da pessoa. Sao os direitos a honra, ao nome, a
imagem, ao segredo, a liberdade de religidao e consciéncia.

A personalidade é a situacao que caracteriza a pessoa, destituido de
personalidade, um direito ou uma obrigacao permanecerdo sem ponto de
ligagcdo, sem significacdo, sem existéncia real. Seriam relagdes sem titular.

O artigo 2° do Cédigo Civil brasileiro demarca meio pelo qual o
individuo adquire personalidade, dispondo que a personalidade civil
adquire-se no momento do nascimento com vida. Os direitos que a lei
reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento. Vé-se que segundo
o legislador, a personalidade civil do homem tem inicio com o nascimento
com vida e constitui-se aptiddo genérica, abstrata, que concedida ao ser
humano lhe permite adquirir direitos e obrigagées na ordem civil.*

Somente depois de longos anos de barbérie, praticadas contra o ser
humano pelo totalitarismo, sobretudo no regime nazista ou, em menor
proporcéo, pela ditadura militar brasileira, € que o principio da dignidade da
pessoa humana tornou-se fundamento do estado democratico de direito. O
estado totalitario voltou-se contra milhdes de seres humanos; seus agentes
praticaram tamanha violéncia nos campos de concentragcdo que, ao final da
Il Guerra Mundial (1939-1945), mesmo sem lei penal anterior aos fatos,
muitos deles foram julgados e condenados, em Nuremberg, por crimes de
lesa-humanidade.

Seguindo um referencial aleméo, inspirador também de portugueses e
espanhois, a constituicdo brasileira erigiu a dignidade da pessoa humana a
condicdo de fundamento de seu estado democratico de direito. Face a tal

principio, questiona-se qual o papel dos direitos fundamentais.

% Existem legislagdes em que ha a exigéncia da viabilidade do recém-nascido, ou seja,

necessidade de estar apto para a vida, bem como ter aparéncia humana, que é o caso do Direito
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Tentando solucionar esse impasse, faz-se necessario, antes, elucidar

o significado da expressado direitos fundamentais, uma vez que inexiste

unanimidade doutrinaria quanto a sua utilizagéao.

Nesse sentido, José Afonso da Silva, ao trabalhar com a questao do

“conceito de direitos fundamentais”, observa®':

A ampliagéo e transformacao dos direitos fundamentais do
homem no envolver histérico dificulta definir-lhes um conceito
sintético e preciso. Aumenta essa dificuldade a circunstancia de se
empregarem varias expressbes para designa-los, tais como:
direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais,
liberdades publicas e direitos fundamentais do homem.

Apos analisar as varias denominacées o constitucionalista adota a

expressao direitos fundamentais do homem

Porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepgdo do mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do
direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de
todas as pessoas.”

Ja o mestre Canotilho, em busca de precisdo terminoldgica, assim

estabelece a distincdo entre direitos do homem e direitos fundamentais:

Direitos do homem sao direitos validos para todos os
povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-
universalista); direitos fundamentais sdao os direitos do homem,
juridico-institucionalmente  garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria
natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e
universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.®
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Francés e Espanhol. No Brasil é suficiente nascer com vida. Um ser vegetativo, alguém com
aparéncia de monstro, tem personalidade juridica, basta Ter nascido e respirado.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001. p. 179-82. E esclarece mais: “No qualificativo fundamental acha-se a indicagdo de que se
trata de situagées juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive, as vezes,
nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser,
nao apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados”.

Ibidem, p. 183.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 1991. p.
114.
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Nesse contexto, apontam-se alguns exemplos que perfazem essa
estreita vinculagcdo entre os direitos do homem e os direitos fundamentais.
Para tanto, observam-se os estudos da professora Maria Garcia, que

ressalta:

O art. 5.9, caput, da Constituicdo especifica cinco direitos
fundamentais basicos: vida, liberdade, igualdade, seguranca e
propriedade, que constituem o fundamento de todos os demais
direitos consagrados, quer pelo inciso do art. 5% quer pelos
dispositivos sequenciais, do mesmo Titulo Il, bem como de toda a
Constituicdo - dado que 6érgaos, bens, direitos, deveres
instituicdes refluem, todos, para um destino Unico, em especial, o
ser humano. *

Assim, ndo ha como negar que os direitos a vida, a de liberdade e a
igualdade correspondem diretamente as exigéncias mais elementares da
dignidade da pessoa humana, j4 que a vida é o bem maior que possibilita a
existéncia do proprio ser humano. A imagem interfere, inclusive, no direito a
vida. Usada ilicitamente, pode atentar ou colocar em risco a vida do seu
titular. Em proporcdo maior, a imagem afeta por d6bvio a liberdade e a
igualdade, pelas mesmas razdes.

Frente as diversas formas exemplificativas sobre a importancia do
principio da dignidade da pessoa humana em todas as esferas do
ordenamento juridico patrio, parece nao ser exagero atribuir-lhe o status de
principio maior da hierarquia de todas as ordens juridicas que o
reconhecem; em outras palavras, ele atua como o “alfa e o omega” dos
sistemas constitucionais.®

No ordenamento constitucional brasileiro, a dignidade da pessoa
humana recebeu condicdo de norma fundamental, uma vez que, 0
dispositivo constitucional no qual se encontra enunciada, contém néo
apenas mais uma norma, mas que esta, para além de seu enquadramento

na condigdo de principio fundamental, € também fundamento de posi¢des

o4 GARCIA, Maria. Quais sdo os direitos fundamentais? In: Revista de Direito Constitucional e

Internacional, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, n. 39, p. 115-23, 2002.
DELPEREE Francis. O direito a dignidade humana. In: “Direito Constitucional — Estudos em
homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho”. Sao Paulo: Dialética, 1999. p. 161.
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juridico-subjetivas, isto €, constitui-se em norma definidora de direitos e
garantias, como também de deveres fundamentais.®

Podemos referenciar os principios fundamentais como o0 nucleo
essencial da constituicao brasileira atual, tanto formal como materialmente.
Corroborando com o exposto, constata-se que a dignidade da pessoa
humana é fundamento do estado democrético de direito brasileiro.

Registre-se, por oportuno, que a previsdao constitucional acerca da
dignidade da pessoa humana, nao se restringe exclusivamente ao artigo 1°,
inciso Ill, da Carta Magna, uma vez que possui uma larga presenca em
outros capitulos da Lei Fundamental, seja quando se estabelece que a
ordem econdmica tem por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna
(artigo 170, caput), seja quando, na esfera da ordem social, funda-se o
planejamento familiar nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel (artigo 226, § 6°), além de assegurar a crianga e
ao adolescente o direito a dignidade (artigo 227, caput).

Diante de tudo o que foi aqui exposto, subscreve-se a opiniao de
Carlos Roberto Siqueira Castro, no sentido de que: “O Estado Constitucional
Democratico da atualidade € um Estado de abertura constitucional radicado
no principio da dignidade do ser humano”. ¥’

Todavia, ao se ponderar a respeito do reconhecimento normativo da
dignidade da pessoa humana, nao se esta afirmando, nem de longe, que a
dignidade exista apenas onde e na medida em que seja reconhecida pelo
direito. Muito antes pelo contrario, seu reconhecimento e protecdao, em cada
ordenamento juridico, bem como no &ambito internacional depende da
dimenséo juridica da dignidade dentro de cada contexto constitucional.®

Mas, muito embora, os direitos fundamentais encontrem seu
fundamento, ao menos em regra, no principio da dignidade da pessoa
humana, tratam-se de dois conceitos intimamente ligados, pois ndo ha como
reconhecer que exista um direito fundamental a dignidade, ainda que se

encontrem algumas parcas referéncias neste sentido.

%  SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa e Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 69.

CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais: ensaios
sobre o constitucionalismo pdés-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 19.

% Ibidem, p. 257.
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Dworkin entende que nos principios (principles), esta contida a
exigéncia de exercicio da justica na direcdo da dimensdao moral da
dignidade da pessoa humana, estabelecendo uma razédo (fundamento) que
impele o intérprete numa direcdo, mas que nao reclama uma decisao
especifica, unica. A exigéncia da realizagcdo da dimensao moral de um dado
principio até permite sua mitigacdo em prol de uma razdo maior que
contemple a necessidade da satisfacdo do bem comum e da seguranga
juridica através do intervencionismo do estado, porém, ha de estar atrelado
ao limite imposto pela dignidade da pessoa humana.

E e dentro da concepcdo de dignidade da pessoa humana como
standard maximo indeclinavel que o conflito de regras constitucionais pode
ser harmonizado, ou seja, quando da interpretacdo das normas, para
solucionar o conflito, deve existir um critério racional (cujo o paradigma é a
dignidade da pessoa humana) que ira privilegiar algum valor em detrimento
de outro na dimensdo de sua validez no caso concreto. Este juizo
hermenéutico somente pode ser solucionado, introduzindo-se uma regra de
excecdo que minimize o rigor formal de um dos direitos fundamentais,
debilitando o seu carater definitivo.

Apreende-se da licao Dworkin que a colisdo de principios se resolve
na dimensao de peso: um dos dois tem que ceder frente ao outro, porquanto
um limita a possibilidade juridica do outro. Entretanto, o fato de um dos
principios ceder frente ao outro ndo implica que o principio desprezado seja
invalido, pois a colisdo de principios se d& apenas entre principios validos.*

Assim, o fato de o estado existir em funcdo do homem, ndo conduz a
uma concepc¢ao individualista da dignidade da pessoa humana, pois o que
se busca é a compatibilizagao, a inter-relagdo entre os valores individuais e
coletivos, nédo existindo aprioristicamente, um predominio do individuo ou o
predominio do todo: a solu¢c&o ha de ser buscada, em cada caso, de acordo
com as circunstancias, solugao que pode ser tanto a compatibilizagdo, como
também a preeminéncia de um ou outro valor. Dentro desse contexto, a
dignidade da pessoa humana €& conditio sine qua non para a existéncia e

manutencdo de um estado democratico de direito, erigindo-se como

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos & Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 109-113.
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paradigma estruturante que se encontra no eixo central do sistema
constitucional, nucleo essencial dos direitos fundamentais; trata-se de fonte
ética, que confere unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao
sistema dos direitos fundamentais.

Leciona Faria que, entre o estado moderno e as relagbes sociais,
condensam-se as contradigcdes entre um determinado modo de producgéo e
as lutas sociais que elas suscitam. Esse, alias, € um dos problemas da
globalizagcdo econdmica. Ela estd muito distante dos sonhos do profeta
Isaias de paz e harmonia entre os homens. Seu fim € o lucro que nunca
esteve tdo concentrado nas maos de tdo poucos. '

Feita a abordagem sobre os aspectos gerais do direito a imagem, vale
adentrar de imediato na outra ponta do conflito, a Liberdade de Imprensa,

senao vejamos.

1% FARIA, JOSE E. A Crise Constitucional e a Restauracdo da Legitimidade. Porto Alegre: Sérgio
Fabris, 1985. p. 15.
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2 LIBERDADE DE IMPRENSA

O que se busca pelo estudo em voga é pesquisar se existe a
possibilidade de aplicacdo dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade também como alternativa ao conflito entre liberdade de
imprensa e direito a imagem, tal qual é utilizado para ponderar o quantum
da indenizacdo pelo dano causado, apds definido que efetivamente
prevaleceu um sobre o outro.

Para isso, reputamos necessaria a abordagem feita sobre a dignidade
da pessoa humana e sua relagcdo com o direito a imagem. Entendemos que,
partindo desde paralelo, sera possivel entender a prevaléncia ou nao de um
direito fundamental sobre o outro neste conflito.

Estudamos os dispositivos integrantes do direito a imagem e
propomos, por este trabalho, buscar alternativa ao possivel conflito
existente entre aquele direito e a liberdade de imprensa. Assim como o
direito @ imagem, a liberdade de imprensa também é direito fundamental,
consagrado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Liberdade de imprensa e liberdade de opinido constituem pilares de

uma sociedade democratica e menos desigual. Feu Rosa assim define™":

E a liberdade que o homem tem de possuir convicgdes e
crengas pessoais, independéncia de idéias, podendo ser até
mesmo inconformado: no Estado democréatico goza do direito de
manifestar esse inconformismo, essas idéias e convicgbes através
de palavras, escritos ou até mesmo por seu comportamento em via
publica.

Resultado da vontade do regime militar que governou o pais no
periodo, a Lei de Imprensa — Lei n° 5.250/67 previa'® em seu art. 1° § 2°

%" 'ROSA, Anténio José Miguel Feu. Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1998. p. 162-63.

2 BRASIL. Art. 1° E livre a manifestagdo do pensamento e a procura, 0 recebimento e a difusdo de
informagbes ou idéias, por qualquer meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada um, nos
termos da lei, pelos abusos que cometer.

§ 1° Nao serd tolerada a propaganda de guerra, de processos de subversdo da ordem politica e social
ou de preconceitos de raga ou classe.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica a espetaculos e diversées publicas, que ficarao sujeitos a
censura, na forma da lei, nem na vigéncia do estado de sitio, quando o Governo podera exercer a
censura sobre 0s jornais ou periddicos e empresas de radiodifusdo e agéncias noticiosas nas matérias
atinentes aos motivos que o determinaram, como também em relagao aos executores daquela medida.
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que o exercicio da liberdade de expressdo estaria condicionado a censura
do Poder Publico.

Com a promulgagcdo da Constituicdo Federal de 1988, que
acompanhou a tendéncia mundial’®, tal dispositivo foi revogado'® pelo art.
5° inciso IX. Apenas a parte de reparacdo pelos danos causados em
agressado a Lei de Imprensa continuam em vigéncia. Entre os crimes
elencados pelo dispositivo, aparece a injuria como um deles. Tal crime ja
existia nos idos do regramento romano e dele serviu de fonte. Imprensa,

segundo Miranda, teve conceito genérico, latu sensu. Diz ele'®

Nos primérdios de sua vulgarizagdo, a palavra imprensa
englobava num mesmo conceito todos os produtos das artes
gréaficas, das reprodugbes por imagens e por processos mecanicos
e quimicos, envolvendo livros, gravuras e impressos em geral.

Importante ainda buscar a referéncia do significado que representa a
agressao cometida por esta imprensa ampla, em sua deturpacao da
atividade fim, que era e ainda é o de bem informar.

Comete injuria ndo somente quem da soco, paulada ou
outro golpe; mas quem levanta escandalo em torno de outrem;
toma posse de seus bens, pretendendo-se credor, sabendo que
nada se lhe deve; escreve, compde, ou publica libelo ou versos
infamantes, ou persuade com dolo a que outrem o faga; persegue
uma mae de familia, um pretextrato ou pretextata; ou atenta contra

1% Alguns exemplos no direito comparada: Constituicdo Italiana — art. 21 Todos tém o direito de
manifestar livremente seu pensamento mediante a palavra, o escrito e todo outro meio de
difusdo. A imprensa nao pode ser submetida a autorizagdo ou censura; Constituicao Belga — art.
18 A imprensa é livre e ndo se poderd estabelecer a censura em nenhum caso; Lei Fundamental
Alema — art. 5° 1. Todos tém o direito de expressar e difundir livremente sua opinido por meio de
palavra, por escrito e pela imagem, e de informar-se sem obstaculos nas fontes acessiveis a
todos. A liberdade de imprensa e a liberdade de informagao por radio e cinema estdo garantidas.
Nao se exercerd censura; Constituicdo Espanhola — art. 20 1. Se reconhece e protege os direitos:
a) A expressar e difundir livremente os pensamentos, idéias e opinides mediante a palavra, o
escrito ou qualquer outro meio de reprodugao; Constituicdo Portuguesa — art. 37 Todos tém o
direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por
qualquer outro meio, bem como ao direito de informar, de se informar e de ser informados, sem
impedimentos nem discriminagdes; Constituigdo Argentina — art. 14 Todos os habitantes da
Nagao gozam dos seguintes direitos conforme as leis que regulamentam seu exercicio, a saber:
(...) de publicar suas idéias pela imprensa sem censura prévia e art. 34 O congresso federal ndao
ditara leis que restrinjam a liberdade de imprensa ou estabelegam sobre ela a jurisdi¢ao federal.
IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licencga;

1% MIRANDA, Darcy Arruda. Dos Abusos da Lei de Imprensa. Sao Paulo: RT, 1959. p. 29.
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o pudor de outrem. Também de muitos outros modos se comete
injuria’® (Instituicdes de Justiniano, Titulo IV, Das Injirias).

Como reparagao ao dano causado, que pode ser de ordem material ou
moral, a lei regulamenta as condi¢cbes de aplicabilidade do dispositivo. J&
naquele momento histérico, mesmo que com total restricdo ao exercicio livre
da imprensa, ainda assim o legislador decidiu pela reparacdo do dano a
imagem causado em contradicdo a lei de imprensa.

Segundo Tadeu Antonio Dix Silva, ndo somente o transmissor da
informacao esta protegido pela garantia fundamental prevista no compéndio
dos principios constitucionais. Todo o receptor da informagao transmitida no

exercicio da liberdade de expressao também goza da frui¢do do principio.

A liberdade de expressdo pressupde a liberdade de
informagédo, a partir de um enfoque ldégico: o individuo, para
expressar-se, necessita de informagdes para iniciar um processo
de elaboragdo cognitiva para, posteriormente, exteriorizar o
resultado desta atividade com outrem, ou nao querendo assim
proceder, permanecer sem emitir seu pensamento — exercendo
assim a dimensao negativa da liberdade de expressao, a de nao
expressar-se.’

A ordem constitucional vigente garante ndo sé a liberdade de
imprensa, ou seja, o direito individual do comunicador ou do empresario da
comunicacao em oferecer a informacao, em comunicar. Esta garantia, a ser

abordada na seqUiéncia desta abordagem, assegura que todos tém o direito

de serem informados. Assim prevé Silva, dizendo'® que:

A liberdade dominante é a de ser informado, a de ter
acesso as fontes de informacédo, a de obté-las. O dono da empresa
e o jornalista tém um direito fundamental de exercer sua atividade,
sua missao, mas especialmente tem um dever. Reconhece-se-lhe o
direito de informar ao publico os acontecimentos e idéias, mas
sobre ele incide o dever de informar a coletividade tais
acontecimentos e idéias, objetivamente, sem alterar-lhes a verdade

106 Injuria autem commititur, non solum cum quis pugno pulsatus, aut festibus caesus vel etiam
vereratus efit; sed et’si cui convictium factum fuerit, sive cujus bona quasi debitoris, Qui nihil
deberet, possessa fuerint ab eo Qui intelligevat nihil eum sibi debete; vel si quis ad infamiam
alicujus libellum aut carmen escripserit, compusuerit, ediderit, dolove malo fecerit quo quid eorum
fieret; sive quis matremfamilias aut praextatum praetextamve adsectatus fuerit: sive cujus
pudicitia attentata esse decetur; et denique aliis plurimis modis admitti injuriam manifestum est.

197 SILVA, Tadeu Antonio Dix. Liberdade de Expresséo e Direito Penal. Sao Paulo: IBCCRIM, 2000.
p. 124.

"% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: RT, 1998. p. 178.
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ou esvaziar-lhes o sentido original: do contrario se terd nao
informagao, mas deformacao.

E sobre esta deformacdo que se busca o ressarcimento do dano
causado. A palavra dano deriva do latim damnum, que provém de demere
(tirar diminuir) e tem significado de diminuicdo do patriménio de uma
pessoa, reducdo de seus bens juridicos, em razdo de conduta antijuridica
de alguém (ofensor), que resulta no efetivo prejuizo suportado pela vitima.
E mister, portanto, que haja dano, seja ele material, moral ou a imagem,
para que exista indenizacgao.

O dano material importa a modificacdo desfavoravel da situacao
patrimonial na esfera juridica de uma pessoa. Trata-se de uma ofensa ou
reducao de determinados valores de ordem econdmica. Em sendo assim, na
hipbétese de um dano efetivo, passivel de apreciagcdo pecuniaria, seja ele
emergente (dannum emergens ou dano positivo), em razdo de diminuicao
patrimonial, seja ele um dano negativo (lucrum cessans), diante da
frustragdo de lucro, tem-se o dano material passivel de reparagdo. E
indispensavel que o dano, para que seja ressarcivel, se revista de certeza
(tem de ser certo e nao eventual ou hipotético) e atualidade (dano que
existe ou ja existiu). '®

A construgao doutrinaria do dano material e sua reparagdo é bastante
antiga e implica o binbmio lesdo e reparacdo a um bem material, com
valoragcdo pecuniaria. Todavia, entendia-se que a dor, a angustia, a honra
maculada, a humilhagcdo, dentre outros sentimentos, por serem insuscetiveis
de uma avaliagdo econdmica, seriam irreparaveis, e protegidos apenas pelo
Direito Penal. Essa corrente, denominada negativista da reparacao embora
tivesse prevalecido na maior parte do século passado, sucumbiu com a
Constituicao Federal de 1988, que previu expressamente a possibilidade de
reparacdo do dano moral, embora nosso Cédigo Civil de 1916 j& admitisse,

implicitamente, o ressarcimento do dano moral. De registrar-se, todavia, que

1% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Forense, 1997. p. 39-
42.
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antes do Texto Constitucional nossos tribunais ja admitiam a reparacao do
dano moral.'"°

A licao de Silvio Rodrigues merece ser referida, pois oportuna. Diz
ele: “serd o juiz, no exame do caso concreto, quem concedera ou nao a indenizagao
e a graduara de acordo com a intensidade e duracdo do sofrimento experimentado

pela vitima”.""":

Véarias foram as construcdes doutrinarias para distinguir o dano
material moral. Se o prejuizo, a lesdo ao direito personalissimo,
repercutisse no patriménio de alguém, o dano seria material ou patrimonial;
se nao produzisse qualquer efeito no patrimbénio da pessoa, seria moral.
Trata-se de caracterizagdo negativa do dano, vale dizer, sua contraposi¢ao
ao dano patrimonial. "'

Ha por outro lado, o entendimento que patriménio''®, numa visdo mais
moderna, abarcaria valores imateriais. Nesse caso, o sentido de patrimdnio
seria mais abrangente, ndo compreendendo apenas o conteudo econémico,
mas englobando valores de natureza ética, inclusive. '*

Wilson Melo da Silva, ao definir dano moral, trata do patriménio ideal:

Danos morais sdo lesGes sofridas pelo sujeito fisico ou
pessoa natural de direito em seu patriménio ideal, entendendo-se
por patriménio ideal, em contraposicdo a patrim6nio material, o
conjunto de tudo aquilo que ndo seja suscetivel de valor
econdmico.'"®

"% A jurisprudéncia, num primeiro momento, admitia apenas o dano moral se concomitantemente

existisse um dano material. A reparagao do dano moral exclusivo, isto é, aquele desvinculado do
material. A reparagdo do dano moral exclusivo, isto é, aquele desvinculado do material, somente
passou a ser acolhido pouco tempo antes de nossa Lei Maior de 1988. Sobre isso, importante o
estudo de CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral, 2 ed. Belo Horizonte: Revista dos Tribunais ,1993.
Ainda, RE-222795/RJ, Relator Min. Neri da Silveira, publicado em 24/05/02; RE-192593/SP,
Relator Min. limar Galvao, publicado em 13/08/99.

"' RODRIGUES, Silvio. Direito Civil Responsabilidade. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 208-09.

"2 GOMES, Orlando. Obrigagbdes. Sao Paulo: Forense, 1978. p. 332. Para esse autor, dentre os

direitos personalissimos podem ser citados a vida, a liberdade, a saude, a honra, os direitos ao

nome, a prépria imagem e ao crédito comercial.

BRASIL. Cédigo Civil vigente, art. 91 diz: “Constitui universalidade de direito o complexo de

relagées juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor econémico’.

CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. 2. ed. Belo Horizonte: Revista dos Tribunais, 1993. p. 20.

SILVA, Wilson Melo da. O Dano Moral e sua Reparagéao. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.

13.
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Assim, uma les&o ao patriménio ideal de uma pessoa possibilitaria a
reparacao desse ato, por meio de uma indenizagao. Tudo porque

A liberdade de informar é além de um direito individual,
uma liberdade, uma fungdo ou garantia de sobrevivéncia do
sistema democréatico, e necessita estar necessariamente mais
protegida quando é usada com relagdo as pessoas ou negdcios
publicos.'®

Quando se define dano moral, a maioria dos autores fala em dor,
angustia, sofrimento, tristeza suportados por uma pessoa. Ha quem o defina
como a perturbacdo injusta no estado de &animo de uma pessoa,
determinado pela ofensa recebida. E o que se denomina pecunia doloris, ou

117

0 que os tedescos chamam de Schmerzeusgelg. Contudo, esses

sentimentos representam a conseqiéncia do dano. A lesdo a um direito da
personalidade daria ensejo a reparacdo desse dano, denominado moral.''®
Assim, se violados os direitos da personalidade, desde que seja
comprovado o dano, a vitima pode requerer a sua reparagdao mediante a
fixacdo de uma quantia, para que sejam compensadas a dor, a humilhagéo,
a tristeza, enfim o sofrimento suportado.

Portanto, a violagdo a esses direitos, uma vez comprovado o ato, o
dano e o nexo de causalidade, resulta na possibilidade de reparacéo,
mediante a fixagcdo de uma indenizagéao.

A nocao de dano é fundamental para que se possa estabelecer uma
idéia precisa da responsabilidade civil. O dano, seja ele material, moral ou a
imagem, é um dos pressupostos da responsabilidade civil, ao lado da
existéncia entre o dano e agdo. O dano é, portanto, o consectario do ilicito

civil ou do inadimplemento contratual, é a diminuicdo (demere) de um bem

® MUNOZ MACHADO, Santiago. Libertad de Prensa y Procesos por Difamacién. Barcelona: Ariel,

1998. p. 153.

ALPA, Guido. Diritto alla Riservatezza e Calcolatori Elettronici, Quaderni di diritto comparato,

Banche dati telematica e diritti della persona. Padova, Cedam: Casa Editrice Dott. Antonio Milani,

1984. p. 334.

""® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p.
54, sustenta o seguinte: “O fundamento da reparabilidade do dano moral esta em que, a par do
patrimbénio em sentido técnico, o individuo é titular de direito integrantes de sua personalidade,
ndo podendo conformar-se a ordem juridica em que sejam impunemente atingidos”. O art. 186 do
Cddigo Civil vigente diz: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”.
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juridico. Principalmente pela defesa constitucional estabelecida a Liberdade

de Imprensa, conforme argumenta Vidal Serrano Nunes Junior

Os dispositivos constitucionais de protegao da liberdade
de expressdo — os arts. 5° inciso IV e 220 caput e §2° — carregam
como nota unificadora o fato de garantirem a expressao através da
proscricdo, de maneira direta ou indireta da censura (...) pode-se
afirmar que a Constituicao Federal, sobre escampar a liberdade de
expressao, pautou-se por garanti-la de qualquer meio de
obstrugdo.'"®

Ha de se observar, entretanto, o que preconiza Miranda:

De feito, a afronta moral, manifestada ou divulgada pela
imprensa, exige repressao, por isso que o direito a critica, do
mesmo modo que a liberdade de narrar, nao se aprofunda tanto, a
ponto de alcangar as camadas volateis da calunia, da injuria ou da
difamacdo. A liberdade de critica ndo se desliga dos direitos
padronizados da personalidade humana, nao podendo, assim,
forrar-se o jornalista de incolumidade, enquanto transcende os
limites de sua esfera normal de agdo, para vulnerar a honra dos
individuos. E, portanto, ndo s6 direito, mas dever de todo cidadéao
repelir, pelos meios legais, a menor ofensa a sua dignidade
pessoal ou funcional, quando uma ou outra for atingida por
tendenciosa noticia divulgada pela imprensa.'®

Antes da Constituicdo Federal de 1988, embora a doutrina e

jurisprudéncia’

ja admitissem o chamado dano moral ou extrapatrimonial,
era constante a afirmacdo de que o Cdédigo Civil de 1916 ndo o havia
recepcionado, justificacdo nada plausivel para a sua inaplicabilidade, haja
vista que varios dispositivos de nossa lei civil substantiva contemplam a
possibilidade de reparacao do dano exclusivamente moral. Na realidade,
embora o Cddigo Civil ndo possua um artigo especifico nesse sentido, ja
permitia, antes da Magna Carta de 1988, o ressarcimento do dano na forma
mais ampla, abarcando os danos material e moral.

A liberdade consiste em um dos direitos da personalidade, elevados a
categoria de direitos fundamentais segundo o Texto Maior. O art. 954,

primeira parte, de nosso Cddigo Civil vigente regula sua reparacdao nos

"9 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Protecdo Constitucional da Informagdo e o Direito a Critica

Jornalistica. Sao Paulo: FTD, 1999, p. 29.

20 MIRANDA, Darcy Arruda. Comentdrios a Lei de Imprensa. Sao Paulo: RT, 1993. p. 84.

21 RIO GRANDE DO SUL. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, de forma pioneira no pais,
decidiu, no ano de 1976, que o dano moral era indenizavel (RJTJRS 64/198).
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seguintes termos: “A indenizagdo por ofensa a liberdade pessoal consistira
no pagamento das perdas e danos que sobrevierem ao ofendido”.

No entanto, a discussao a respeito do dano moral passou a ser in6cua

122
l,

diante dos termos do art. 5°, V e X da Constituicdo Federa que admitiu,

expressamente, a reparacao, da forma mais ampla possivel, do dano moral.
Em verdade, o art. 5° inseriu, ao lado da indenizagdo do dano material e
moral, a possibilidade de indenizagcdo do dano a imagem. No inciso X do
mesmo dispositivo ficou reforcada a intencdo do legislador constituinte ao
declarar inviolavel a imagem de uma pessoa, embora 0 inciso V possa
abranger as pessoas juridicas. '

Importante o alerta que faz Cavalieri, sobre o que pode ou nao ser

considerado abuso no exercicio constitucional da liberdade de informacgao'®*

A critica jornalistica nao se confunde com a ofensa; a
primeira apresenta &nimo exclusivamente narrativo conclusivo dos
acontecimentos em que se viu envolvida determinada pessoa, ao
passo que a segunda descamba para o terreno do ataque pessoal.
N&o se nega ao jornalista, no regular exercicio da sua profissao, o
direito de divulgar fatos e até de emitir juizo de valor sobre a
conduta de alguém, com a finalidade de informar a coletividade.
Dai a descer ao ataque pessoal, todavia, em busca de
sensacionalismo, vai uma barreira que nao pode ser ultrapassada,
sob pena de configurar abuso de direito, e, conseqientemente, o
dano moral e até material.

O novo Cédigo Civil estabelece, no art. 186, o seguinte: “Aquele que,
por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
Leis extravagantes antes da Constituicao Federal de 1988 ja previam a
reparagcdo do dano moral, tais como o Cddigo de Telecomunicagdes (Lei n°
4.117/62); Codigo Eleitoral (Lei n® 5.988/73); e Lei de imprensa (Lei n°
5.250/67).

122y — “E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem; X — so inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao”.

ARAUJO, Luiz Alberto David, em sua obra A protecéo constitucional da prépria imagem. Del Rey,
1996. p.126, sustenta que & imagem protegida pelo inciso V, do art. 5°,nd0 é a mesma do inciso
X, tendo um contorno publicitario, englobando as pessoas juridicas, o que incorre com a regra do
inciso X”.

24 CAVALIERI, Sérgio Filho. Programa de Responsabilidade Civil. Sao Paulo: RT, 1991. p. 94.
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2.1 Da efetiva violacao de direito

A responsabilidade civil na Lei de Imprensa, como microssistema, é
tratada no capitulo VI, nos arts. 49 usque 57 e, subsidiariamente pelo Novo
Caodigo Civil, como macrossistema. Para que seja reparado um dano,
mediante a fixacdo de uma indenizacdao, tem de ser comprovada,
efetivamente, a violagdo a um direito do ofendido, em razdo de ato doloso
ou culposo, praticado por pessoa no exercicio da liberdade de pensamento
e informacao. Contudo, nem todos os fatos veiculados, mesmo que atinjam
a honra da vitima, podem ser reparados. Ha acontecimentos de interesse
coletivo e de mera divulgacdo que nao geram qualquer indenizagdo. Se
existe apenas animus narrandi e a noticia foi buscada de forma licita, nao
procede qualquer pedido indenizatério. Responde civil e criminalmente'®,
entretanto, aquele que divulga informagdo com a intengdo de injuriar ou
difamar alguém (animus injuriandi vel diffamandi), ou quem, por meio de
noticia, calunia outrem, imputando-lhe fato definido como crime. Por certo, é
aos olhos da Constituicdo Federal que deve ser lida e interpretada qualquer
lei. Assim, ocorrendo infracdo de preceito constitucional, também havera
ensejo a reparagao.

Pelo que preconiza Jean Vallejo, por sua importancia, nao é qualquer

fato que estara caracterizando a agressao, pois:

A liberdade de expressdo, desde sua perspectiva coletiva
ou institucional, € um elemento essencial para a configuragcdao de
uma opinido publica livre, e como tal, instrumento de garantia do
pluralismo politico. Em Gltima inst&ncia, € uma condi¢cdo necessaria
para a propria manutencdo de uma sociedade democratica.'®

Tema que pode suscitar algum tipo de duavida é aquele em que,
embora haja consentimento da pessoa para a divulgacdo de sua imagem e
da veiculagcdo de entrevista, o enfoque jornalistico do tema como, por

25 BRASIL. Os arts. 20/22 da Lei de Imprensa definem, respectivamente, e estabelecem as penas
para os crimes de calunia, difamagao e injuria.

126 JAEN VALLEJO, Manuel. Libertad de Expressién y Delitos Contra el Honor. Madri: Colex, 1992.
p. 43.
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exemplo, o titulo da matéria, desagrada a pessoa entrevistada.'® Nao cabe
a quem autorizou a utilizacdo de sua imagem qualquer reparagado por
eventuais danos que tenha suportado, a menos que seja inveridico o que foi
veiculado.'®

Segundo a licdo de Peces-Barba, a liberdade de expressdo esta
diretamente ligada ao exercicio dos direitos civis, livre de indulgéncia

estatal causada pela ignorancia sobre os rumos do Estado. Diz ele que

A ignoréncia é sempre uma das razdes da opressao; por
isso os sistemas autoritarios preferem alienar seus cidadaos (...)
Apenas compreendendo se pode 2julgar e por conseguinte
participar, assumir e comprometer-se.’ ?

Ainda assim, a Lei de Imprensa fixa limites a responsabilidade civil do
jornalista profissional (art.51), que é definido do paragrafo uUnico desse

130 & da empresa jornalistica (art. 52)."*' Determina, ainda,

mesmo dispositivo
essa mesma lei quem responde pela reparacdo do dano. Reza o § 2° do art.
49: “Se a violagao de direito ou o prejuizo ocorre mediante publicacdo ou
transmissdo em jornal, periédico ou servigo de radiodifusdo, ou de agencia
noticiosa, responde pela reparacao do dano a pessoa natural ou juridica que

explora o meio de informagdo ou divulgagcao”. Contudo, a indagagédo que

27 Nesse sentido: RT 715/124: “Nao se tratando de Diario Oficial, cada 6rgdo de imprensa,
reservado a iniciativa privada, divulga e ilustra seu noticiario segundo parametros que lhe
parecam mais adequados, buscando a maior aceitagdo popular no mercado jornalistico
competitivo. E, sob esse aspecto, ndo cabe qualquer restricdo a liberdade de imprensa,
assegurada a manifestagdo do seu pensamento em funcdo de determinados valores que lhe
pare¢cam corretos.”

O caso da apresentadora “Soninha” da TV Cultura, que foi dispensada apos declarar a revista
Epoca que fumava maconha, serve de exemplo para situagbes dessa natureza. Essa
apresentadora, embora tenha confirmado esse fato, questionou o uso de sua imagem, na medida
que entendia que sua frase “Eu fumo maconha’teria sido proferida em outro contexto na matéria.
Todavia, se a asser¢do é verdadeira, cabe exclusivamente ao 6rgao de imprensa, desde que
autorizado, divulgar o fato e escolher a melhor maneira de cativar seus leitores, elegendo
livremente a melhor manchete.

PECES-BARBA, Gregério. Etica, Poder y Derecho. Madri: Centro de Estudos Constitucionales,
1995. p. 102.

Estatui esse artigo: “Consideram-se jornalistas profissionais, para os efeitos desse artigo:

a) os jornalistas que mantém relagbes de emprego com a empresa que explora o meio de
informacado ou divulgacdo ou que produz programas de radiodifusdo; b) os que, embora sem
relagdo de emprego, produzem regularmente artigos ou programas publicados ou transmitidos; c)
o redator, o diretor ou redator chefe do jornal ou periddico; o editor ou produtor de programa e o
diretor referido na letra “b”, Ill, do art. 9°, do permissionario ou concessionario de servico de
radiodifusdo e o gerente e o diretor da agéncia noticiosa.”

“A responsabilidade civil da empresa que explora o meio de informagéo ou divulgacao é limitada
a dez vezes as importancias referidas no artigo anterior, se resulta de ato culposo de algumas
pessoas referidas no art. 50.“
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surge da leitura do § 2° do art. 49 é a seguinte: pode o lesado pela
publicacdo ou transmissdo em jornal, periddico ou servigo de radiodifusao,
ou de agéncia noticiosa propor a agao que tenha por escopo reparar esse
prejuizo diretamente contra o jornalista responsavel ou autor do escrito?

Estabelece o § 3° do mesmo art. 49 o seguinte: Se a violacdo ocorre
mediante publicagdo de impresso ndo periodico responde pela reparacdo do
dano: a) o autor do escrito, se nele indicado; ou b) a pessoa natural ou
juridica que explora a oficina impressora, se do impresso ndo consta o
nome do autor. Portanto, pelo que dispde a Lei de Imprensa, o autor do
escrito responde diretamente pelo dano apenas se existir a sua veiculagcao
por meio de publicacdo nao periédica. Se, por outro lado, tratar-se de
periédico, a responsabilidade é do proprietario do jornal, sendo, pois,
admitida acdo regressiva, prevista no art. 50'* na hipétese de pagamento
de indenizacgdo, contra o autor do escrito'.

A intencdo do legislador foi a de responsabilizar as empresas
jornalisticas que, normalmente, teriam mais condi¢bes de arcar com a
reparacdo dos danos do que os jornalistas. Esse argumento, num primeiro
momento, parece razoavel, haja vista que a regra € essa, sendo a excegao
a maior possibilidade do jornalista. Embora o legislador tenha se louvado
num raciocinio dedutivo, vale dizer, do geral para o particular, acabou por
limitar a responsabilidade, na medida em que se a empresa jornalistica for
insolvente, ndo existira, como conseqléncia a reparagao do dano.

Essa limitacdo imposta pela lei ndo se coaduna com o Texto
Constitucional, que estabelece, claramente, o que se denomina indenizagdo
irrestrita (art. 5°, V e X). Destarte, a melhor solugdo é deixar a critério do
lesado a opcao na escolha do pélo passivo da relacdo juridica processual'*.

Tem-se admitido, é bem de ver que figurem como réus da acdo de

132 «A empresa que explora o meio de informagéo ou divulgagéo tera agéo regressiva para haver do
autor do escrito, transmissao ou noticia, ou do responsavel por sua divulgagédo, a indenizagao
que pagar em virtude da responsabilidade prevista nessa lei.”

MIRANDA, Darcy Arruda. In: Comentarios a Lei de Imprensa. 2. ed. Revista dos Tribunais. Tomo
2, p. 683, pontifica: “Na forma do art. 49, § 2°, in fine, quem responde civilmente pela reparagéo
do dano (moral ou material) é a empresa, pessoa natural ou juridica que explora o meio de
informacao ou divulgacao, através do qual o fato foi divulgado. Entretanto, ressarcindo o prejuizo
causado, a empresa fica com o direito a uma agdo regressiva contra o autor do escrito,
transmissdo ou noticia, ou do responsavel por sua divulgagao, para haver a quantia que foi
obrigada a desembolsar, com a limitacao prevista no art. 52.”

'3 STOCO, Rui. Lei de Imprensa. Sujeito Passivo na Indenizacéo, in: RT 752/42.
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reparacdo de danos, tanto a empresa como o jornalista responséavel pelo

escrito, transmissao ou noticia'®.

H4a quem sustente'®

ser a empresa jornalistica a responsavel pela
reparacao do dano em fungdo do seu dever de fiscalizagdo, ou seja, deveria
ela realizar a selecdo de seus articulistas, jornalistas e suas respectivas
matérias, antes de publica-los ou divulga-los. Entretanto, além de, na
pratica, ser inviavel esse controle interno, seja pela rapidez da informacao,
seja pela interpretacdo do que seria ou nao ofensivo, essa ndao é a questao
primacial, visto que a responsabilidade da empresa nédo se discute. Esse
argumento apenas reforca ser ela um dos responsaveis, juntamente com o
autor do escrito. A limitacao da responsabilidade nesse caso fere nao
apenas a Constituicdo Federal como a prépria nocao de responsabilidade
civil. Cabe, assim, ao lesado a escolha daqueles que responderdo pelo ato:
a empresa jornalistica, o autor do escrito, transmissao ou noticia, ou ambos.

Embora continuem a existir julgamentos conflitantes sobre esse tema,
a sumula 221 do superior Tribunal de Justica estabelece o seguinte: “S&o
civiimente responsaveis pelo ressarcimento de dano, decorrente da
publicagdo pela imprensa tanto o autor do escrito quanto o proprietario do
veiculo de divulgacao’.

Merece registro, sobre esse tema, o art. 7° do projeto no 3.232, de
1992, da nova Lei de Imprensa (substitutivo adotado — CCRJ), que dispde:

Art 7° A responsabilidade civil fixada nesta Lei cabera:

I — ao autor da ofensa, nas matérias pagas, textos e
artigos assinados por pessoa idénea sem vinculo de subordinagéao
com a empresa proprietaria do meio de comunicagao;

Il — solidariamente, a empresa jornalistica ou agéncia
noticiosa; ao autor da matéria assinada, quando vinculado a
empresa; e ao editor da area, desde que identificado no
expediente, quando matéria ndo assinada for publicada em secdes
especializadas ou setoriais, nas publicagcbes feitas na imprensa
escrita;

%0 Superior Tribunal de Justiga, no ja mencionado acérdao proferido no Recurso Especial
2000/0045827-9, Quarta Turma, tendo como raltor o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Data da
Deciséo 28/11/2000; Fonte DJ Data: 19/03/2001 PG:00116, ficou decidido que: IMPRENSA.
Dano moral. Limite. Legitimidade passiva. Tempestividade de embargos. — A jurisprudéncia do
STJ afasta a limitagdo da indenizagdo por dano moral prevista na Lei 5.250/67 e admite a
responsabilidade passiva da empresa e do jornalista pelos ilicitos cometidos pela imprensa....”.
Esta é, inclusive, a regra geral do Codigo Civil vigente, que serve para agdo ou omissao de
qualquer tipo de empregado na representagdo da empresa a qual esta vinculado, conforme
previsdo do art. 932.
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1l — solidariamente, a empresa proprietaria do veiculo de
comunicagdo ou agéncia noticiosa; ao autor da ofensa identificado
pela voz ou pela imagem, quando excluido o caso de locutor e
apresentador sem funcdo redatorial ou editorial e cuja
responsabilidade comprovadamente esteja restrita a leitura ou
reproducdo oral da matéria incriminada, e ao editor responsével,
quando a transmissdo for editorial, noticia ou opinido nao
assinada, nas transmissdes de radio e televisao;

IV — ao produtor no caso de programas de transmissao
obrigatéria e nos casos previstos no art. 23 da Lei n° 8.977, de 6
de janeiro de 1995.

§ 1° Nas hipbteses de ofensas proferidas em entrevistas
ou artigos assinados por pessoas idbneas, responde
solidariamente a empresa proprietaria do meio de comunicagao
social.

§ 2° Assiste ao autor, excepcionalmente e a seu critério, o
direito de recusar a assinatura de matéria, quando entender que a
esta sofreu modificagcdo no processo de edicdo, alterando a
esséncia de seu trabalho.

§ 3° Para os efeitos desta Lei equivalente & assinatura a
identificagcado pessoal do autor através de voz ou imagem.

§ 4° Na hipotese de responsabilizacdo, podera o
profissional comprovada a recusa, nomear a autoria o veiculo de
comunicacéao social.

§ 5° Nao podera o profissional, em face da recusa, sofrer
qualquer punigao por parte da empresa proprietaria do veiculo de
comunicacgao social.

Note-se, portanto, que, em razdo da sumula 221 do STJ, tanto a
empresa que explora o meio de informagdo como o responsavel pela
publicacdao podem figurar no pélo passivo da acao da reparagdo proposta
pelo ofendido. O mesmo tratamento € dado no Projeto de Lei de Imprensa,
quando estabelece a responsabilidade solidaria da empresa jornalistica ou
agéncia noticiosa, do autor da matéria do editor. De lege ferenda, nas
transmissées de radio e televisdo a responsabilidade, também solidaria,
sera da empresa proprietaria do veiculo de comunicacdo, do autor da

ofensa, e do editor.

2.2 DA FIXACAO DOS DANOS MORAIS

O art. 52 da Lei de Imprensa estatui que a responsabilidade civil da
empresa que explora o meio de informagao ou divulgacéo, se resulta de ato
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culposo de algumas das pessoas referidas no art. 50 dessa mesma lei'®, é
limitada a dez vezes as quantias estabelecidas no art. 51.

H& quem sustente ser essa responsabilidade da empresa passivel de
limitacdo, por ser culposa, motivo pela qual esse dispositivo (art. 52) teria
sido recepcionado pela Constituicdo Federal.'® Por outro lado, se a conduta
é dolosa inexistiria limitagdo na fixacdo do montante indenizatério.”™® Apesar
dessa posicao ser defendida por consagrados doutrinadores, entendemos
que tanto na lesdao dolosa quanto na culposa qualquer limitacdo na
indenizacao fere o dispositivo constitucional que garante ao ofendido o
direito de resposta proporcional ao agravo, assim como a ampla
indenizacao, seja o dano material, moral ou a imagem.

Antes da Carta Constitucional de 1988, a fixacdo dos danos morais
para quem, no exercicio da liberdade de manifestacdo de pensamento e de
informacao, com dolo ou culpa, violasse direito ou causasse dano a outrem,
ficava adstrita a tarifagdo imposta nos arts. 51 e 52 da Lei n. 5.250/67. Essa
limitagcdo aos danos morais, prevista em lei, facilitava a mensuracao do
dano. No entanto, diante da indenizabilidade irrestrita do texto Maior, essa
tarefa tornou-se mais ardua.

Embora exista entendimento de que a Constituicdo Federal néao
modificou a tarifacdo da Lei de Imprensa na fixagdo do dano moral, a
jurisprudéncia dominante sustenta o contrario, conforme ja mencionado, em

funcdo do disposto no art. 5°, V, que assegura ao ofendido o direito de

%7 Reza o art. 50 da Lei de Imprensa o seguinte: “A empresa que explora o meio de informacéo ou
divulgacéo tera agao regressiva para haver do autor do escrito, transmiss@o ou noticia, ou do
responsavel por sua divulgagdo, a indenizagdo que pagar em virtude da responsabilidade
prevista nesta lei.”

'3 Nesse sentido: RT 748/323 — “ACAO INDENIZATORIA — Dano moral — Limite da verba
indenizatéria prevista no art. 52 da Lei 5.250/67 — Aplicabilidade somente quando o dano resultar
de ato culposo”; e BAASP, 1876/144-e, de 07.12.1994 — “IMPRENSA - Indenizagao por Dano
Moral — Julgamento antecipado da lide. Caso em que ndo era necessdria a produgao de prova
em audiéncia, estando a peti¢do inicial instruida, quanto o bastante, com o exemplar do jornal
que publicou a noticia. Nao é de ser indeferida a petigao inicial, se o autor deixou de arrolar
testemunhas. A prova nao sera realizada, simplesmente. Aplica-se o artigo 52, no caso de ato
culposo; ndo em hipétese diversa (“ato intencional, de ma fé ...”). Sumulas n°® 282 e 356 do STF,
quanto as outras questdes. Recurso especial nao conhecido.”

(STJ — 3% T.; Rec. Esp. N° 39.531-3-SP; Rel. Min. Nilson Naves; j.27.09.1994; u.v.; DJU, Secéo |,

14.11.1994, p. 30.953, ementa).

Darcy Arruda Miranda, em sua obra classica sobre esse tema, Comentarios a Lei de Imprensa. 2.

ed. RT. p. 684, pontifica: “Assim, no caso de haver ele concorrido para o ato, por negligéncia,

impericia ou imprudéncia, a sua responsabilidade é limitada, em cada escrito, transmissao ou

noticia, em que sua a culpa for comprovada, na forma dos itens | — [V”.
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resposta, proporcional ao agravo, além da ampla indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem, bem como o inciso X, que determina
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas, assegurando ainda, o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente se sua violacdo. Em sendo assim, a fixacdo do dano
tornou-se mais ardua, por inexistirem limites na indenizagcdo, mesmo em se
tratando de dano provocado por jornalista ou empresa jornalistica, pois a
Constituicao Federal fala em direito de resposta proporcional ao agravo. Se
a resposta tem de ser proporcional ao agravo, é defesa qualquer forma de
indenizagcdo tarifaria, pois o limite estabelecido em lei poderia ndo se
coadunar com a extensédo do dano'*.

Dessa forma, embora ndo tenham sido integralmente recepcionados
pela Constituicdo Federal os artigos 51 e 52 da Lei de Imprensa, por
limitarem a reparagdo do dano moral, continua a viger o art. 53 dessa
mesma lei, que estabelece quais os parametros para se determinar o valor
da indenizagdo. Dispbe esse artigo o seguinte: “No arbitramento da
indenizagdo em reparacdo do dano moral, o juiz tera em conta notadamente:
| — a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e a
repercussdo da ofensa e a posicdo social e politica do ofendido; Il — a
intensidade do dolo ou o grau da culpa do responsavel, sua situagao
econbmica e sua condenacao anterior em acao criminal ou civel fundada em
abuso no exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento e
informacao; Ill — a retracdo espontanea e cabal, antes da propositura da
acao penal ou civel, a publicacdo ou transmissdao da resposta ou pedido de
retificagcdo, nos prazos previstos na lei e independentemente de intervencao
judicial, e a extensao da reparacao por esse meio obtida pelo ofendido.”

Portanto a prépria Lei n. 5.250, de 1967, prevé o caminho para se
chegar ao justo valor indenizatério. E tarefa de nossos tribunais, o que ja
vem ocorrendo, estabelecer as importancias compativeis, proporcionais ao
abuso do exercicio da liberdade de imprensa que resultou no dano moral,

sem qualquer limitagéo.

%0 Ainda, como traz o art. 944 do Cédigo Civil Vigente: “A indenizacdo mede-se pela extensdo do
dano.”
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A doutrina™' e a jurisprudéncia’® patrias tém-se valido de parametros
buscados na Lei de Imprensa (art. 53) para a fixagdo do dano moral geral.
%3 Destarte, para se determinar a importancia atinente aos danos morais
suportados, deve-se ter em conta o seguinte: | — a natureza especifica da
ofensa sofrida; Il — a intensidade real, concreta, efetiva, do sofrimento
ofendido; IlIl — a repercussdo da ofensa no meio social em que vive o
ofendido; IV — a existéncia de dolo, por parte do ofensor, na pratica do ato
danoso e o grua de sua culpa; V — a situacao econémica do ofensor; VI a
posicao social do ofendido; VIl — a capacidade e a possibilidade real e
efetiva de o ofensor voltar a praticar e/ou vir ser responsabilizado pelo
mesmo fato danoso; VIII — a pratica anterior do ofensor relativa ao mesmo
fato danoso, ou seja, se ele jA cometeu a mesma falha; e IX — as praticas
atenuantes realizadas pelo ofensor visando diminuir a dor do ofendido.

O critério geral para a quantificacdo do dano moral é, portanto, o
mesmo que aquele constante da Lei de Imprensa. Diante disto, serdo aqui

analisados cada um dos critérios.

"' NUNES, Luiz Anténio Rizzatto e CALDEIRA, Mirella D’Angelo. In: O Dano Moral e sua
Interpretacdo Jurisprudencial. Saraiva, 1999. p. 5, ensinam: “Assim, ao determinar que a
indenizagao por dano moral, material ou a imagem seja proporcional ao agravo, a Carta Magna
afgastou a possibilidade de tarifamento do valor indenizatério. Logo, ndo ha que se falar em
limites ou valor maximo da condenagao. O quantum devido devera sempre ser arbitrado pelo juiz,
que levando em consideracdo os fatos pertinentes de cada caso especifico, equacionard a dor
sentida e o valor devido a titulo de indenizagédo, chegando a uma quantia justa e proporcional,
capaz de atender aos objetivos da indenizagéo.”

No aresto publicado na JTJRS 163/261, a 6% Camara Civil do TJRS apresentou alguns critérios
para a quantificagdo do dano moral: “Na fixagao do quantum referente a indenizagdo por dano
moral, ndo se encontrando no sistema normativo brasileiro método pratico e objetivo, o juiz ha
que considerar as condigdes pessoais de ofensor e ofendido; seu ramo de atividade; perspectivas
de avanco e desenvolvimento nas atividades que exercia, ou em outra que pudesse vir a exercer;
grau de suportabilidade do cargo pelo ofensor e outros requisitos que, caso a caso, possam ser
levados em consideragdo. Requisitos que ha de valorar com critério de justica, com predominio
do bom senso da razoabilidade e da exequibilidade do encargo a ser suportado pelo devedor.
Quantum que nem sempre deverd ser inferior ao do dano patrimonial, eis que a auto-estima, a
valoragdo pessoal, o ego, sdo valores humanos certamente mais valiosos que o0s bens
meramente materiais ou econdmicos. Em conformidade com a sentenga que fixou 0 montante da
indenizagao por dano moral (Ap. 592066575, 23.11.93)”.

I0B JUR 21/97, p. 428, v. 3/13745: “Para a quantificagdo do dano moral puro, para se evitar a
fixagdo de valores irrisdrios como astronémicos, levando-se em conta a compensagao-punig¢éao da
vitima e do ofensor, o juiz fixara a indenizagao levando em conta os motivos, as circunstéancias e
conseqliéncias da ofensa, bem como a posigao social, cultural e econémica das partes. Ainda,
ante a auséncia de regulam,entacéo dos incisos V e X, do art. 5°, da Constituicdo Federal, no que
pertine a mensuragao do dano moral, deve ser levado em conta também o Cdédigo Nacional de
telecomunicacdes (Ap. 106.961-4, 18.8.97, 8% CC, TAPR)”.
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O primeiro item'

(a natureza especifica da ofensa sofrida) é a
violagdo de um direito ou prejuizo, com dolo ou culpa, por pessoa no
exercicio da liberdade de pensamento de informagéo, nos casos estatuidos
na Lei de Imprensa, nos arts. 16, Il e IV, 18, e de calunia, difamagao ou
injurias. Além dos casos de calunia, difamacao ou injuria, sdo os seguintes
casos de ressarcimento do dano moral: a) publicar ou divulgar noticias
falsas ou fatos verdadeiros truncados ou deturpados, que provoquem a
desconfianca no sistema bancario ou abalo de crédito de instituicado
financeira ou de qualquer empresa, pessoa natural ou juridica; b) publicar
ou divulgar noticias que derem causa a sensivel perturbacdo na cotacao de
mercadorias e dos titulos imobiliarios no mercado financeiro (art. 16, Il e
IV); c) obter ou procurar obter para si ou para outrem, favor, dinheiro ou
outra vantagem para nao fazer ou impedir que se faga publicacao,
transmissao ou distribuigao de noticias (art. 18).

% (a intensidade real, concreta, efetiva, do sofrimento

O segundo item
do ofendido) diz respeito a consequéncia da lesdo, vale dizer, o sofrimento,
a dor concreta suportada pelo ofendido, em razdo de publicagdo ou
transmissdo de noticias. Esse sentimento de sofrimento ocorre na hipdtese
de lesdo a honra, ao nome da pessoa, ou ainda no caso de violacao ao
direito a vida privada e a intimidade. No que concerne ao direito de imagem,
a sua simples violagdo, mesmo que inexista dor, sofrimento, gera direito a
indenizacgao.

O terceiro critério'*® para a fixacdo do dano moral (a repercussdo da
ofensa no meio social em que vive o ofendido) é o da extensédo do dano, de
que forma e amplitude a noticia prejudicou a vitima e onde ela foi veiculada,
se no plano nacional, estadual, regional, municipal ou se no bairro do
ofendido. Isso n&o significa que um simples 6rgdo informativo de uma
determinada categoria profissional e, portanto, de uma pequena

abrangéncia, ndo possa prejudicar sobremaneira uma pessoa e até mesmo

144

ANDRADE, Manoel da Costa. Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal. Coimbra:
Coimbra, 1996. p. 78.

Ibidem, p. 83.

Ibidem, p. 90. O autor também denomina como conceito normativo misto, por revelar a
combinacdo de elementos originalmente pertencentes as tendéncias faticas e normativas,
moldando-0s e construindo novos conceitos a partir de sua fusao particular.
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inviabilizar seu futuro profissional. Todavia, alguém que suporta uma ofensa
divulgada nacionalmente sofre, em regra, uma lesdo maior, 0 que interfere
diretamente na fixacdo de uma quantia indenizatoéria.

A repercussdo do dano esta também atrelada ao meio de
comunicacao. A informacéo veiculada pela televisdo tem uma abrangéncia
maior e causa, € bem de ver, um impacto de maior propor¢cdo na populagao
do que essa mesma noticia propagada pela radio, internet ou publicada num
jornal.

Ha evidente distincdo quanto a extensdo do dano moral ou a imagem
do ofendido. Deve-se ater o magistrado ao veiculo que divulgou a noticia.
Além disso, é importante saber se o programa televisivo foi transmitido em
rede local ou nacional, a sua abrangéncia e o horario em que a noticia foi
divulgada, na medida em que alguns horarios com alto indice de audiéncia
na programacdo televisiva alcangam um maior e, como conseqléncia,
causam um prejuizo a vitima de grande intensidade. Com efeito, ao difundir,
por exemplo, uma noticia falsa sobre determinada pessoa, a televisdo, por
sua forca de comunicacdo instantanea e pela facilidade de atingir milhdes
de pessoas, causa um dano de dimensdes maiores em conformacdo com
outras formas de imprensa'”’.

O mesmo critério deve ser utilizado na veiculagdo de noticia pela
radio ou jornal. No primeiro caso, € necessario constatar se o programa de
radio é local ou nacional, através de retransmissoras, assim como o horario
de divulgacao. No que tange a denominada midia impressa (jornais, revistas
e periddicos), é fundamental a andlise da tiragem do veiculo de informacao,
sua distribuicao (no bairro, municipio, regido, Estado ou no plano nacional).
No caso de transmissdo de noticia pela internet, € mister, para que tenha
aplicacao a Lei de Imprensa, que o fato seja divulgado por empresa ou
profissional da area de comunicagao'*.

O quarto item (a existéncia de dolo por parte do ofensor na prética do
ato danoso e o grau de sua culpa) nada mais é do que o agravamento do

fato e, como consectério, o aumento no valor da indeniza¢gdo se o ofensor

7 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de Informagdo e Liberdade de
Expressao. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 113-14.
8 Ibidem, p. 18.
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agiu intencionalmente, com o fito deliberado de prejudicar uma pessoa. Se,
por outro lado, aquele que praticou o ato ndo o fez propositadamente, mas o
realizou com negligéncia, imprudéncia ou impericia, é mister avaliar o grau
dessa culpa (grave, leve ou levissima) para a fixagcdo do valor da
indenizacgao.

Os itens quinto e sexto (a situagcdo do ofensor e a posicdo social do
ofendido) sao de fundamental importancia na fixagdo do quantum. A
reparacao do dano extrapatrimonial ndo deve propiciar ao ofendido um
beneficio desproporcional a sua posicao social e econbémica, tampouco
onerar excessivamente o ofensor. tem de existir razoabilidade'®,

proporcionalidade'™®, moderagéo™"

0 que nao significa dizer indenizagao de
valor vil, mas equéanime, eqiitativa, justa. Nao se pode asseverar que 0s
termos razoabilidade e proporcionalidade tenham o mesmo significado, visto

que o primeiro apenas pode ser considerado como elemento do segundo'®2.

Razoavel, no sentido juridico’™?

, significa conforme a razao, ao direito ou a
eqlidade, suficiente, sensato, moderado, aceitavel, que ndo € excessivo,
justo. No direito inglés, assim como no norte-americano, reasonable tem o
significado de racional, justo, adequado, honesto, que nao é excessivo ou

extravagante, moderado.’ Desse sentido técnico decorre o principio da

| EX-JTJ 215/196 — INDENIZACAO — Responsabilidade civil — Dano moral — Lei de Imprensa —
Reportagem televisiva — Juizo de valor que extrapola seus limites, com ofensa as normas
constitucionais — Danos configurados — Verba devida — Sentenga confirmada. "Nesse aresto, os
nobres desembargadores da Quinta Camara de Direito Privado do tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo entenderam que o valor fixado era razoavel (o SBT — sistema Brasileiro de
Televisao foi condenado em 200 salarios minimos): “Os valores permanecem porque embora nao
exacerbados, ddo satisfagio razoavel aos autores, juntamente com o juizo de procedéncia em
si.’Na LEX-JSTJ e TRF 105/129, o STJ decidiu o seguinte: “A medida que o Tribunal se vé diante
de uma fixagao que foge a qualquer parametro e que violenta o razoavel, é evidente que a sua
intervengdo se faz necessaria, até mesmo pela fungdo politica que tem a Corte Superior, qual
seja, a de estabelecer um padrao de razoabilidade para a fixagdo do dano moral’”.
O termo proporcionalidade, segundo Roberto Rosas, no artigo intitulado Devido processo legal:
proporcionalidade e razoabilidade, RT 783/11, é utilizado com mais intensidade na Europa,
enquanto que razoabilidade nos Estados Unidos.
RT 753/345: “Cabe ao juiz, ao valorar o dano moral, arbitrar uma quantia compativel com a
reprovabilidade da conduta ilicita e a gravidade do dano produzido, devendo tal valor ser
moderado e equitativo para que nao se converta o sofrimento.em movel de captagao de lucro.”
MELLO, Celso Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Malheiros Editores. p. 56.
DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. v. 4, Saraiva. p. 40.
' WALKER, David M. The Oxford Companion to Law. Clarendon Press, Oxford, 1980. p. 1.038. No
dictionary of law, Merriam-Webster, Incorporated, Sprimgfield, Massachusetts, USA, 1996, p. 406:
“reasonable 1 a : being in accordence with reason, fairness, duty, or prudence.”
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razoabilidade, que propaga a utilizagdo do bom senso na aplicagdo do
direito e serve de subsidio a interpretacéo das leis.

A origem do principio da razoabilidade esta vinculada ao devido
processo legal (due process of law), cuja raiz se encontra na clausula law of
the land, constante da Magna Carta, de 1215. Hodiernamente, as ementas
5% e 14% a Constituicdo dos Estados Unidos da América fazem mencéo
expressa ao devido processo legal. A 52 emenda estabelece que: “ninguém
sera privado da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo
legal”. A 14 emenda prevé: “Nenhum Estado privarda qualquer pessoa da
vida, liberdade, ou propriedade, sem o devido processo legal '***.

Luis Recaséns Siches, ao propor a légica do razoavel na interpretacéao
do direito, ensina quais as suas caracteristicas, indispensaveis para as
decisdes judiciais. Para esse festejado doutrinador, essa logica esta
condicionada a realidade soccial, histérica e particular, razdo da existéncia
das normas juridicas. Ha ainda, os critérios axiolégicos, pois ela esta
impregnada de valores concretos, que se referem a uma determinada
situacdo humana real, dentro de uma realidade social, com todas as
possibilidades e limitagcdes. Uma outra caracteristica esta no fato de que
essas valoragbes sao a base ou o apoio para se estabelecer finalidades.
Além disto, a formulagdo de propoésitos e estabelecimento de finalidades
nao se apbdiam somente sobre valores, mas estdao condicionados as
possibilidades que a realidade social possa oferecer. Existe, também, outra
caracteristica digna de registro. A l6gica do razoavel é regida por razdoes de
congruéncia ou de adequacado entre a realidade e os valores; entre os
valores, os fins e os propositos; entre os propositos e a realidade social
concreta; entre os fins ou propdsitos e os meios; entre os fins € 0s meios,
no que se refere a eficicia destes. A [dgica de lo razonable esta norteada
pela experiéncia da vida humana e histérica, entendida esta como a

experiéncia individual e social, presente e passada.’®

% BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
constitucional. Revista dos Tribunais, n. 23, Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica,
p. 65, abr.-jun. de 1998.

%6 SICHES, Luis Recaséns. Nueva Filosofia de La Interpretacién del Derecho. 3. ed. Editorial
Porrua, S.2, México, 1980. p. 287-88.
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O codigo Civil de 1916, ao regular as perdas e danos, dispde no art.
1.059 o seguinte: “Salvo as excegdes previstas neste Cddigo, de modo
expresso, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar’. Assim, o
principio da razoabilidade, inserto nesse dispositivo para a fixagcao de lucros
cessantes, tem, mutatis mutandis, aplicagcdo para a quantificacdo do dano
moral.

No novo Codigo Civil a palavra razoavel foi utilizada com bastante
freqiéncia, sempre indicando bom senso e senso juridico para o aplicador
da lei, como nos casos de lucros cessantes (art. 402), para a fixagcdo do
prazo de resposta para o donatario na notificacdo realizada pelo doador
(art. 562), no arbitramento de compensacdo na prestacdao de servigos
prestados por pessoa inabilitada (art. 606), no contrato de empreitada (art.
623), no contrato de depdsito (art. 633), no prazo para os nubentes fazerem
prova contraria, no processo de habilitacdo matrimonial (art. 1.530), no
prazo para aceitacdao ou renuncia da heranga (art. 1.807).

Proporcionalidade vem do verbo proporcionar, do latim proportionare
(fazer que haja proporcdo entre duas ou mais coisas), de onde advém

proporcional (proportionalis),'

que possui o sentido denotativo de
acomodacgédo, harmonizacdo, adaptacdo. O sentido técnico da palavra,
embora ndo seja exatamente esse, nao é distante. Decorre dessa palavra o
principio da proporcionalidade, também denominado principio da proibigao
do excesso, utilizado tanto no Direito Administrativo quanto no
Constitucional.

O principio da proporcionalidade, no Direito Constitucional, tanto pode
ter um sentido restrito como amplo. O primeiro € o que se denomina justa
medida. Significa, como ensina J.J. Gomes Canotilho, que uma lei restritiva
de liberdades, direitos e garantias, mesmo que seja adequada e necessaria,
“pode ser inconstitucional, quando adopte cargas coactivas de direitos,
liberdades e garantias desmedidas, desajustadas, excessivas ou

desproporcionais em relacdo aos resultados obtidos”.’™® O segundo sentido

"7 SILVA, De Placido e. Vocabulério Juridico. Editora Forense.
%8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Lisboa: Livraria Almedina,
1993. p. 617.
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desse principio (sentido amplo) € também conhecido como principio da
proibicAo do excesso “constitui um limite constitucional a liberdade de
conformacéao do legislador”.

Mutatis mutandis, pode-se valer o aplicador da lei ao fixar o valor de
indenizacdo segundo esse principio, que busca a justa medida e, como
consectéario légico, veda o excesso, o valor desmedido, desajustado e,
portanto, desproporcional.

Portanto, razoabilidade e proporcionalidade no arbitramento da
importancia indenizatéria sado indispensaveis. Evitar excesso na fixagcao
desse valor é 0 que se deseja; arbitra-lo de maneira insuficiente, infima, por
outro lado, é indenizar injustamente, é, de certa forma, responsabilizar o
ofendido parcialmente, pelo fato de n&o ter sido ele satisfatoriamente
atendido na reparagdo do dano. Se a Constituicdo Federal, no art. 5°, V,
determina que o direito de resposta tem de ser proporcional ao agravo, além
da indenizagcdo por dano material, moral ou a imagem, isso significa que a
afronta, injuria, ofensa (agravo) deve ser reparada integralmente, de forma
equanime, prudente, equlitativa e com bom senso.

Ndo hé sentido algum tornar alguém de poucas posses abastado,
diante de noticia injuriosa a seu respeito. O novo Cddigo Civil, sobre esse
tema, estatui no art. 944 o seguinte: “A indenizacdo mede-se pela extenséao
do dano. Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporcao entre
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqiitativamente, a

indenizacao”. O art. 953 do novo Cédigo Civil prevé o seguinte: “a
indenizagdo por injuria, difamacado ou calunia constituira na reparagao do
dano que delas resulte ao ofendido. Paragrafo unico. Se o ofendido né&o
puder provar prejuizo material cabera ao juiz fixar, equitativamente, o valor
da indenizagédo, de conformidade com as circunstancias do caso”.

Da mesma forma, seria descabida a fixagcdo de importancia que néao
confortasse a vitima pelo sofrimento, pela dor suportada. No que concerne a
situagcdo econbmica do ofensor, ndao h& razdo para se condenar uma
empresa jornalistica ou jornalista em valores que os reduzam a insolvéncia
ou mesmo inviabilizem a sua atividade. Por outro lado, ndo pode ser tao

modica a indenizagdo a ponto de tornar o ato ofensivo sem qualquer
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reparacdao efetiva. A indenizagcdo deve guardar relagdo direta com a

situacdo econOGmica das partes.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, por meio de sua 8% Camara de

Direito Privado, ao julgar caso relativo a aplicagdo da Lei de Imprensa, fixou

o valor da indenizagdao por danos morais em 1.000 (mil) salarios minimos,

observando, dentre outros parametros, o padrdao econémico da vitima. Para

chegar a esse quantum indenizatério, a ilustre desembargadora relatora,

Zélia Maria Antunes Alves, invocou, também, o principio da razoabilidade,

enaltecendo, ainda, o carater educativo da indenizacao, como desestimulo a

reincidéncia. O teor do acérdao é o seguinte:

BAASP 2.223 - 1916/1918, de 6 a 12/8/2001

INDENIZATORIA - Dano moral. Lei de Imprensa.
Manifestacdes ofensivas a honra e a imagem pessoal e profissional
da autora, levadas a efeito dos apresentadores de programas
televisivos. Direitos da personalidade afetados, apesar do direito
de informagdo garantido pela Constituicdo Federal. Aplicagcdo do
art. 5°, V e X, da Constituicdo Federal, e dos arts. 49, 1 § 2°, e 53, |
e Il, da Lei de Imprensa, caracterizada. Indenizacdo devida.
Fixagdo em quantia razoavel para aplacar o constrangimento e
humilhagao da vitima. Agao julgada improcedente. Recurso provido
(TJSP — 8% Cam. De Direito Privado; AC n° 103.178-4/7-00-SP;
Rela. Desa. Zélia Maria Antunes Alves; j. 7/5/2001; v.u.).

ACORDAO: Vistos, relatados e discutidos estes autos de
apelagdo Civel n° 103.178-4/7-00, da Comarca de S&o Paulo, em
que é apelante L.J., sendo apelado R. R: S/A: Acordam, em Oitava
Cémara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo, proferir a seguinte decisdo: “deram provimento ao recurso.
v.u., de conformidade com o relatério e voto do Relator, que
integram este acordao. O julgamento teve a participagdo dos
Desembargadores Mattos Faria (Presidente) e César Lacerda. Sao
Paulo, 7 de maio de 2001. Zélia Maria Antunes Alves, relatora.

2.3 CONFLITO ENTRE DIREITO A IMAGEM E LIBERDADE DE IMPRENSA

Existe reparacao de dano por agressdao ao Direito a Imagem? E se

nao houver agressdao, mas apenas 0 uso, ainda assim havera reparacao?

Como fica a Liberdade de Imprensa que, assim como o Direito a Imagem,

também esta presente entre as garantias asseguradas na Constituicdo

Federal?
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Sao perguntas pouco respondidas pela doutrina. Mas €& possivel,
temos plena convicgdo, observar o garantido pela carta magna ao individuo,
no resguardo do direito a prépria imagem, e ao profissional de imprensa, na
labuta diaria da nobre tarefa de informar.

A nocédo de que se ndo existe prejuizo econémico ou moral, ndo hé
reparacdo € um tanto quanto precaria. Fosse procedente, seria incabivel
qualquer tipo de indenizagcdo, em se tratando de matéria jornalistica, ao
individuo enfocado se a matéria nao denegriu a imagem do enfocado.

O artigo 5°, X, da Constituicdo Federal de 1988 diz: “S&o inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o
direito a indenizagcdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao.”

A falta de autonomia, ou melhor, a busca pela autonomia do direito a
imagem é fruto de ser este um direito novo, apesar de mais de um século
envolvendo discussdes de toda ordem, principalmente apdés o invento da
fotografia. Antes de ter como natureza juridica a intimidade, ou
personalidade /atu sensu, os doutrinadores tentaram outras teorias, como ja
vimos, para determinar a natureza juridica do direito a imagem.

Importante reiterar que colocar a imagem com a classificacao de
outros direitos ndo € oportuno tampouco correto, pois se trata, ratificando,
de direito novo e devemos buscar teoria prépria, inerente a probleméatica da
importancia da imagem nos tempos atuais. Veremos que a Constituicao
Federal de 1988 assegurou autonomia ao direito a imagem.

No que dependesse de alguns autores, ndo existiria qualquer duvida
na prevaléncia da imagem perante a liberdade de imprensa. Por esta
corrente, ndo ha como reparar eventual dano causado pela imprensa
quando agride a imagem de além. Damésio Evangelista de Jesus &€ um
deles, apontando o seguinte exemplo:

Suponha-se que um sujeito lance ao vento as penas de um
travesseiro do alto de um edificio e determine a centenas de
pessoas que as recolham. Jamais sera possivel recolher todas. O
mesmo ocorre com a calunia e a difamagdo. Por mais cabal seja a
retratagcdo, nunca poderd alcancar todas as pessoas que tomaram
conhecimento da imputagao ofensiva.'

9 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. 22. ed. 2.v. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 231.
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H4 ainda o problema do controle da atividade jornalistica, que pode
ser taxado como censura, algo incabivel no estagio democratico atingido
pelo pais. Entdao, como seria o controle e em que situacdes ocorreriam? O
autor Humberto Eco fala em “auto controle”, algo um tanto hipotético
considerando a ansia por noticia e a rentabilidade que ela pode ocasionar.
Segundo ele

A funcdo do Quarto Poder é certamente controlar e criticar
os outros trés Poderes tradicionais (junto com o poder econémico e
aquele representado pelos partidos e sindicatos), mas pode fazé-
lo, em um pais livre, porque sua critica nao tem fungobes
repressivas: 0s meios de comunicagcdo de massa s6 podem
influenciar a vida politica do pais criando opinides. Mas os Poderes
tradicionais s6 podem controlar e criticar a midia através da prépria
midia; de outra forma sua intervengao se transformaria em sangao,
executiva, legislativa ou judicial - o que pode acontecer apenas no
caso em que a midia esteja cometendo algum crime ou parega
configurar situagdes de desequilibrio politico e institucional. Como,
no entanto, a midia, em nosso caso a imprensa, ndao pode eximir-
se de criticas, é condi¢gdo de saude para um pais democratico que
a imprensa possa colocar-se em questéo.’

Ndo ha como desvincular os acontecimentos do mundo moderno sem
se ter uma forte preocupacdao com o direito a imagem. Nosso compromisso
neste estudo € com a imagem da pessoa fisica, mas podemos citar ainda as
relacbes envolvendo pessoas juridicas, que tém em suas imagens como

maiores bens a serem protegidos. Portanto, a busca pela autonomia do

by

direito a imagem é fundamental como fonte de direito e embasamento na
solugcdo das lides.

Machado, invocando a licAo de Bobbio sobre o fracasso das
promessas da democracia, principalmente no que se refere ao magistral

poder oculto exercido pela midia, preleciona que:

Nao fomos capazes, ainda, de eliminar uma das grandes
promessas da democracia, aquela nomeada por Bobbio como
sendo a eliminagdo do poder invisivel, o poder que age nas
entranhas das malhas burocraticas, em todos os niveis, praticando
atos ilicitos, ampliando a corrupgao, maculando valores morais e
éticos. O rigido cumprimento da lei e o exercicio da autoridade
assumem importadncia num mundo onde as instituicbes politicas
tradicionais atravessam grave crise, a crise da desvitalizagédo, a
crise de arrefecimento, crise que se origina no declinio das

%0 ECO, Umberto. Sobre a imprensa. In: Cidadania e Justica. Revista da Associacdo dos
Magistrados Brasileiros, ano 3, n. 6, p. 6, 12 semestre 1999.
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ideologias, no abrandamento das oposi¢des classicas, no poder
dos grupos de interesses, na menor forca dos parlamentos e na
ascensao das chamadas tecno-estruturas. '’

Retratando o quadro delicado, acrescenta que:

O pior é constatarmos que o fendmeno da mistificagdao das
massas pela pratica da Justica Televisiva se espraia por todo o
Pais, multiplicando canhestros perfis de 'defensores' dos pobres e
dos oprimidos. (...) Essa é mais uma razdo que deve inspirar nossa
luta. Ndo podemos deixar que os espagos do Direito e da Justica
sejam ocupados por fanaticos, falsos profetas e oportunistas de
plantdao. Nao podemos nos submeter ao nivelamento por baixo
ditado por arsenais da comunicacdo em massa. A lei e a nossa
consciéncia, como ja disse o advogado dos advogados, o grande
Rui Barbosa, sdao os dois Unicos poderes humanos ante os quais a
nossa dignidade profissional se inclina.'®

A mesma midia que muitas vezes cobra honestidade dos demais

setores do pais também age de forma desonesta, desrespeitando o direito

de intimidade das pessoas, assim como a sua dignidade e honra, em lato

sensu, e imagem, stricto sensu. A Liberdade de Imprensa nédo pode ser

considerada ilimitada, pois tal direito nao pode prejudicar os direitos

fundamentais do cidadao. Maranhao, em alusdo a relagdo da midia com o

Poder Judiciario brasileiro, hoje uma das vitimas preferenciais da midia,

freqientemente taxado de vilao nacional, pondera que:

Se por um lado o Judiciario peca por omissao, a midia
certamente incorre no mesmo erro. No Brasil, s6 se da destaque ao
delito, ndo se cobre a sentenca. A midia se omite em cobrir o
Judiciario. Atualmente, pressupde-se que todo brasileiro esta
interessado em economia, que quer saber sobre inflagdo, alta do
dolar. Fala-se para uma nagédo inteira sobre um assunto que so
interessa a uma elite investidora, dando espaco e relevancia para a
especulagao. O Pais, que de tempos em tempos vira uma patria de
chuteiras, é reduzido a uma mesa de operagdo de cambio. Como
se a sociedade tivesse reduzido o seu entendimento a sua
expressao econOmica, quando verdadeiramente a sociedade é
traduzivel na sua expressao juridica ou na sua capacidade de
respeitar os direitos das minorias. Isso é o que demonstra a cultura
de uma sociedade.'®

161
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MACHADO, Rubens Approbato. O Brasil Cidad&o. Brasilia: Consulex, 1999. p. 45.

Ibidem, p. 46.

% MARANHAO, Jorge. Midia e justica. In: Cidadania e Justica. Revista da Associagdo dos
Magistrados Brasileiros, Ano 3, n. 6, p. 69, 12 semestre 1999.
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Esta abordagem nao pretende aprofundar, ainda, a demanda que
envolve o direito a ser informado, posto que por demais abriria 0 leque da
pesquisa. Mas néao olvidaremos que apresentar uma manifestacdo que

consideramos importante, da lavra de Umberto Eco, que diz

No universo judicial existe o ditado segundo o qual o que
nao esta nos autos nado estd no mundo. Seu significado aponta
para a necessidade de que as partes que tiveram a iniciativa de
abrir um processo apresentem todos os documentos e provas para
demonstrar e comprovar seus direitos subjetivos. Entretanto, uma
pratica corriqueira do jornalismo de resultados é a de nao publicar
muitas noticias, pelos mais variados motivos. A desinformacgao
decorrente partiria do pressuposto de que o que nao esta publicado
nao estd no mundo. Sera que a transparéncia exigida pela midia de
todos os setores nacionais também n&o poderia ser-lhe cobrada?
Ao direito de que se arvora de tudo vasculhar, de tudo perguntar,
de tudo querer saber, de nada respeitar, a nado ser seus
compromissos comerciais, ndo poderia ser contraposto o direito
dos cidadaos de conhecerem os critérios de siléncio e divulgagao?
Sera que a midia também né&o constitui uma imensa caixa preta,
merecedora de ser escancarada aos olhos do publico?'®

A matéria é por demais polémica. Entendemos que liberdade de
imprensa e direito a imagem, em suas aplicacdes praticas, pontuais,
efetivamente apresentam uma espécie de conflito de prevaléncias devendo,
por oportuno, ser de alguma forma solucionado. Entendemos que a
autonomia do direito a imagem é ponto que exacerba o conflito. Associamo-

nos ao que Patricia de Almeida Torres ensina que:

Findo-se por enquadrar-se o direito a imagem como um
dos ramos do direito da personalidade, mas merecendo a imagem
protecdo juridica especifica, caracteristica do direito autdbnomo
merecedor de disciplina propria.'®

Segundo a autora, este foi o posicionamento da maioria dos
doutrinadores que estudaram o assunto, tais como a colombiana Beatriz
Londofio Toro e os brasileiros Hermano Duval e Walter Moraes. Este ultimo
leciona que é inegavel o relacionamento entre o direito a imagem e os

direitos a intimidade, honra ou identidade, entretanto a tutela do direito a

% ECO, Umberto. Sobre a imprensa. In: Cidadania e Justica. Revista da Associacdo dos
Magistrados Brasileiros, ano 3, n. 6, p. 29, 12 semestre 1999.
"> TORRES, Patricia de Almeida. Direito & Prdpria Imagem. Sao Paulo: LTR, 1998. p. 70.
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imagem nao se esgota em nenhum desses direitos e, por isso, mister € que
exista a autonomia do direito a propria imagem.

Vale, entretanto, lembrar a licdo de Bastos e Martins, sobre o direito a
intimidade:

Consiste na faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromissdo de estranhos na sua vida privada e familiar, assim
como de impedir-lhes o acesso a informagdes sobre a privacidade
de cada um, e também impedir que sejam divulgadas informagdes
sobre esta area da manifestacao existencial do ser humano.'®

A invencao da fotografia modificou as relagdes que o homem mantém
com o mundo dos signos, portanto, com a realidade. Este registro quimico
ou fisico de tragos visiveis identifica-se cada vez mais com a informacéo.
Podemos apreciar ou lamentar o fato, mas nao ignora-lo. Gradualmente,
desde sua invencao, a fotografia tomou o Ilugar daquilo que fora
anteriormente uma das principais fungdes da arte: registrar com preciséo a
informacao visual.

Foi na Primeira Guerra Mundial que se iniciou um grande fluxo de
fotografias dentro das publicacdes jornalisticas. Ja nessa época alguns dos
grandes jornais da Europa e Estados Unidos ja possuiam uma equipe de
fotojornalistas capazes de cobrir os fatos rotineiros e no final da guerra a
maioria deles ja possuia sua propria equipe. Durante o conflito a fotografia
foi usada, entre outras coisas, com a intengcdo de divulgacdo para
propaganda, para tentar manipular as populagdes. Como invento novo que
era, nao tinha ainda o mundo juridico se atentado para garantir a retaliagéo
e a indenizacéo pelo uso inadequado destas imagens.

Porém, foi na Alemanha do po6s-guerra que ela se desenvolveu da
maneira que nés conhecemos hoje em dia.'® Apesar da crise econémica e
politica, Berlim torna-se o centro de movimentos politicos, intelectuais e,
principalmente, juridicos. A imprensa, que durante os anos da | Guerra

havia sofrido uma severa censura, comec¢a a adquirir um novo impulso sob

16 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constituicdo do Brasil. 2. v. Sdo
Paulo: Saraiva, 1989. p. 63.
" FREUND, Gisele. Fotografia e Sociedade. Lisboa: Porto, 1989. p. 86.
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essa republica liberal. Em todas as grandes cidades alemas surgem jornais
ilustrados. Os mais importantes como o Berliner lllustrierte e a Minchner
[llustrierte Presse, tinham uma tiragem, cada um, no auge do sucesso, de
algo perto dos dois milhdes de exemplares. Era o inicio da idade de ouro do
jornalismo fotografico e das bases do modelo atual.

A tecnologia tem papel imperioso no progresso da comunicagao.
Vimos anteriormente que a fotografia e o fotojornalismo respondem como
autores na histéria da evolugcao recente das nagbes e em seus sistemas
jurisdicionais. Mas nada se compara ao que presenciamos nos dias atuais.
Transmitir uma informacéo ndo é mais autonomia exclusiva da imprensa, do
jornalismo, da midia. Qualquer individuo, de posse de uma maquina
fotografica, de um computador portatil e de um aparelho de telefonia moével
pode, esteja ele em qualquer lugar do mundo, transmitir para o resto do
planeta as imagens, as opinides e os relatos do que estd vivenciando
naquele mesmo momento, instantaneamente.

Ndo ha como desvincular o jornalismo moderno de inovacdes
tecnologicas como a transmissdo de dados e imagens por linha fisica (via
telefone), a linguagem digital para captacdo de imagens, dispensado o
processo de revelacdo e ampliacao do filme fotografico, a telefonia celular,
capaz de transformar qualquer pessoa em reporter, ingressando ao vivo nas
programacdes dos veiculos de comunicagado eletrénicos, o computador
movel e, fundamentalmente, a rede mundial de computadores. A Internet
mudou completamente a atividade jornalistica.

Ainda antes, com o inicio das transmissdes ao vivo pelas emissoras
de televisdo, recurso que revolucionou o trabalho da imprensa eletrdnica,
isso ha quase 40 anos, a problematica inerente ao controle da produgao
jornalistica e o uso indevido da imagem dos individuos j& ocupava espacgo
nas controvérsias judiciais. A publicacdo de fotografias em jornais e revistas
e, posteriormente, a analise ou critica de posicionamentos frente a
determinados assuntos foram responsaveis por lides que s6 se agravariam.

O processo de produgcdo da informagdo, antes dos inventos supra
referidos, tinha uma dindmica morosa. O repoérter ou jornalista vivenciava o
fato e captava informacdes manuscritas enquanto que o fotégrafo ou o

cinegrafista produzia as imagens. Ap6s encaminhavam-se para a sede do
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veiculo de comunicacdao onde um elaborava a informacdo com base nos
dados captados e o outro revelava ou editava a imagem. No terceiro
momento, era apresentado ao grande publico o resultado do trabalho. Na
melhor das hipdteses, o procedimento levava pelo menos sessenta minutos.
Com o advento da Internet, o repérter de posse dos equipamentos
modernos, ao mesmo tempo que elabora a informacao também a transmite
ao grande publico que, em muitos casos, ja teve acesso a imagem do
fato.'®®
Diretamente proporcional a agilidade que trouxe ao jornalismo e ainda
por ser absolutamente democratica, nao restringindo ninguém ao seu uso, a
Internet é também responsavel pela absoluta falta de controle do que é
mostrado e divulgado aos cidadaos de todo o mundo. Nao existe ferramenta
que iniba possiveis agressdes as liberdades individuais, ainda mais no
tocante ao uso indevido da imagem. E crescente o acesso a rede mundial
de computadores pelos cidadaos. Isso significa que deveriamos possuir um
regramento internacional sobre a tematica, mas isso ensejaria uma outra
extensa abordagem.
Vimos a definicdo de imagem no ambito juridico. Importante trazermos
0 que seria Liberdade de Imprensa por Miranda, que utiliza a conceituacao

formulada por Nélson Hungria:

Liberdade de imprensa é o direito de livre manifestagao do
pensamento pela imprensa; mas, como todo o direito, tem seu
limite l6gico na fronteira dos direitos alheios. A ordem juridica nao
pode deixar de ser um equilibrio de interesses: ndao é possivel uma
colisédo de direitos, autenticamente tais. O exercicio de um direito
degenera em abuso, e torna-se atividade antijuridica, quando
invade a oOrbita de gravitagdo do direito alheio. Em quase todo o
mundo civilizado, a imprensa, pela relevancia dos interesses que
se entrechocam com o da liberdade das idéias e opinides, tem sido
objeto de regulamentacéo especial.'®

168 | EVACOV, Maria. et al. Tendéncias na Comunicacéo. Porto Alegre: L&PM, 1998. p. 28-39.
% HUNGRIA apud MIRANDA, Darcy Arruda. Comentdrios a Lei de Imprensa. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p. 64.
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Ora, nos parece evidente que a liberdade conferida aos profissionais
de imprensa termina no momento que invade a liberdade individual do
cidadao. Se assim nao for, havera um desequilibrio no convivio social com
prejuizo ao cidadao.

O retrato historico brasileiro determina que a liberdade de expressao e
informacao, livre de qualquer censura prévia, € condicao sine qua non para
a construcdo de uma sociedade democratica e que preserva suas
instituicoes. Agredindo esta liberdade estaremos violando o Estado
Democratico de Direito.

Para Edilsom Pereira de Farias a referida liberdade € um dos mais
preciosos dentre os direitos do cidadao.

Do cotejo de documentos internacionais e textos
constitucionais que a consagram, constata-se que a liberdade de
expressao e informacao é atualmente entendida como um direito
subjetivo fundamental assegurado a todo cidad&do, consistindo na
faculdade de manifestar livremente o préprio pensamento, idéias e
opinides através da palavra, escrito, imagem ou qualquer outro
meio de difusdo, bem como no direito de comunicar ou receber
informacéo verdadeira, sem impedimentos nem discriminacées. '"°

A liberdade de imprensa é, para Guerra, a evolugdo da liberdade do
pensamento, da expressao intelectual, artistica e cientifica e da liberdade
de crenca e religido. Leciona o autor citando o artigo XIX, da Declaragao de
Direitos do Homem e do Cidadao, da ONU, elaborada em 1948, qual seja:
“todo homem tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar receber
e transmitir informacdes e idéias por quaisquer meios e independentemente
de fronteiras”. Assim sendo, liberdade de imprensa ou de informagdo, como
prefere o autor, consiste em propiciar a informacao para a populagdo. '

Papel fundamental tem a imprensa na formacao do senso critico das
pessoas. O fato de ser o canal para a comunicacao, aos individuos, dos
fatos da vida implica oferecer a imprensa um poder extra-estatal

fundamental, contudo perigoso. O regramento da atividade se da para inibir

' FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,

1996. p. 129.
GUERRA, Sidney César Silva. A Liberdade de Imprensa e o Direito a Imagem. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 76.
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que este poder seja usado para fins ilicitos, como acontece no uso indevido
da imagem das pessoas. Entretanto, na prépria Constituicdo Federal de
1988 ha, na nossa opinido, contradicdo entre os principios do direito a
imagem e liberdade de imprensa. Se formos aplicar a Lei de Imprensa,
elaborada sob a tutela do regime militar e ha mais de 30 anos, quando néo
estavam disponiveis os tantos avang¢os na transmissao da informacao, entao
estaremos incorrendo em erro.

O conflito entre o direito a imagem e a liberdade de imprensa (de
expressao ou informagao) resulta em que, quando h& a protegcédo
constitucional, devemos preservar ambos, ou seja, ndo pode o comunicador
divulgar noticia indiscriminadamente ferindo a imagem do individuo, nem
este interferir no exercicio da profissdo do primeiro. Esta criado o grande
dilema: o antagonismo de dois preceitos constitucionais. Vejamos a regra na
CF/88 para a liberdade de imprensa:

Art. 52, IX — é livre a expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacéao, independente de censura ou
licencga.

Art. 220 — A manifestagcdo do pensamento, a criagdo, a
expressao e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo, nao sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constitui¢ao.

§1°2 - nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embarago a plena liberdade de informacgéo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagéao social, observado o disposto no art. 52, 1V,
V, X, XIll e XIV.

§ 2° - é vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica.

A Constituicdo estabelece reservas a liberdade de informagao, dando
o caminho para a solugdo do conflito. No momento em que fica
condicionada a ndo agredir os direitos individuais, ali de forma explicita
quando legisla “observado o disposto no art. 5% (...)"” parece-nos que 0O
direito a imagem tem hierarquia maior que a liberdade de imprensa, apesar
de ambos estarem no mesmo e maior documento legal brasileiro. O
legislador criou o preceito mas nao o regulou, pois abaixo da Constituicao
aparece, para a tematica, a Lei de Imprensa, datada de 1967. A pratica se
responsabilizou de encontrar uma maneira de amenizar a controvérsia,

através da relacao contratual, respeitando o regramento estatal mas sem a
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ingeréncia destes. Antes de falar sobre a cessdo da imagem por contrato,
cabe identificar predicados que oportunizam ou nao este tipo de atitude.

O Principio da Proporcionalidade combinado com o Principio da
razoabilidade podem ser invocados para a solugdo de controvérsias
envolvendo a colisdo entre direitos fundamentais (direito a imagem) e entre
estes e bens constitucionalmente protegidos (liberdade de imprensa). Ha de
ser levado em consideracdo que o Principio da Proporcionalidade tem
relacao muito estreita com a dignidade da pessoa humana e a imagem

integra a protecao desta dignidade.
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3 O PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO ALTERNATIVA
AO CONFLITO

Para que possamos compreender na integra o objetivo do presente
trabalho, sobre o principio da proporcionalidade como meio balizador no
conflito de direitos fundamentais, necesséario se faz realizarmos um breve
estudo desses direitos, onde teremos a verdadeira no¢cdo de dimenséo e
importancia, que 0s mesmos possuem em uma sociedade democratica.

Os direitos fundamentais sdo aqueles imprescindiveis a dignidade da
pessoa humana, e que em nosso ordenamento constitucional de 1988, se
apresentam como género, isto €, sdo formados por outros direitos, tais
como os individuais, coletivos, sociais, nacionais e politicos.

Consideram-se direitos fundamentais aqueles que venham a constituir
a seguranca da existéncia digna, livre e igual da pessoa humana. Para isso,
nao basta tdo somente constarem expressos na Constituicdo, mas sim,
serem reconhecidos pelo Poder Publico de maneira formal, onde este
devera buscar concretiza-los, incorpora-los diariamente na existéncia dos
cidadaos e de seus agentes.

Para Gustavo Ferreira Santos, os direitos fundamentais, como se
sabe, sao direitos com um estatuto especial. Ha certas caracteristicas
ocorrentes nos direitos fundamentais que os diferenciam de outros direitos
reconhecidos pelo ordenamento. Trata-se de uma verdadeira nota de
fundamentalidade, que consiste em uma especial colocagdo de tais direitos
no conjunto mais amplo de direitos'’%

Importante, torna-se salientarmos outro conceito de direitos
fundamentais, proferido por Uadi Lammégo Bulos, onde este doutrinador
apresenta os mesmos, como um complexo de prerrogativas e institutos
inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia digna, livre e
igualitaria de qualquer individuo, independentemente de credo, raca, origem
ou cor. Os direitos sao fundamentais, porque sem eles os seres humanos

nao tém a base normativa para verem realizadas, no plano concreto, suas

72 SANTOS, Gustavo Ferreira. O Principio da Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: Limites e Possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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aspiracoes e desejos viaveis de tutela constitucional. Ademais, séao
fundamentais, porque sem eles a pessoa humana nao se realiza, néao
convive, e, em alguns casos, nem sobrevive.'”

Portanto, novamente reforca-se a idéia de que a norma juridica de
direito fundamental possui uma abrangéncia superior a intencdo do
legislador, como esclarece com propriedade Willis Santiago Guerra Filho,

em sua obra Processo Constitucional e Direitos Fundamentais:

Vale lembrar ndo ser a norma juridica a Unica forma de
expressao dos direitos fundamentais, o que significa dizer que
esses sao uma realidade mais abrangente que a norma. Ja de ha
muito que a teoria do direito deixou de centrar-se na figura da
norma juridica, abandonando essa perspectiva por assim dizer
"micro”", em nome daquela outra, "macro", na qual se estuda o
direito a partir do ordenamento em que ele se da a conhecer
positivamente, e que transcende a mera soma das normas, a que
se sugere referir como sendo a "ordem juridica objetiva".'*

O raciocinio do Professor Cearense fica concluido a partir da
afirmacdo de uma outra dimensdo dos direitos fundamentais, que néao
aquela mencionada anteriormente, que toma como base uma universalidade
e ampliacao de sua atuacdo de forma a atingir dignamente aquilo que

muitos pretendem que se efetive como fundamentais, conforme abaixo:

O conjunto de direitos fundamentais ndo se reduz aquele
em que se encontram as normas que 0s consagram, também nesse
Gltimo conjunto se encontra mais do que normas de direitos
fundamentais. Aqui deve-se levar em conta a circunstancia de que
a teoria de direito contemporanea, ao expandir o seu objeto de
estudo da norma para o ordenamento juridico, terminou por incluir
nele espécie de norma que antes sequer era considerada como tal,
0 que, por via de conseqUéncia, acarretou uma ampliagcdo também
no conceito de norma até entdo corrente.'”

N&o se pode falar sobre direitos fundamentais sem antes arglirmos
seu teor negativo, isto é, na maioria das vezes vinculam-se a imposi¢cédo de

limites ao poder do governante. O que pode bem traduzir isso, sdo o0s

' SANTOS, Jarbas Luiz dos. Principio da Proporcionalidade: concepcdo grega de justica como
fundamento filoséfico: implicagdes. Sao Paulo: Juarez Oliveira, 2004. p. 28. Citagao feita por
Jarbas L.dos Santos, em referéncia ao conceito de direitos fundamentais proferido por Uadi
Lammégo Bulos, em sua obra Constituicdo Federal Anotada. S&ao Paulo: Saraiva, 2004. p. 69.

" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
Celso Bastos, 1989. p. 43.

"7 GUERRA FILHO, loc. cit.
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direitos individuais. Vale ressaltar algo de fundamental importancia quanto
aos direitos individuais, que é o principal direito que a pessoa humana
detém, a vida. Corresponde ao bem juridico de maior relevancia tutelado
pela ordem constitucional, pois o exercicio dos demais direitos depende de
sua existéncia.

As caracteristicas dos direitos fundamentais sdao bem definidas,
agregando ao contexto dos direitos fundamentais peculiaridades
verdadeiramente precipuas, onde independem do animus de quem 0S
possui. Os direitos fundamentais sao inalienaveis, ndo se pode transaciona-

|OS176

S&o universais, ndao possuem carater pessoal, ou até mesmo a
determinado grupo de pessoas, mas sim a todas as pessoas. Séao
imprescindiveis, nem mesmo pela falta de seu uso, vém deixar de serem
exigiveis. Sao irrenunciaveis, pode a pessoa nao exercé-los, mas nao
renunciar a hipotese de seu exercicio. S&o limitaveis, isto €, n&do sao
absolutos, possuem dimensao de peso, e diante o conflito entre si, devem
ser analisados quanto sua dimensdo no caso concreto. E é esta ultima
caracteristica, penso, a que melhor se aplica no conflito em estudo.

Ao falarmos em direitos fundamentais ndo poderiamos deixar de
comentarmos a doutrina dos status de Jellinek. Segundo essa doutrina, os
direitos fundamentais vém constituir um coédigo de seguranc¢a aos individuos
perante o Estado. Ao status negativo correspondem os interesses dos
individuos na esfera da liberdade individual, onde se encontra a
possibilidade de acdes livres, tanto na realizacdo quanto na omissao. O
status passivo corresponde justamente o contrario do status negativo, pois
posiciona o individuo em condi¢cdo de sujeicdo ao Estado, isto &, aqui o
individuo é que possui obrigacbes. O status positivo corresponde as
pretensdes juridicas que o individuo pode exercer caso o Estado nao realize
suas obrigacdes, e até mesmo se este vier a interferir no status negativo. Ja

o status ativo corresponde a possibilidade do individuo de se inserir

' No caso do Direito & Imagem, vimos que o titular deste direito, mediante autorizagdo expressa e
conforme seus interesses permanegam resguardados, podera negociar com terceiro que tenha o
interesse, inclusive econdmico, de se beneficiar da imagem alheia. O sentido aqui dado refere-se
a possibilidade de deixar de aplicar a protegao constitucional ao direito a imagem por mera
vontade entre as partes.
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profissionalmente no Estado, isto é, através de atividades laborais fazer
parte do Estado.

Segundo Suzana de Toledo Barros, a doutrina de Jellinek tem se
constituido em pano de fundo ndo s6 para aclarar uma teoria estrutural dos
direitos fundamentais, como para justificar modernas concepg¢des sobre o
objeto desses direitos.'”’

O tema de direitos fundamentais nos levaria a uma profunda pesquisa,
que sem duvidas adentrariamos em sua dimensao historica, e no ambito de
suas geragbes. No entanto o escopo do presente relato é tdo somente
situarmos o receptor quanto ao conceito e caracteristicas, para que
possamos compreender o conflito dos mesmos, e diante a aplicagdo do
principio da proporcionalidade, realizar balizamento desse conflito.

Portanto, o que se pode extrair da importancia dos direitos
fundamentais, é de que estes oferecem aos cidadaos atributos perante o
Estado, de ordem proibitiva, ordenativa ou facultativa, isto é, os cidadaos
através dos direitos fundamentais se posicionam perante o 6rgao politico
organizado, tendo seus anseios mais naturais reconhecidos.

A partir desta afirmativa, entendemos que a complementacao a
respeito da norma de direito fundamental fica bem enfatizada pelo
ensinamento de Robert Alexy, quando este apresenta como resposta'’® a
questao do que € uma norma de direito fundamental como "aquellas que son
expressadas a traves de disposiciones iusfundamentales, y disposiciones
iusfundamentales son exclusivamente enunciados contenidos en el texto de
la lei fundamental".

Dworkin apresenta uma peculiaridade no sentido de um problema de
linguagem, vez que os legisladores, quando do procedimento legislativo,

utilizaram-se de clausulas "vagas" que o que "disseram" ou "quiseram dizer"

"7 BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle da
Constitucionalidade das Leis de Direitos Fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p.
137. A teoria dos status procura evidenciar que os direitos fundamentais nada mais sdo do que o
conjunto de todas as normas juridicas fundamentais que atribuem ao cidadao diferentes posicoes
juridicas frente ao Estado. Embora individualmente descritas, estas posigdes, na realidade,
podem se apresentar intrincadas, de maneira a conferir ao individuo feixes de pretensdes e
obrigagbes que hao de ser analisadas em cada caso concreto.

ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid: [s.c.p.], 2001. p. 62.
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acabou por limitar as acbes estatais ante a violagcbes até entao

desconhecidas. Complementa dizendo que este tipo de Teoria resulta em:

Uma interpretagao estrita do texto da Constituicdo produza
uma concepg¢do estreita dos direitos constitucionais, porque
restringe tais direitos aos reconhecidos por um grupo limitado de
pessoas em um momento determinado da histéria. Ele forga os
defensores de um conjunto mais liberal de direitos a reconhecer
que estao se distanciando da autoridade estritamente juridica,
distanciamento que devem entdo tentar justlflcar apelando apenas
a desejabilidade dos resultados que chegam. e

Dworkin, ao apresentar sua observacdo quanto ao que podem ser
consideradas clausulas vagas e o que podem ser consideradas as clausulas

abertas, que consagram valores fundamentais morais, acrescenta:

De fato, agora se pode ver que a prOpria pratica de
chamar essas clausulas de "vagas", pratica a qual aderi, envolve
um erro. As clausulas sao "vagas" somente se as considerarmos
como tentativas remendadas, incompletas ou esquemaéticas de
estabelecer concepcgoes particulares Se as encararmos como
apelos a conceltos morais, um maior detalhamento nao as tornara
mais precisa.

Canotilho'®', apés afirmar que o sistema juridico do Estado de Direito
Democratico de Portugal é um sistema aberto composto de normas e
principios, reforca o pensamento que, desta forma, as normas
constitucionais, além de um maior dinamismo, estariam mais facilmente se
adequando a atualidade do mundo de uma justica real, e apresenta critérios
substanciais para a diferenciagcdo entre normas e principios, em
consonancia com o descrito neste ensaio.

Direitos fundamentais sao aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional objetivo de

'®2 E freqiiente na doutrina a afirmacdo de que os

determinado Estado
direitos fundamentais se manifestaram em geracdes (irés, segundo a

maioria dos autores): 1) os direitos de liberdade, ou seja, os direitos civis e

' DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2002. Titulo original: Taking rights seriously, p. 210-11.

80 |bidem, p. 214.

'8 CANOTILHO apud COSTA, Maria Isabel Pereira da. Jurisdigdo Constitucional no Estado
Democratico de Direito. Porto Alegre: Sintese, 2003. p. 30.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais, p. 36; CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicgo. p. 347.



93

politicos; 2) os direitos sociais, culturais e econémicos, bem como os
direitos coletivos; 3) os direitos de fraternidade, que tém como destinatario
0 género humano (como o direito ao meio ambiente, por exemplo). Alguns
autores falam, ainda, em uma quarta geragcao, a dos direitos a democracia,
a informacéo e ao pluralismo'®.

Streck assim define a importancia da aplicagdo dos principios

fundamentais:

Assumem relevancia, neste contexto, os principios
constitucionais, incidindo sobre o ordenamento e sobre a aplicagéo
do ordenamento. Ha um efeito de irradiagcdao provocado pelos
principios, questdo que pode ser observada nos tribunais
constitucionais europeus e no desenvolvimento da teoria da
argumentacéao juridica, na medida em que toda a interpretagcao se
submete aos principios.

Apresentamos antes consideracdes sobre os principios como norma
fundamental, onde evidenciou a importancia e transformagéo que possuem
na hierarquia das normas constitucionais, por serem reconhecidos como
normas supremas do ordenamento, estando em sua mais alta escala
normativa. Podemos utilizar os principios constitucionais de direito
fundamental como ferramenta que auxiliard nas interpretacées dos textos
constitucionais, em razao do seu alto poder de legitimacdao. Passariam eles
a consagrar a supremacia da Constituicdo, haja vista que a sua
superioridade normativa orientara e proporcionara o equilibrio almejado por
um Estado de Direito, conforme destaca Paulo Bonavides:

Fazem eles a congruéncia, o equilibrio e a essencialidade
de um sistema juridico legitimo. Postos no é&pice da piramide
normativa, elevam-se, portanto, ao grau de norma das normas, de
fonte das fontes. Sao qualitativamente a viga-mestra do sistema, o
esteio da legitimidade constitucional, o} penhor da
constitucionalidade das regras de uma constituicdo.'®

'8 por todos, BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 516-26.

'8 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 18.

'8 BONAVIDES, op. cit., p. 294.
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A andlise dos direitos fundamentais teve como escopo a
fundamentacdo do Principio da Proporcionalidade, que sera adiante
detalhadamente estudado. Principalmente pelo que orienta Moraes sobre a
maneira adequada de se interpretar a constituicdo e, evidentemente, seus

principios e direitos fundamentais:

A interpretagdo constitucional, por sua vez, é informada
pelos seguintes principios: supremacia da Constituicdo, unidade da
Constituigao, interpretagdao conforme a Constituicao, presungao de
constitucionalidade, maxima efetividade e, finalmente, os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, que para alguns autores
guardam a relacdo de género e espécie.’

Aqui, faz-se imperiosa a aplicagdo de um principio que ordenasse 0
direito, o da proporcionalidade, conforme afirma com propriedade Sérgio
Resende de Barros:

Alguns destes direitos novos - como todos e quaisquer
direitos - podem estar ou entrar em conflito, gerando questdes para
o direito resolver. Como os direitos a paternidade ao aborto,
quando o pai quer o filho que a mae quer abortar. Questdes tais
devem ser decididas por aplicagdo de principios, como a
proporcionalidade e a razoabilidade e outros princigios aplicaveis,
assim aos direitos humanos, como a todo o Direito."’

A mera elevagdo suprema dos direitos fundamentais nao elide que
ocorra um conflito ou colisdo de principios sem que exista uma solugao
imediata. Em razdo de lidarmos com Direitos Fundamentais que nédo estao
explicitos nos texto constitucional, a Doutrina vem consagrando o Principio
da Proporcionalidade, que em razdo de grande sucesso com a experiéncia
alema, inicialmente concebida no Direito Administrativo para atualmente
passar a estar presente nas Decisdes do Tribunal Constitucional Alemao,
passou a harmonizar interesses gerais. A proporcionalidade vai ao encontro
do ideal de equilibrio contido na idéia de Justica, que efetivamente objetiva
solucionar e aperfeigoar fins e meios de uma relacao de valores, de forma a

sanar insuficiéncias ou irregularidades de uma suposta dupla finalidade dos

'8 MORAES, Guilherme Pena de. Direito Constitucional: teoria da constituicdo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 87.

¥ BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2003. p. 454.
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direitos fundamentais. Dessa afirmacdo, pretende-se que este principio
deva ser dotado de caracteristicas para cumprir sua funcdo sécio-politica,
haja vista que poderemos ter questbes que versem sobre as liberdades
individuais e colidam com interesses coletivos, caso do conflito entre o
direito a imagem e a liberdade de imprensa, almejando chegar a uma
conclusao bem fundamentada, de forma que esta decisdo deva ser aceita e
acatada pelas partes envolvidas, todavia, apresentando-se a grande
ressalva que o procedimento devera englobar e integrar todos os pontos
controvertidos da questdo decidida, podendo esta ser modificada no futuro
em razdo de sua praticidade nédo obter éxito quando da sua aplicagdo no
seio da sociedade.

Resta primordial analisarmos o que as regras e 0S principios
representam no ordenamento juridico, isto é, se correspondem a um sentido
unico ou se existem diferengas, ndo somente terminoldégicas, mas
estruturais. E para isso faz-se necessario ventilar conceitos que o Principio
da Proporcionalidade abarca, e fundamentalmente realizar uma depuracao
sobre a distingao de principios e regras.

A esse respeito Raquel D. Stumm'®®

nos diz que tanto os principios
como as regras constitucionais possuem um carater deontolégico, a medida
que dizem do deve ser. A distincdao é a base da fundamentacdo e da
solugédo dos problemas principais do Direito. As possibilidades e os limites
da racionalidade do sistema juridico resultam do relacionamento entre
principios e regras.

Os mais renomados doutrinadores propdem-se a realizar a propagada,
porém espinhosa, diferenciagdo entre principios e regras, entdo trazemos a
colagcao as mais significativas teses sobre o tema.

Para Ronald Dworkin'®, os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, que estabelecem um fim a ser atingido, ou seja, a idéia que

exprime uma orientagcdo pratica do conteudo pretendido, trata-se de

88 STUMM, Raquel Denize. Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 50.

'8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. Titulo original: Taking rights seriously, p. 70.
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mandamentos constitucionais passivel de otimizagcdo. Ainda, segundo

Dworkin'®

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é
de natureza légica. Os dois conjuntos de padrées apontam para
decisbes particulares acerca da obrigagdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza
da orientagao que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira do
tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a
regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo, pois se duas regras estdao em conflito, uma suplanta a
outra em virtude de sua importancia maior, onde uma delas nao
pode ser vélida.

Em suas licdes a cerca da distingcdo entre regras e principios e do
meétodo de resolugcdo dos conflitos das normas/regras, pronuncia-se

Dworkin™"

afirmando que os principios possuem uma dimensdo de peso,
assevera, também, que esta dimens&o valorativa do principio pode ser
demonstrada na hipétese de colisdo entre principios, quando ao julgador
sera oportunizado valorar os principios em questdao, minimizando o rigor
formal de um deles, o principio a ser preterido em funcdo do outro,
avaliando para tanto a finalidade para qual se destina o principio e
realizando um juizo a respeito da necessidade do comprometimento de um
dos principios e da ponderagdo entre os dois valores conflitante e
constitucionalmente assegurados; o que nao vem invalidar o principio ora
preterido.

Nesta medida tem-se a otimizagdo do principio como instrumento
finalistico para obtencdo do dever-ser pretendido, onde acontece a
valoragcdo da norma, dotando-a de uma nocao de peso. A contrario sensu,
ndo podemos dizer que uma regra é mais importante que outra, enquanto
parte do mesmo sistema hierarquico de regras, de tal modo, se duas regras
estdo em conflito, uma suplanta a outra em virtude de sua importancia maior
no caso concreto. Duas regras em conflito resolvem-se pela validacdo da

mais adequada ao caso concreto. Este cotejamento far-se-a pela

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. Titulo original: Taking rights seriously, p. 71.
9 Ibidem, p. 42.
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ponderacdo da convivéncia da aplicacdo da mesma, sendo o impasse
resolvido pelo Principio da Proporcionalidade.

Extraindo do tema profunda relevancia juridica para o entendimento
dos direitos fundamentais, Alexy'¥? procurou estruturar a diferenca entre
principios e regras de maneira que se pudesse fazer a verificagcdo adequada
da referida diferenca, diante uma previsdo de limites para cada um destes

componentes juridicos constitucionais. O autor considera os principios como

mandatos de otimizagdo, e explanando a distingdo entre eles diz que "%,

el punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que
los principios son normas que ordenan que algo sea realizado em
la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de
optimizacion.

Alexy'®* defende a idéia de que as regras sdo normas, que S0 ou nao
sao efetivadas, validadas e obedecidas. Se uma regra é valida, deve-se
fazer exatamente o que ela exige, percorrendo os limites por ela tracados
sem extrapolé-los, percorrendo e exercendo o mandamento legal em seus
contornos, nem mais nem menos. Ja 0s principios, para o autor, sdo normas

que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das

possibilidades juridicas. Assim define Alexy':

Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion,
que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos em diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas. El &mbito de las posibilidades juridicas es
determinado por los principio y reglas opuestos. Em cambio, las
reglas son normas que solo pueden ser cumplida o no. Si uma
regla es vaolida, entonces de hacerse exactamente lo que ella
exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen
determinaciones em el &mbito de lo factica y juridicamente posible.
Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es
cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien uma regla o um
principio.

92 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Version castellana por Ernesto Garzon

Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001. p. 86.
19 ALEXY, loc. cit.
19 ALEXY, loc. cit.
"% Ibidem, p. 86-7.
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Leandro Paulsen'®®

endossa o0s ensinamentos de Alexy lecionando
que as regras caracterizam-se como sendo razdes definitivas, prescricdes
que impdéem determinada conduta, enquanto que os principios sao razdes
prima facie, prescricbes de otimizagdo. Assim, os principios sdo mandatos
de otimizagcao, que podem ser cumpridos em diferentes graus e a medida do
seu cumprimento depende nao sé das possibilidades reais, mas também das
possibilidades juridicas.

Diante o exposto, percebe-se que sao dois o0s principais critérios
utilizados para se realizar a distincdo de principios e regras. Primeiramente,
a generalidade que existe em ambas as espécies se faz muito mais
presente e em grau mais elevado nos principios, segundo Jarbas L. dos
Santos'. Em segundo lugar e de fundante importancia aparece hipétese de
colisdo, ja abordada anteriormente diante as teorias de Dworkin e Alexy.

Saliente-se que no conflito de regras fazer-se-a uma ponderagao
entre os principios conflitantes minimizando o rigor formal de um dos
principios e privilegiando o outro, pois em se tratando de conflito de
principios tal exclusao nao se justifica, dai o porqué do simples preterimento
de um dos principios e nao de sua excluséo.

Diante a problematica na definicdo de principios no ordenamento

juridico, Humberto Avila'®

compbs a obra “Teoria dos Principios”, onde vem
abordar a definicao a aplicacao dos principios juridicos, estabelecendo de
maneira investigativa o fendmeno da interpretacdo no Direito, diante ao
modismo da distincdo de principios e regras.

Os principios sao reverenciados como bases ou pilares do
ordenamento juridico, por isso, requer Humberto Avila, a devida reflexdo
quanto a distingcdo entre principios e regras, e a clareza conceitual na

manipulagdo das espécies normativas. E verdade que o importante ndo é

9% PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicio e Codigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 7. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2005. p. 919-20.
SANTOS, Jarbas Luiz dos. Principio da Proporcionalidade: concepgao grega de justica como
fundamento filosdfico. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 11.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da Definicdo a Aplicagao dos Principios Juridicos. 4. ed,
Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 283.
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saber qual a denominagdo mais correta desse ou daquele principio. O
decisivo mesmo é saber qual € o modo mais seguro de garantir sua
aplicacao e efetividade.

Para Humberto Avila,®

os principios se definem como deveres de otimizagdo aplicaveis
em varios graus segundo as possibilidades normativas e faticas:
normativas, porque a aplicagdo dos principios depende dos
principios e regras que a eles se contrapdem; faticas, porque o
conteldo dos principios como normas de conduta s6 pode ser
determinado quando diante dos fatos.

Mesmo diante dessa perspectiva de diferenciacdo de principios e
normas, Humberto Avila ndo ressalta de maneira veemente tal
diferenciacdo, dizendo que nao se apresenta de maneira muito clara,
contrariando parcialmente as teses de Dworkin e Alexy.

Pode-se assim perceber que a esséncia dos principios esta
diretamente relacionada a sua dimenséao finalistica, junto a aplicagcao do
modo mais ou menos, contrapondo o modo se, entdo, onde ha a
determinacao que se o previsto acontecer, ai entdao as conseqléncias serao
aplicadas na forma tudo-ou-nada conforme Dworkin.

Sendo assim, as regras somente podem ser cumpridas ou nao, isto é,
se o texto legal é vélido, h4a de se fazer exatamente o que ele exige, nem
mais nem menos. Diante disso, se pode diferenciar as normas-regras das
normas-principios, pois essas quando em conflito entre si, o caso concreto
pode ser solucionado diante a apresentacdo da excepcionalidade, ou entéo
se declarando a invalidade de uma em prol da outra, pois as normas-regras
prescrevem o fato e as conseqiéncias normativas. Este método ja ndo pode
ser utilizado para dirimir conflito das normas-principios, onde héa juizo de
pretericdo e ndo de invalidez, ou seja, a norma-principio que for preterida
nado necessariamente perdera sua validade, tudo isso decorrendo de um

processo hermenéutico principiologico.

199 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 4. ed,
Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 29.
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Para Dworkin, os principios possuem uma dimensao que as regras
nao tém — a dimensdo do peso ou importancia. Quando os principios se
intercruzarem, aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a
forca relativa de cada um. Nao obstante, essa dimensdo € uma parte
integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar
que peso ele tem ou qudo importante ele é.2%

Diante o exposto, pode se perceber que ha distingdes entre principios
e regras, que podem ser claramente vislumbradas diante a utilizagdo de
critérios especificos. Cabe aqui, observando a evolugcdo da dogmatica
juridica, lembrar o ensinamento do doutrinador do positivismo.

Quando nos propomos a falar acerca de norma de direito fundamental,
faz-se totalmente necessario em nossas investigacdes, apresentarmos,
mesmo que rapidas, referéncias ao doutrinador que trouxe grande
contribuicdo ao Universo Juridico sobre a Norma Hipotética Fundamental,
Hans Kelsen, que quando apresenta sua conclusdo sobre a esséncia da
interpretacao juridica®”, afirma com sabedoria que todo e qualquer processo
interpretativo do direito, para que alcance uma melhor aplicacao, deve ser
inserido no seguinte processo: uma atividade mental ligada a idéia de uma
progressividade ou progressao da norma. Isto é, estaremos diante de um
ordenamento juridico composto por um processo hierdrquico de normas
juridicas, portanto, sempre que uma norma juridica que se encontrar
posicionada no escaldo superior, devera demonstrar a sua for¢ca e validade,
prevalecendo diante de outras devidamente localizadas em escalbes de
niveis chamados inferiores.

Portanto, norma origina a criagdo de outra norma sucessivamente, até
chegarmos ao famoso corte epistemologico, que originou a Norma
Hipotética Fundamental, como nos dizeres de Kelsen:

E a fonte comum da validade de todas as normas
pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento
de validade comum [...] que constitui a unidade de uma pluralidade

20 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugao: Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2002. p.42-3.
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. 42 Tiragem. Traducao de Joao Baptista Machado.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 387.

201



101

de normas enquanto representa o fundamento da validade de todas
as normas pertencentes a essa ordem normativa.’”

Retornando a nova teoria principios-regras, segundo Humberto
203

Avila®® para termos a distingdo entre eles, o primeiro critério vem a ser o
carater hipotético-condicional, que se fundamenta no fato de as regras
possuirem uma hipétese e uma conseqliéncia que predeterminam a deciséao,
sendo aplicadas ao modo se, entdo, enquanto os principios apenas indicam
o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para futuramente encontrar a
regra para o caso concreto. Em segundo lugar, ha o critério do modo final
de aplicagdo, que se sustenta no fato de as regras serem aplicadas de
modo absoluto tudo ou nada, ao passo que o0s principios sdo aplicados de
modo gradual mais ou menos. Em terceiro lugar, o critério do
relacionamento normativo, que se fundamenta na idéia de a antinomia entre
as regras consubstanciar verdadeiro conflito, solucionavel com a declaragao
de invalidade de uma das regras ou com a criacao de uma exceg¢ao, ao
passo que o relacionamento entre os principios consiste num imbricamento,
solucionavel mediante ponderacdao que atribua uma dimensdo de peso a
cada um deles.

Para Raquel Denize Stumm?*

, 840, 0s principios, os instrumentos da
estrutura fundamental do sistema, porém, por apresentarem uma abertura
no seu conteudo aos padrdes de justica, ndo possuem uma vinculatividade
estreita, como é o caso das regras. Eles constituem a razao de ser das
regras juridicas.

Por oportuno, lembro os ensinamentos de Ferraz Junior, que
apresenta algumas referéncias ante as diferencas existentes entre o direito

positivo e 0 espaco da positivagao, ao afirmar que:

O direito positivado é um direito que pode ser por decisao,
0 que gera, sem duavida, certa inseguranga com respeito a
verdades e principios reconhecidos, langados entdo, para um
segundo plano, embora, por outro lado, signifique uma condigao

202 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. 42 Tiragem. Traducdo de Jodo Baptista Machado.

S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 217.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da Definicdo a Aplicagao dos Principios Juridicos. 4. ed,
Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 30.

STUMM, Raquel Denize. Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 44.
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importante para melhor adequacgao do direito a realidade em répida
mutagcdo, como € a de nossos dias. Entendemos que o fendmeno
da positivagcdo nao s6 explica o papel ambiguo que o homem
assume perante o direito - fundamentos de todas as positividades
juridicas, o homem é também o seu objeto central -, mas também o
nascimento da moderna ciéncia juridica, com suas imanentes
ambiglidades. Queremos dizer, com isso, que a positivagao forgou
a tematizagdo do ser humano como objeto da Ciéncia do Direito.
Mesmo correntes modernas que procuram fazer da ciéncia juridica
uma ciéncia de norma ndo podem deixar de enfrentar o problema
do comportamento do homem e suas implicagdes na elaboragao e
aplicagdo do Direito.*®®

Esta compreensdo ganha cada vez mais espago junto aos
Constitucionalistas e Filosofos do Direito patrio, conforme verificamos na
afirmativa de Menelick de Carvalho Netto®®, dizendo que este é um desafio
a compreensdo dos direitos fundamentais; toma-los como algo
permanentemente aberto, ver a propria Constituicdo formal como um
processo permanente, e portanto, mutavel, de afirmacdo da cidadania.

Steinmetz®”’

corrobora com a tese de Alexy, colocando que o mais
relevante diante do tema “é o carater prima facie das regras e principios”.
Enquanto mandatos de otimizacdao, que ordenam que algo deva ser
realizado segundo as possibilidades juridicas e faticas, os principios nao
sao mandatos definitivos, mas prima facie. Em contra partida, as regras sao
normas que exigem que se fagca exatamente o ordenado. Sao mandatos
definitivos. Apenas ndo sao mandatos definitivos quando é possivel
introduzir uma excec¢ao com fundamento em um principio.

Isso quer dizer que, quando uma regra € uma razao para um juizo
concreto de dever ser que tem que pronunciar como é o0 caso, quando é
aplicavel e ndo permite nenhuma excecéo, entdo € uma razéo definitiva, “a
menos que se haja estabelecido uma cldusula de exce¢ao”, conforme ensina
Steinmetz.

O germe do principio da proporcionalidade foi a idéia de dar garantia
a liberdade individual em face dos interesses da administracdo. E essa

consciéncia de que existiam direitos oponiveis ao proprio Estado e que este,

205 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. 4. ed. Sao Paulo: Atlas,
20083. p. 37.

26 SAMPAIO. José Adécio Leite. Direito & Intimidade e a Vida Privada. Belo Horizonte: Del Rey,

1998. p. 145.

STEINMETZ, Wilson Antbnio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 128.
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por sua vez, deveria propiciar fossem tais direitos respeitados decorreu das
teorias jusnaturalistas formuladas na Inglaterra dos séculos XVII e XVII1.2%®

Mister se faz no momento, tecermos um breve comentario sobre a
origem histérica do principio em tela, pois suas raizes estado interligadas a
propria esséncia dos direitos humanos jurisdicializados. Justamente por
isso, que entendemos ser o principio da proporcionalidade um dos mais
importantes principios juridicos no Direito, onde o mesmo retrata a prépria
idéia de justica, que na obra Etica a Nicémaco, Aristételes, citado por
Chade Rezek Neto, nos mostra que “justo € o susceptivel de criar, ou de
salvaguardar, no todo ou em parte, a felicidade da comunidade politica (...)
o justo &, de algum modo, uma proporcéo, uma igualdade de relagdes”.?*®

E na idade moderna que o principio da proporcionalidade comeca a
receber sua fundamentacao escrita no mundo juridico. Vem ocorrer diante o
movimento social da burguesia na Inglaterra, através da Revolucédo Gloriosa
de 1688, de onde se deu inicio a elaboracdo de documentos com fins a
resguardar os direitos do cidaddao. Um século apds, é a vez da nacao
francesa, através da Revolugcdo Francesa de 1789, completamente
essencializada pela doutrina iluminista, se destacar na formulagdo de um
texto legal, que viesse regular a acdo do Estado em face do cidadao.

Segundo Jarbas Luiz dos Santos, os estudiosos que se ocupam do
principio da proporcionalidade apontam, se ndo em unissono em maior
parte, para a ldade moderna como seu ponto de origem?'°.

Importante destacarmos através dos ensinamentos de Gustavo
Ferreira Santos, de que uma idéia geral de proporcionalidade habita a

filosofia desde a antiguidade. Frequentemente é a referéncia a obra de
Aristoteles, na qual a proporcionalidade faz parte do préprio conceito de

28 BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2003. p.37 e 40. De fato, o processo politico-filoséfico emergente do jusnaturalismo
gerou um sistema juridico diverso na Inglaterra, tendo em vista a tradigdo da common law, que,
sem a preocupagao de racionalizar todo o direito em regras gerais, como faziam os juristas da
Europa Continental, permitiu um sélido desenvolvimento dos principios do jusnaturalismo pela
pratica, baseada nos costumes, segundo os quais, diante do caso concreto, o juiz dita o que é
justo.

REZEK NETO, Chade. O Principio da Proporcionalidade no Estado Democratico de Direito. Sao
Paulo: Lemos & Cruz, 2004. p. 14.

SANTOS, Jarbas Luiz dos. Principio da Proporcionalidade: concepgao grega de justica como
fundamento filosofico. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 17.
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justica. Ao definir o principio da justica distributiva, na sua Etica a
Nicbmaco, afirma ser ele “a conjuncdo entre o primeiro termo de uma
proporcao com o terceiro, e do segundo com o0 quarto, e 0 justo nesta
acepcao € o meio-termo entre dois extremos desproporcionais, ja que a
proporcional é um meio-termo, e o justo é o proporcional”.?"

Ao falarmos dos primérdios da proporcionalidade, ndao poderiamos
deixar de invocar a obra Dos Delitos e das Penas, de Cesare Beccaria, no
capitulo Da Proporgcao entre os crimes e as penas, § XX Ill, onde nos ensina
que (...) se dois crimes que atingem desigualmente a sociedade recebem o
mesmo castigo, o homem inclinado ao crime, ndo tendo que temer uma
pena maior para o crime mais monstruoso, decidir-se-4 mais facilmente pelo
direito que lhe seja mais vantajoso; e a distribuicdo desigual das penas
produzird a contradicao®'?. Sobre Beccaria, assim dispde Gustavo Ferreira
dos Santos:

E de notavel importancia e merece registro a obra de
Beccaria. A conclusdo de sua mais importante obra, Dei delliti e delle
pene, expressa a centralidade da exigéncia da proporcionalidade na
racionalidade que € por ele pregada para o Direito Penal: para que
cada pena ndo seja uma violéncia de um ou de muitos contra um
cidaddo privado, deve ser essencialmente publica, rapida, necessdria, a
minima possivel nas circunstincias dadas, proporcional aos delitos e
ditada pelas leis (1999, p. 139).%"

Em 1913, Walter Jellinek relacionou a proporcionalidade com o
problema central do Direito Administrativo que €& a discricionariedade,
conforme salientado por Willis Santiago Guerra Filho. E a partir do trabalho
desenvolvido por Walter Jellinek que se abre a possibilidade de aplicar-se o
principio da proporcionalidade nas mais diversas searas do direito. Essa
transposicdo do principio da proporcionalidade do campo do direito

administrativo para o plano constitucional se deve em grande parte ao

2" SANTOS, Gustavo Ferreita. O Principio da Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal, Limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 117.

BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Tradugdo de Flério de Angelis. 6. reimpressao.
Bauru, SP: Edipro, 2001. p. 66.

SANTOS, Gustavo Ferreita. O Principio da Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, Limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 118.
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posicionamento assumido pelo Tribunal Constitucional, na Alemanha
Ocidental, conforme destacado por Guerra Filho.?"

Segundo Raquel Denize Stumm, deve-se a Jellinek a elaboracao da
teoria dos direitos subjetivos publicos (System der subjektiven &ffentliche
Rechte, 1892). O tipo historico Estado de Direito moderno diferencia-se dos
demais por reconhecer nos seus subditos pessoas com direitos a reivindicar
a protecdo do Estado.?'

Para Canotilho, o principio da proporcionalidade dizia primitivamente
respeito ao problema da limitagdo do poder executivo, sendo considerado
como medida para as restricdes administrativas da liberdade individual. E
com este sentido que a Teoria do Estado o considera, ja no séc. XVIll, como
maxima suprapositiva, e que ele foi introduzido, no séc. XIX, no direito
administrativo como principio geral do direito de policia (cfr. Art. 272.91
Constituicdo Portuguesa).?®
Todos os momentos anteriores na historicidade do principio da

proporcionalidade foram importantissimos, no entanto, segundo Bonavides,

a primeira manifestagdo do principio da proporcionalidade na
pratica juridica se d& na Suiga, sem apresentar ainda a forma hoje
conhecida. No entanto, foi através do debate constitucional
alemao, porém, que se apresentou como seu principal espago de
desenvolvimento. Sua nocdo mais aceita na atualidade foi
construida a partir de indicadores formulados pela jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal alem&o.?"”

Em suma, esse breve relato  histérico do principio da

proporcionalidade, vem servir de fundamentacéo a relevante importancia de

2" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. Sdo Paulo: Celso Bastos

Editor, 2000. p. 77-80.
STUMM, Raquel Denize. Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 104-05. Jellinek classificou os direitos subjetivos publicos
em quatro status, conforme a posigao ocupada pelo individuo em relagéo ao Estado: no status
passivo, ou status subjectionis, o individuo encontra-se numa posi¢ao de subordinagédo, despido
de personalidade; no status negativus, ou status libertatis, ha o reconhecimento ao individuo de
uma esfera de liberdade individual intangivel pelo Estado; no status positivus, ou status vivitatis o
individuo é reconhecido como sujeito do poder politico, com direito a prestagdes fornecidas pelo
Estado; por ultimo, no status activus, ou status activae civitatis, o individuo angaria o direito a
participar ativamente do poder politico.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 266-67.
27 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 374-
77.
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seu escopo, que vem a ser a defesa dos direitos e garantias fundamentais,
constitucionalmente expressos, diante a agcao excessiva do Estado.

A expressao “proporcionalidade” tem sentido literal limitado, pois a
representacdao mental que lhe corresponde é a de equilibrio, havendo nela,
a idéia implicita de relacdo harménica entre duas grandezas. Mas a
“proporcionalidade” em sentido amplo é mais do que isso, pois envolve
também consideragbes sobre a adequacao entre meios, fins e a utilidade de
um ato para protecdo de um determinado direito.2'®

Steinmetz cita Bonavides, onde este menciona Xavier Philipe quanto a
conceitualizagdo do principio em tela, “principios se oferecem mais a
compreensdao do que a definicdo”. O principio da proporcionalidade é um
caso que corrobora a tese.?"?

Parecem ser duas as razdes que dificultam uma defini¢do. Primeira: a
complexidade do principio. E segunda: as oscilagbes terminoldgicas
(significante) e imprecisdes conceituais (significado).??°

Steinmetz refere-se a complexidade do principio, como causa a
dificultar sua definicdo, pois o principio da proporcionalidade inicialmente
era suscitado como principio da proibicdo do excesso. No Brasil ainda é
suscitado como principio da razoabilidade, o que mais adiante verificaremos
se tratar de um equivoco do operador do direito. Para Steinmetz tudo isso
tem como conseqliéncia, que para a investigacdo do principio da
proporcionalidade é mais oportuna e util uma descricdo analitica do que
algumas enunciag¢fes gerais a titulo de sintese. Em outros termos, trata-se
de aprendé-lo, ndo de forma direta ou imediata, mas mediante andlise e
descricdo progressivas de sua estrutura, pressupostos, finalidade, hipbtese
de fundamento de validade, insuficiéncias, relagdo com outros principios -
principios da igualdade e da razoabilidade.®'

Gustavo Ferreira dos Santos também apresenta a real distingdo do

principio da proporcionalidade, para com o termo literal, proporcionalidade.

28 BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle da
Constitucionalidade das Leis de Direitos Fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p.
75.

219 BONAVIDES apud STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da
Proporcionalidade. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2001. p. 147.

220 BONAVIDES apud STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da
Proporcionalidade. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2001. p. 147.
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Segundo o autor, “os diversos usos do termo (proporcionalidade)
representam, em sua grande maioria, critérios que derivam do citado
conceito matematico de proporcionalidade”.??? Conceito esse que refere a
proporcao a uma igualdade entre duas razdes.

Diante o exposto, fica cristalina a diferenca entre o conceito literal de
proporcionalidade e o principio da proporcionalidade. Isso pode ser
constatado diante o dizer de Gustavo Ferreira Santos, que o principio da
proporcionalidade é um instrumento especifico, identificado e desenvolvido
em uma dada experiéncia juridico-constitucional, que permite a limitagdo do
poder estatal. Trata-se de um instrumento segundo o qual a medida a ser
tomada pelo Estado héa de ser adequada e necessaria a finalidade apontada
pelo agente, bem como deve ser garantida uma relagdo de
proporcionalidade entre o bem protegido pela atividade estatal e aquele
que, por ela, é atingido ou sacrificado.?®

Marcelo Ribeiro de Oliveira apud Jarbas Luiz dos Santos, conceitua o
principio em comento, como sendo um parametro para afericdo do elemento
‘justica’ de atos e normas do Poder Publico.?**

Luis Virgilio Afonso da Silva, abordando a temética sob o prisma do
direito estatal e sua atividade da aplicagdo dos direitos fundamentais,
defende como “conceito preliminar de proporcionalidade” o seguinte:

A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretagao
e aplicagao do direito - no que diz respeito ao objeto do presente
estudo, de interpretacdo e aplicagdao dos direitos fundamentais,
empregada especialmente nos casos em que um ato estatal,
destinado a promover a realizagdo de um direito fundamental ou de
um interesse coletivo, implica a restricAdo de outro ou outros
direitos fundamentais. O objetivo da aplicagado da regra da
proporcionalidade, como o préprio nome indica, é fazer com que
nenhuma restricdo a direitos fundamentais tome dimensdes
proporcionais.

O doutrinador Jarbas Luiz dos Santos, diz tratar-se a

proporcionalidade de um sobreprincipio ou principio que age sobre os

221 |bidem, p. 148.

22 SANTOS, Gustavo Ferreita. O Principio da Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, Limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004. p. 107.

223
Idem, p. 107.

2% |bidem, p. 73.
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demais, fornecedor de parametros para afericdo da justica em todos e
quaisquer atos do Poder Publico, concebida a Justica®® como fator
axiolégico fundante do direito.?*’

Acredita-se que a dificuldade em se chegar a um consenso quanto ao
conceito do principio da proporcionalidade, esta diretamente relacionada a
sua propria dimensao.

Cabe trazer a baila o conceito de Nagib Slaibi Filho:

Denomina-se principio da proporcionalidade a decorréncia
do principio da supremacia da Constituicdo que tem por objeto a
afericdo da relagdo entre o fim e o meio (a Constituicdo € o meio
de resolugao de problemas), muito além do sentido teleoldégico ou
finalistico, reputando arbitrario o ato que nao observar os valores
postos como prevalecentes pela ordem constitucional.?®

Para Steinmetz, a fundamentagcdo constitucional do principio é
conditio sine qua non para a justificacdo de sua aplicacdo e resultados®®.
Para Helenilson Cunha Pontes, a proporcionalidade, como principio juridico
implicito do Estado de Direito, € uma garantia fundamental para a
concretizacao 6tima dos valores consagrados na Constituicdo. A
proporcionalidade é principio que concretiza o postulado segundo o qual o
Direito ndo se esgota na lei (ato estatal que deve representar a sintese da
vontade geral).?*

E de nosso saber, que a estrutura da Constituicio de 1988, esta
assentada em um sistema interno de principios e regras juridicas, e que
esses se encontram dispostos de maneira hierarquica.

O postulado da proporcionalidade ndao consta de maneira expressa em

nossa Constituicdo, portanto, assim se exige que para a aceitagcdo do

225 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Revista dos Tribunais. O Proporcional e o Razoavel. Sao Paulo, v.

798, p. 24, abr. 2002.

Como justa homenagem, vale relembrar a manifestagéo de Luis Luisi, professor do programa de
Mestrado da Ulbra, que ministrou a disciplina Teoria da Justi¢ca afirmando que, em mais de 60
anos de atividade voltada ao estudo do Direito, ndo conseguiu pacificar em suas manifestagbes
um conceito preciso sobre Justiga.

227 SANTOS, op. cit., p. 74.

228 gL AIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 112.

229 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 159.

PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario. Sao Paulo:
Dialética, 2000. p. 51.
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mesmo se justifique sua aplicacao diante o respaldo constitucional, que no
caso brasileiro, vem por derivagéao.

Complementa-se com Paulo de Oliveira Lanzelotti Baldez:

De igual modo, apesar de nao expressos no texto da Lei
Maior, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade séo
de vital importancia no estado Democréatico de Direito - em cujo
modelo de Constituicdo repousa o préprio fundamento
constitucional desses principios -, especialmente na aplicagao e
interpretagao do direito. O principio da proporcionalidade consiste
em aplicar o Direito consoante uma interpretagdo que, sopesando
as circunstancias do caso concreto em face das normas juridicas
de natureza constitucional ou infraconstitucional aplicaveis, possa
produzir uma solugao justa e efetiva para o conflito.*'

Para Suzana de Toledo Barros, a Carta Brasileira de 1988 assimilou,
de um modo geral, as tendéncias do novo arquétipo do Estado
constitucional. A par de expressamente considerar a dignidade humana
principio fundamental do Estado Brasileiro (art. 1°) e de aumentar, em
relacdo as Constituicbes anteriores, o rol dos direitos e garantias
fundamentais, conferiu-lhes aplicabilidade imediata (art. 52, §1°) e tratou de
assegurar-lhes expectativa de expansao, segundo a clausula aberta assim
redigida:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte (art. 52, § 29).2%

Segue a autora dizendo que o principio da proporcionalidade possui
assento no contexto normativo no qual se introduzem os direitos
fundamentais e os mecanismos de respectiva protecao.

Mesmo que o principio da proporcionalidade nao esteja
expressamente grafado em nossa Constituicdo, vem servindo de suporte
técnico-juridico ao legislador infra-constitucional. Vejamos o caso da Lei
9.784/99, que possui 0 propésito de regular o Processo Administrativo no

281 BALDEZ, Paulo de Oliveira Lanzellotti. A Imprescindibilidade do Uso da Constituicao na Efetiva e

Justa Solugéo dos Litigios. In: A Constitucionalizagdo do Direito: A Constituicdo como Locus da
Hermenéutica Juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

2% BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle da
Constitucionalidade das Leis de Direitos Fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p.
95.



110

ambito da Administracao Publica Federal, onde podemos confirmar o quanto
o principio da proporcionalidade esta fortalecendo nosso ordenamento
juridico.

A Lei 9.784/99, em seu Art. 2°, que assim transcrevemos na integra:

Art. 22 A Administragdo Publica obedecerda, dentre outros,
aos principios da legalidade, finalidade, motivagao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia. (grifamos)

Os doutrinadores em sua maioria compatibilizam o fundamento
constitucional do principio da proporcionalidade, ou a sedes materiae como
assim o diz Raquel Denize Stumm, com o Estado de Direito, ao principio da
protecdo do nucleo essencial e ao principio do devido processo legal.

Conforme Suzana de Toledo Barros, devemos averbar, por
importante, que os pressupostos juridicos do Estado de Direito, desde sua
formulacédo original, sempre se constituiram em meios técnicos de defesa

dos direitos fundamentais.?®3A

isso corrobora o principio da
proporcionalidade, pois sua constituicdo se configura essencialmente na
protecdo de direitos fundamentais, que atingem e vinculam igualmente os
particulares.

Para Jarbas Luiz dos Santos, o fundamento relativo ao Estado
Democratico de Direito, por seu turno, possui natureza eminentemente
politica, eis que estribado em uma categoria prépria da ciéncia politica, qual
seja, a nocao de Estado.?®*

Gustavo Ferreira Santos entende que, independentemente de sua
expressa referéncia no texto da Constituicdo, o0 principio da
proporcionalidade deve ser invocado em todos os ordenamentos que

consagram os direitos fundamentais e o conceito de Estado de Direito.?*

2% BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle da
Constitucionalidade das Leis de Direitos Fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p.
97.

SANTOS, Jarbas Luiz dos. Principio da Proporcionalidade: concepgdo grega de justica como
fundamento filoséfico. Sdo Paulo. Juarez de Oliveira, 2004. p. 38.

SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da Proporcionalidade na Jurisprudéncia do STF: Limites
e Possibilidades. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2004. p. 115. O que poderia ser resumido na
consideraga@o de que o principio da proporcionalidade esta implicito no sistema constitucional de
qualquer sociedade politica que se reconhece como um Estado de Direito, uma vez que o
sistema de direitos fundamentais é uma caracteristica do Estado de Direito. A idéia de
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Quanto a fundamentacdo do principio da proporcionalidade
relacionada ao principio da protecdo do nucleo essencial, a recebemos em
duas ordens, a absoluta e a relativa. Da concep¢do absoluta podemos
abstrair, que os direitos fundamentais possuem um nucleo essencial, onde
este teoricamente estaria protegido de maneira previamente escrita.
Segundo Suzana de Toledo Barros, o nucleo essencial constituiria o
conteudo minimo de um direito, insuscetivel de ser violado, sob pena de
aniquilar-se o préprio direito. O legislador, entdo, ao restringir direitos,
estaria limitado pelo ntcleo essencial do direito a ser restringido.?*®

A outra concepc¢do quanto ao nucleo essencial, é a teoria relativista,
que preconiza a possibilidade de restricdo ao nucleo fundamental. Sendo
que, a restricdo deve ser considerada a partir do caso concreto, onde
decorreria de fatores relacionados a ponderacado, na indispensabilidade da
medida e da real necessidade da mesma, onde se deve verificar o minimo
possivel de ingeréncia ao nucleo fundamental. Percebe-se que na
concepcao relativista, podemos encontrar todos o0s principios que
constituem o principio da proporcionalidade, levando a uma estreita ligacao
dos direitos fundamentais ao principio em énfase.

Posta assim a questdo, resta comprovado que o principio da
proporcionalidade é concretizado diretamente da esséncia dos direitos
fundamentais e a auséncia da clausula sobre o conteddo essencial dos
direitos fundamentais em nossa constituicdo néo obsta ao seu

reconhecimento.?’

proporcionalidade é evocada a partir do préprio conceito de Estado de Direito. O Estado
Democratico e Social de Direito, tal qual hoje o concebemos, é materialmente marcado pela
necessidade de maxima protecao dos direitos fundamentais, o que o diferencia de outras formas
que consagram aparentemente os direitos fundamentais, mas que, na pratica, 0 negam. Essa
ligagéo entre o principio da proporcionalidade e o Estado de Direito remonta as versdes liberais
da concepgao de Estado de Direito. Ali, “s6 se deve restringir a liberdade dos individuos na
medida em que tal for necessério no sentido dos fins prevalecentes da comunidade. Cada um no
Estado deveria ficar téo livre quanto possivel” (ZIPPELIUS, 1997, p.389).

BARROS, op. cit., p. 102. Tornando-se como exemplo o direito de propriedade, ter-se-ia que o
modo amplo de realiza-lo inclui a garantia ao seu titular de todos os poderes a ele inerentes,
quais sejam, poderes de disposi¢ao, uso e gozo do bem apropriado. Sendo, porém, indiscutivel
que limitagdes a esses poderes sdo passiveis de ocorrer em face de certas circunstancias, a luz
da teoria absoluta haveria de ser mantido um poder minimo de utilizagdo do bem pelo
proprietario, essencial a sua configuragao como direito de propriedade.

Ibidem, p. 104. O debate dos tedricos € de grande relevancia, porque tem como pano de fundo o
reforgo a idéia de fundamentalidade de alguns direitos. Contudo, uma teoria néo elimina a outra;
antes, a conciliagdo entre as teorias nominadas de absolutas e relativas sinaliza avango na
interpretagdo dos direitos fundamentais. Para ndo se permitir o relativismo constante do conteudo
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Quanto a terceira concepcao de fundamentacao da sedes materiae do
principio da proporcionalidade, ressaltamos o due process of law, ou seja, 0
devido processo legal, que toma fundamento juridico expressamente
constituido em nossa Carta Magna de 1988, no art. 59, LIV. Para Steinmetz,
€ possivel afirmar que, no direito constitucional brasileiro, no atual
momento, ha uma clara tendéncia de consolidacdo do due process of law
como justificativa constitucional principal do principio da
proporcionalidade.?®

O principio da proporcionalidade € fundamentado no a@mbito normativo
por Guerra Filho de varias formas: (a) a postulacdo do principio da
proporcionalidade é uma exigéncia l6gica e axiolégica, para que se
respeitem os principios na hipétese de colisdo; (b) o principio da
proporcionalidade é densificacdo do principio fundamental geral da

dignidade humana; (c) & principio dos principios, “ verdadeiro principium

ordenador do direito”, maxima expressdo da norma fundamental
(Grundnorm)” de inspiracao kelseniana; (d) & principio que se reconhece
com fundamento na disposi¢cdo normativa do § 2° do art. 52, da CRFB/88; e,
por fim, (e) €& principio que decorre da dimensado objetiva dos direitos
fundamentais.?*

Como se vé, a doutrina constitucional brasileira oferece um leque de
fundamentos normativos para o principio da proporcionalidade. De fato,
nada impede que se eleja um feixe de bases normativas, a ndo ser que se
postule um fundamento ultimo, o que é proprio da filosofia, mas nem sempre
da ciéncia juridica e da teoria do direito. Contudo, mesmo reconhecendo a
validade dos fundamentos invocados, de modo especial o principio do
Estado de Direito (CRFB/88, art. 1° caput) e a clausula do due process of
law (CRFB/88, art. 5°, LIV), nesta investigacao, adere-se a posi¢ao de que a
teoria dos principios de Alexy oferece fundamento normativo superior,

desses direitos - 0 que poderia gerar uma ineliminavel distor¢do de fins contraria a idéia de
protegdo previamente fixo (contelido essencial), embora se deva valorizar uma solugao que,
prestigiando a concordéncia pratica entre os varios bens concorrentes, possa definir limites mais
elasticos aos direitos (mais além ou mais aquém daquilo que teoricamente se poderia prever
como limite absoluto), dada a situagdo apresentada.

STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 166.

29 |bidem, p. 167.
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porque também fortemente fundamentado do ponto de vista logico-
conceitual.?*

Feita a diferenciacdo entre principio e norma, origem, conceito,
natureza juridica e também quanto ao conteudo dos direitos fundamentais e
0 que estes representam, resta-nos verificar as possibilidades de solugéao
em um provavel embate de direitos fundamentais, tal qual é o evolvendo os
temas desta dissertacgao.

Seguindo esse raciocinio, passaremos a admitir a colisdo de direitos
fundamentais diante uma situagao in concreto, vertical ou horizontal. Sendo
assim, o mais importante no momento é nos dedicarmos ao entendimento da
colisdo de direitos fundamentais, tendo como fundamento a idéia de que os
mesmos apresentam-se expressos em um ordenamento constitucional, caso
do direito a imagem e da liberdade de imprensa.

Em nota introdutéria de sua obra, Gustavo Ferreira Santos,
caracteriza a potencialidade de conflito de principios, expondo que o
potencial de conflito é inegavel, seguindo exigéncias de compatibilizacao
dos diversos interesses. Tais direitos e interesses encontram uns nos
outros, limites. Eles servem, ao mesmo tempo, de mote a atuacao estatal e
de justificativa para a sua limitacdao. O que se deve buscar, dentro dessa
pluralidade, desse conjunto de elementos tdo dispares, € uma harmonizacgao
capaz de fazer legitimas as decisdes.?*!

A discusséo sobre conflito de direitos fundamentais
(Grunrechtskollision) é constante indagacdo do direito constitucional. A
colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito se da quando o exercicio
de um direito fundamental de um titular de direitos fundamentais tem
consequéncias negativas sobre os direitos fundamentais de outros titulares
de direitos fundamental. Nestes casos deve haver um cotejamento entre os
direitos conflitantes, sendo desconsiderado um deles, através de um juizo
ponderagado que exija o sacrificio minimo de ambos os direitos de modo a
eliminar (ou pelo menos amenizar) o estado de tensdo mutua existente entre

eles.

240 |bidem, p. 168.
21 SANTOS, Gustavo Ferreira. O Principio da Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: Limites e Possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. Introdugéo.
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Para um bom entendimento dessa colisao, Steinmetz cita Larenz:

Os direitos, cujos limites ndo estédo fixados de uma vez por
todas, mas que em certa medida sado ‘abertos, ‘moveis’, e, mais
precisamente, esses principios podem, justamente por esse
motivo, entrar facilmente em colisdao entre si, porque sua amplitude
nao esta de antemao fixada.*?

Em outras palavras, Steinmetz, quer dizer que, “os direitos colidem
porque néo estdo dados de uma vez por todas; ndo se esgotam no plano da
interpretacdo in abstracto®*®”.

De um modo geral, Canotilho considera existir uma colisdo auténtica
de direitos fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por
parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte
de outro titular.?*

Reforcaremos o posicionamento apresentado pelo Prof. Wilson
Anténio Steinmetz por considerar referencial sua obra na tematica,
principalmente na precisa abordagem do postulado de Alexy. Nos ensina

Steinmetz, que:

Ha colisdo de direitos fundamentais quando, in concreto, o
exercicio de um direito fundamental por um titular obstaculiza,
afeta ou restringe o exercicio de um direito fundamental de outro
titular, podendo tratar-se de direitos idénticos ou de direitos
diferentes; podendo, ainda, ser de direito fundamental individual
versus direito fundamental individual ou direito fundamental
individual versus direito coletivo fundamental (bem
constitucionalmente protegido). Em outras palavras, o conflito
podera se manifestar como colisdo horizontal ou como colisao
vertical.>*®

Quando houver uma colisdo de principios, ndao havera um superado o
outro, a solugcédo se daré através do uso da ponderagdo, que para Steinmetz,
consistem em adotar uma decisao de preferéncia entre os direitos ou bens

em conflito, o método que determinara qual o direito ou bem, e em que

242 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 63.

23 1dem, p. 63.

244 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 2002. p. 1253.

245 STEINMEZ, op. cit., p.139.
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medida prevalecera, solucionando a colisd0®*®. Ou seja, se deve buscar o
equilibrio entre ambos os principios para que as duas questdes conflitando
sejam atendidos o maximo possivel, onde nenhum sera totalmente excluido.
Portanto na colisdo de direitos fundamentais, leva-se em consideragcdo o
peso, pois principios possuem diferentes pesos, onde o peso de cada um
sera analisado diante o caso concreto em particular.

Steinmetz aduz que:

Uma colisdo de principios ndo se resolve com uma
clausula de excegdao nem com um juizo de (in)validez. Requer um
juizo de peso. Trata-se da ponderagado de bens com a qual, tendo
presente as circunstancias relevantes do caso e o jogo de
argumentos a favor e contra, decidir-se-4 pela precedéncia de um
principio em relagdo ao outro. Ao se proceder dessa forma, no
caso concreto, a validez juridica do principio preterido ndo é
negada.?’

Ainda, segundo ele, a questdo é esta: como se operacionaliza a

ponderagao concreta de bens? A resposta é: mediante a aplicagdo do

principio da proporcionalidade®*®

Para Alexy,

Las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera
totalmente distinta (aqui o autor refere-se a distingao de tratamento
a colisao de normas). Cuando dos principios entran em colisién tal
como es el caso cuando segun um principio algo esta prohibido vy,
segun outro principio, esta permitido - uno de los principios tiene
que ceder ante elo outro. Pero, esto no significa declarar invalido
al principio desplazado ni que em el principio desplazado haya que
introducir uma clausula de excepcion. Mas bien lo que sucede es
que, tgflgjo ciertas circunstancias uno de los principios precede al
outro.

Se, estamos falando em conflito de direitos fundamentais, evidente
que devemos considera-los como relativos e n&o absolutos, pois se tal
conflito vier a ocorrer em um caso concreto havera o fendmeno da
pretericdo. Podemos assim dizer que a relativizagcdo dos direitos

fundamentais tem seu fundamento no A&mbito dimensional.

2% |bidem, p. 140

247 STEINMETZ, Wilson Antdnio, Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 126.

2% |bidem, p. 143.
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Gustavo Ferreira Santos, citando Hesse, vem clarear bem essa tese:

Os direitos fundamentais tém uma dimensao subjetiva e
uma dimensdo objetiva. Na dimensao subjetiva, os direitos
fundamentais sao direitos do particular como homem cidadéao.
Como elementos de uma ordem objetiva, os direitos fundamentais
formam a base de uma ordem juridica da comunidade. Nessa
dimensao objetiva, justifica-se a compatibilizagdo dos diversos
direitos e interesses que a Constituicdo elege, podendo o Estado
nesta finalidade, proceder restricbes e relativizagdes das posigdes
juridicas dos individuos.*®

Raquel Denize Stumm, nos ensina que objetivar (dimenséo objetiva)
significa legitimar certos valores reconhecidos pela comunidade e aplicaveis
pelos interpretes.®!

Para Canotilho, a idéia de fundamentagédo subjetiva,

procura-se salientar basicamente o seguinte: um fundamento é
subjectivo quando se refere ao significado ou relevancia da norma
consagradora de um direito fundamental para o individuo, para os
seus interesses, para a sua situagdo da vida, para a sua liberdade.
Quanto a dimensdao objetiva, Canotilho refere-se assim:
fundamentacdao objectiva de uma norma consagradora de um
direito fundamental quando se tem em vista o seu significado para
a colectividade, para o interesse publico, para a vida
comunitaria.??

Segundo Steinmetz, a interpretacao constitucional, evidentemente, é
indispensavel na resolugcdao dos problemas que emergem do sistema de
direitos fundamentais. Contudo, na hipdtese de colisdo de direitos
fundamentais é necessario algo mais. Nao basta interpretar as disposicdes
colidentes no caso concreto. E preciso um método, um procedimento, que
torne possivel a decisdo de prevaléncia de um direito sobre o outro,
salvaguardando a unidade da constituigcao.

Importante salientarmos a questdo em que os direitos fundamentais
devem estar necessariamente sob a salvaguarda do texto constitucional,

pois assim se a colisdo de direitos fundamentais vir a se concretizar,

249 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Centro de Estldios Politicos y

Constitucionales. Madrid: 2002. p. 89.

SANTOS, Gustavo Ferreira. O Principio da Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: Limites e Possibilidades. Rio de Janeiro: Lamen Jiris, 2004. p. 78.

STUMM, Raquel Denize. Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 125.
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podemos afirmar que houve interpretacdao constitucional, mesmo sabedores
de que esta ndo é o bastante, vindo a ser necessario também a ponderacéao.

Para Steinmetz, a ponderacdo de bens é o método que consiste em
adotar uma decisdo de preferéncia entre os direitos ou bens em conflito; o
meétodo que determinard qual o direito ou bem, e em que medida
prevalecera, solucionando a colisdo.?®

Os direitos fundamentais, como quaisquer outros direitos, existem a
partir de um circulo minimo, sem o qual deixariam de existir, e o seu circulo
maximo, para além do qual se negariam também por excesso. Assim, muitos
dos problemas que se interpretam como sendo de colisdo entre direitos,
nada mais sdo do que questdes intrinsecas a forma e a esséncia de um
direito.

Importante, pois, delimitar o objeto dos direitos fundamentais para que
sejam clarificados, tanto quanto possivel, seus limites imanentes, de forma
a afastar exageros quanto ao raio de sua atuacdo. Se por um lado, os
direitos fundamentais sdo reais e efetivos e, por isso mesmo contém
elementos irredutiveis, por outro lado, esse seu ser ndo pode abarcar tudo
que se pense possivel de ser acolhido a sombra de seu enunciado

constitucional.

Podemos pensar sempre em exemplos caricaturais, mas,
na pratica, o erro de interpretagdo muitas vezes navega em aguas
bem préximas. Como, por exemplo, acreditar-se que o direito a
educacao seria o direito a diplomas para todos (e diplomas de
doutoramento ou mais....), o direito a saude incluiria os mais
sofisticados tratamentos de beleza e cirurgia plastica, o direito a
habitagdo garantiria palacios para quem o requeresse etc.

E evidentemente porque todos devem ter diplomas que
pela sua capacidade (e s6 por ela) meregam, independentemente
do seu contexto social e outras idiossincrasias, que se nao pode
conceber o direito a educacdao como laxismo e malbaratar de
titulos; & porque os recursos sao escassos e todos devem ter
direito a cuidados médicos eficientes e atempados que se nao
pode alargar sumptuariamente a protecg¢do sendo em tempos e
paises de abundéncia; é porque cada pessoa tem direito a um
tecto que se nao pode pensar a dar a todos telhados de oiro.

Estamos sempre todos muito de acordo sobre os exemplos
caricaturais como estes. E até nédo é invulgar que alguns fiquem
perplexos sobre a sua real necessidade didactica. O problema é

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 1240

%3 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.140.
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quando deparamos com casos concretos... Ai, o caricatural, por ja
nao ser ficcional, mas vivencial, perde os tragos exagerados e
comegamos a considera-lo apenas um caso polémico... O bom-
senso, que Descartes considerava muito democraticamente
distribuido, comega a ser apandgio de um punhado, mas que nem
sequer consegue chegar a elite. E isso é muito preocupante.®*

Diz-se nessa hipo6tese, que a colisdo entre tais direitos € apenas
aparente, pois o que de fato ocorre é uma limitacdo intrinseca e néo
extrinseca, quando entao se daria, efetivamente, um conflito.

Os limites imanentes dos direitos fundamentais sé podem ser
determinados mediante esforco interpretativo, haja vista estarem, no mais
das vezes, apenas implicitos no ordenamento juridico.

Analisando o tema, Vieira de Andrade, constréi exemplos inigualaveis

para a compreensdo do fenébmeno ao estabelecer a seguinte questéo:

Por exemplo, poder-se-4 invocar a liberdade religiosa para
efetuar sacrificios humanos ou para casar mais de uma vez? Ou
invocar a liberdade artistica para legitimar a morte de um actor no
palco, para pintar no meio da rua, ou para furtar o material
necessario a execugado de uma obra de arte? Ou invocar o direito
de propriedade para nao pagar impostos, ou o direito de sair do
pais para nao cumprir o servigo militar, ou o direito de educar os
filhos para os espancar violentamente? Ou invocar a liberdade de
reunido para utilizar um edificio privado sem autorizagdo, ou a
liberdade de circulagdo para atravessar a via publica sem
vestuario, ou o direito a greve para destruir ou danificar
equipamentos da empresa ou para que Portugal faga pressao para
o] re%gsnhecimento do estatuto de preso politico aos membros do
IRA?

O mesmo autor, ao responder a essa indagacao, refere a inocorréncia
de conflito propriamente dito nesses casos, posto que, em verdade, o
proprio preceito constitucional ndo protege essas formas de exercicio do

direito invocado.

Preferimos, por isso, considerar a existéncia de limites
imanentes implicitos nos direitos fundamentais, sempre que néao
seja pensavel que a Constituicdo, ao proteger especificamente um
certo bem através da concessao e garantia de um direito, possa
estar a dar cobertura a determinadas situacdes ou formas do seu

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicido Portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1987. p. 274.

2% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1987. p. 216.
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exercicio, sempre que, pelo contrario deva concluir-se que a
Constituicao as exclui sem condicbes nem reservas.

A idéia de limites imanentes vem sendo difundida largamente na
doutrina e jurisprudéncia alienigenas, em especial na alema. Assim, em
principio, para alguns, a limitagdo estaria na nao perturbacao, ou seja, cada
direito sendo limitado pela existéncia de outros direitos, de forma a evitar o
prejuizo alheio.

Para outros, a limitagcdo residiria em uma chamada clausula da
comunidade, segundo a qual a exigéncia da vida em sociedade englobaria
os direitos dos outros, a lei moral e a ordem publica, enquanto valores
elementares sem os quais a comunidade nao poderia subsistir.

Falam outros que os direitos fundamentais estdo limitados pelas
regras gerais, isto é, pelas leis ordinarias imperativas. Em todas essas
hipéteses, a explicacdo nao parece razoavel, eis que insuficientes para

esclarecer a colisdo efetiva de direitos.

O problema deve, portanto, ser resolvido como problema
de interpretacdo dos preceitos constitucionais que prevéem cada
um dos direitos fundamentais. O que se pergunta em cada caso é
se a esfera normativa do preceito em causa inclui ou ndo uma
certa situagcdo ou modo de exercicio, isto é, até onde vai o dominio
de protecgdo (a hip6étese da norma). Se num caso concreto se poe
em causa o0 conteudo essencial de outro direito, se se atingem
intoleravelmente a moral social ou valores e principios
fundamentais da ordem constitucional, devera resultar para o
intérprete a convicgdo de que a protecgao constitucional do direito
ndo quer ir tdao longe. E, entdo, o direito tem de respeitar os
direitos dos outros, os principios fundamentais ou as leis, porque
nao restrinsgem o0 seu ambito, tal como é constitucionalmente
protegido. 2

Ha colisdo de direitos, em apertada sintese, quando o exercicio de um
por parte de seu titular esbarra no exercicio de outro por parte de pessoa
diversa, ou em face do Estado.

O exemplo mais significativo da efetividade de ocorréncia da coliséo é
o0 nosso tema, o conflito entre a liberdade de imprensa e o direito a honra,
imagem, vida privada e intimidade.

2% ANDRADE, loc. cit.
%7 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1987. p. 218.
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Entre a liberdade de imprensa e os bens juridicos pessoais hd uma
relacdo intrinsecamente conflitual na medida em que, embora exista um
espaco no qual a pessoa pode representar-se e agir com plena autonomia a
margem de qualquer devassa e intromissdo, o ser social, atributo do
homem, autoriza uma compreensdao de que ninguém pode viver como uma
unidade isolada.

Ou, na clarificadora formulacdo do Tribunal Constitucional Federal
Alemao, a definicdo do homem (menschenbild) da Lei fundamental ndo é a
de ser um isolado individuo soberano. %¢

As regras reguladoras do conflito devem ser construidas com base na
harmonizacao de direitos e mesmo na prevaléncia de um bem em relagéao a
outro, precedéncia esta que sé no caso concreto podera ser determinada.

E o que esclarece, com propriedade, Alexy ao dizer que:

Quando dois principios entram em colisdo — tal como é o
caso quando segundo um principio algo esta proibido e, segundo
outro principio, esta permitido — um dos principios tem que ceder
ante o outro. Mas, isto nao significa declarar invalido o principio
desprezado nem que no principio desprezado ha que ser incluida
uma clausula de excegdo. O que sucede, mais exatamente, é que,
sob certas circunstancias um dos principios precede o outro. Sob
outras circunstancias, a questdo da precedéncia pode ser
solucionada de maneira inversa. Isto é o que se quer dizer quando
se afirma que nos casos concretos os principios tem diferente peso
e que prevalece aquele com maior peso. Os conflitos de regras
resolvem-se na dimensao da validade; a colisdo de principios —
como somente podem entrar em colisdo principios validos — tem
lugar mais além da dimensao da validade, na dimenséo do peso. **°

Cumpre ressaltar, no mesmo lastro, o entendimento esposado por

Willis Santiago Guerra Filho:

A decisao tomada, em tais casos, sempre ira privilegiar um
(ou alguns) dos principios, em detrimento de outro (s), embora
todos eles se mantenham integros em sua validade e apenas
diminuidos, circunstancial e pontualmente, em sua eficacia. *°

2% ANDRADE, Manoel da Costa. Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal. Coimbra:

Coimbra Editora, 1996. p. 29.
29 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Tradugdo: GARZON VALDES, Ernesto.
250 Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 89.

ALEXY, loc. cit.
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O desafio que se impde € estabelecer critério Unico que deva ser
utilizado em todas as hipo6teses.

Esse critério deve ser a aplicagdo daquele que é considerado com
bastante propriedade por Canotilho como o principio dos principios: o
principio da proporcionalidade.?®’

Aqui se impde reconhecer, entretanto, que a nossa Constituicdo
Federal nao positivou expressamente a proporcionalidade como principio,
diversamente do que ocorre, por exemplo, na Constituicdo Portuguesa que
em seu art. 18°, 2 prevé:

A lei sé pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as
restricdes limitar-se ao necessario par salvaguardar outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos. #*

Essa norma “enuncia a esséncia e destinacdo do principio da
proporcionalidade: preservar os direitos fundamentais”. 2%

Ndo havendo nossa Constituicdo, entretanto, expressamente o
previsto, cumpre encampa-lo como principio implicito no nosso ordenamento
juridico, ao entendimento de que também nessa condicdo exercem o0s
principios implicitos idéntica importancia sistematica e axiolégica daqueles
expressamente positivados.

A enunciacdo dessa influéncia é sintetizada por Carlos Ari Sundfeld

quando anuncia que:

' Entdo como modo de sanar a colisdo de direitos fundamentais vale o uso do principio da

razoabilidade e da proporcionalidade. Os referidos principios podem ser desdobrados em
subprincipios: a) subprincipio da adequagdo — os meios empregados pela lei devem ser
adequados ao atendimento de sua finalidade; b) subprincipio da necessidade — existindo mais
de um meio adequado, deve-se optar pelo menos gravoso a outros interesses protegidos pela
ordem juridica; c) subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito — ainda que o meio
seja adequado e necessario, ndo passarda no crivo da proporcionalidade/razoabilidade se as
desvantagens dele decorrentes ultrapassarem as vantagens obtidas.

O afastamento da presungao de constitucionalidade da lei tem importantes reflexos para o teste
da proporcionalidade em sentido estrito. Por meio deste, faz-se a ponderagao entre os interesses
envolvidos no caso. Em primeiro lugar, cumpre verificar qual interesse é perseguido pelo ato
legislativo e qual interesse é por este afetado. Deve o intérprete realizar a compatibilizagao
possivel, dando preferéncia ao interesse de maior "peso”, segundo as circunstancias do caso.
PORTUGAL. Constituicdo (1997) Constituicdo da Republica Portuguesa. Diario da Republica n° I.
série — A, de 20 de setembro de 1997.

63 MIRANDA, Jorge. Perspectivas Constitucionais. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 144.
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Os principios implicitos sado tdo importantes quanto os
explicitos; constituem, como estes, verdadeiras normas juridicas.
Por isso, desconhecé-los é tdao grave quanto desconsiderar
quaisquer outros principios.

Considera implicito no ordenamento juridico brasileiro o principio da
proporcionalidade Lucia Valle Figueiredo, entre outros autores:

Com efeito, resume-se o principio da proporcionalidade em
que as medidas tomadas pela Administracdo estejam na direita
adequacao das necessidades administrativas. Vale dizer: s6 se
sacrificam interesses individuais em fungdo de interesses coletivos,
de interesses primarios, na medida da estrita necessidade, ndo se
desbordando do que seja realmente indispensavel para
implementacdo da necessidade publica.?®

A funcédo, pois, do sopesamento dos direitos em conflito é o de
relativizad-los sem, entretanto, comprimi-los definitivamente.

A tarefa que se impde ao julgador € a de harmonizar o interesse dos
titulares dos direitos, considerados em sua individualidade, com aqueles
interesses que pertencem a toda a comunidade politica de modo a permitir a
convivéncia, o quanto possivel integral, entre trés ordens distintas de
interesses: "interesses individuais, interesses coletivos (ou supra-individuais
onde se incluem os chamados interesses coletivos) e interesses gerais ou

plblicos. 2

E nessa dimens&o, objetiva, que aparecem, segundo Willis
Santiago Guerra Filho, principios como o da isonomia e
proporcionalidade, engrenagens essenciais do mecanismo politico-
constitucional de acomodagao dos diversos interesses em jogo, em
dada sociedade, e, logo, indispensaveis para garantir a
preservacdo de direitos fundamentais, donde se_ incluirem na
categoria, equiparavel das garantias fundamentais.?®”

Para o mesmo autor, o principio da proporcionalidade seria mais
importante do que o da isonomia, pois este determina a extensdo a todos,
sem distingdo dos direitos, enquanto que o da proporcionalidade permite,

concretamente, a distribuicdo entre eles.

264 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Ptblico. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1992. p.
144,

%5 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1994. p. 46.

%6 MIRANDA, Jorge. Perspectivas Constitucionais. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 256.
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Cumpre ainda esclarecer a diferenga existente entre os bens juridicos
constitucionalmente garantidos e que sao distintos, quais sejam, o da
liberdade de imprensa e o do direito a informacéo.

A primeira distincdo reside em que, enquanto o objeto préprio da
liberdade de expressdo, ou de imprensa, sao as opinides, idéias e
pensamentos entendidos em sentido amplo ai incluidos, pois, as crengas e
juizos de valores subjetivos, o direito a informacao confunde-se com a
difusdo de fatos que podem ser considerados noticiaveis.

Embora essa distincdo possa ser feita de forma resumida dessa
maneira, a verdade é que, em varias ocasides, nem sempre € facil separar a
expressao de pensamentos, idéias e opinides da comunicacao informativa,
haja vista que aquela se apdia freqlientemente na narracdo ou descrigcdo de
fatos e vice-versa, ou seja, & comunicacao de fatos ou noticias ndo se da
nunca em um estado quimicamente puro e compreende, quase sempre,
algum elemento valorativo ou, dito de outro modo, uma vocacao a formagéao
de uma opiniao. ®

Como consequéncia, pode-se afirmar que a liberdade de expressao
ndo tem como limite interno a exigéncia da veracidade como ocorre,
diversamente, quando se trata da liberdade de informar. Isto quer dizer que
a primeira €& mais ampla. Entretanto, vem ela a ser limitada pela
impossibilidade de que se expressem essas opinides com contelddo injurioso
e sem guardar relacao com as idéias ou opinides que se manifestam, sendo,
pois, desnecessaria a exposicao das mesmas.

A liberdade de expressao é, portanto, mais ampla. Por outro lado, a
pessoa que informa sobre fatos € garantido o agasalho da néo revelacédo da
fonte o que nao ocorre quando se trata do sujeito ativo da liberdade de
expressao.

H& que ficar assinalada, assim, a distincdo que deve ser feita entre
liberdade de expressdo e liberdade de imprensa. Na verdade, esta nada
mais € do que um direito meramente instrumental daquela outra.

Ao garantir a liberdade de imprensa, o ordenamento juridico nada

mais faz do que assegurar que através dela possam ser expressas as

27 MIRANDA, loc. cit.
268 ESPANHA. Tribunal Constitucional Espanhol. Sentencia n° 6.21 ene. Fundamento juridico n.5.
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opinides e informados os fatos necessarios a configuracdo de uma
sociedade plural democratica.

E o que se extrai quando se examina o art. 220 da nossa Constituicdo
que estatui:

Art. 220 - A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a
expressao e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo nao sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituicao.?®

A Segunda parte desse dispositivo se refere, inegavelmente, ao
direito instrumental mencionado. J4 na primeira, se inserem os direitos a
expressao e informacéo. Nesse sentido, oportuno transcrever, parcialmente,

trecho de autor espanhol ilustrativo do tema em estudo:

A relagdo entre a liberdade de imprensa e liberdade de
expressao é clara: desta deriva um direito a criar e usar meios de
comunicagdo como forma de difusdo publica, emissao e recepcgao,
de conteudos informativos e produtos intelectuais em geral. Nao se
pode equiparar, entretanto, a intensidade de protecdo de um e
outro direito. O primeiro € um direito meramente instrumental do
segundo. Este encontra assento constitucional expresso. Assim,
por exemplo, com respeito ao direito de criacdo de meios de
comunicagdo, o legislador dispdée de muita maior capacidade de
configuragcdo, devendo contemplar ao regular dita matéria outros
direitos e valores concorrentes, respeitando sempre seu conteudo
essencial.?”’

Por conseqliéncia, pode-se afirmar que a liberdade de imprensa,
constitucionalmente assegurada na forma do artigo acima transcrito, e que
se estende a vedacgdo de qualquer censura, seja de natureza politica,
ideoldgica ou artistica conforme § 2° da mesma norma, tem natureza
igualmente de direito fundamental, embora se encontre protegida em regra
apartada do comando do art. 5° da CF. E, bem por isso, ndo pode ser
limitada, sendo na medida estritamente necessdaria para salvaguardar o
direito alheio ou proteger outros bens juridicos, cuja garantia exija

inescusavelmente essa limitagao.

%69 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

20 CREMADES, Javier. Los Limites de la Libertad de Expresién en el Ordenamiento Juridico
Espandl. Madrid: La Ley S/A, 1995. p. 83.
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Desse modo, parece salutar a conjugacao das teorias subjetiva e
objetiva que visam alcang¢ar o conteudo minimo dos direitos fundamentais e,
por consequUéncia, os limites a eles inerentes, fincando estacas em que nao
ha direito que deva sempre prevalecer sobre os demais em todas as
ocasides, eis que nao ha uma supremacia absoluta de determinado bem
juridico.

Assim, ndo necessariamente ha de prevalecer a liberdade
de expressdo sobre a honra ou a privacidade das pessoas, nem

vice-versa: a honra ou a privacidade ndo podem ser considerad2a7§
prevalentes, em todos os casos, sobre a liberdade de expresséo.

Por exemplo, reputada como termémetro do regime democratico, a
liberdade de expressao e informagao tem sido considerada um dos mais
caros direitos do cidado.

E atualmente entendida como um direito subjetivo fundamental
assegurado a todo cidadao, consistindo na faculdade de manifestar
livremente o proprio pensamento, idéias e opinides através da palavra,
escrito, imagem ou qualquer outro meio de difusdo, bem como no direito de
comunicar ou receber informacdo verdadeira, sem impedimentos ou
discriminacées.?’?

Na esfera da protegcdo constitucional desse direito fundamental estéo
compreendidos tanto os atos de comunicar quanto o de receber
informacdes, as quais devem ser corretas.

Dai resulta que se visa a proteger ndo s6 o emissor, mas, também, o
receptor do processo de comunicagao.

Quando em conflito a liberdade de informacédo e expressao, em face
dos direitos de personalidade enfocados, em especial o autbnomo direito a
imagem, para solucionar o caso €& necessario se perquirir sobre a
veracidade da informacéao, tida ndo como a verdade real, porque de dificil
ou de impossivel apreensdao, mas como a verdade sabida e materializada
por qualquer objeto que possa representar o fato narrado, ou seja, sua

prova.

271 ZANNONI, Eduardo A.; BISCARO, Beatriz R. Responsabilidad de los Medios de Prensa. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 1993. p. 64.
Ibidem, p. 105.
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Se inveridica, sequer se estabelece o conflito, eis que ndo se insere
no ambito do conteddo material de liberdade de informagcéo e expressao o
de mentir, transmitir dados ndo verdadeiros ou falsear a verdade.

Assim, como fidedignidade da informacao deve-se entender o dever
de diligéncia de se verificar a idoneidade da noticia antes de qualquer
divulgacéo.

A fonte dos fatos deve ter sua seriedade verificada para que se possa
constatar a integridade da noticia antes de ser difundida. Se o fato é,
entretanto, veraz, ha que se perquirir se o que foi informado pela imprensa
esta de acordo com os fins em razao dos quais a liberdade de informacao e

a de recebé-la é reconhecido, ou seja,

apresentar ao publico, sem censura, os fatos relevantes ocorridos
no mundo e — em especial — em seu proprio pais, a fim de
possibilitar a formagao da consciéncia politica, cultural e social dos
individuos. Porém esta também serd moldada a partir do
conhecimento travado com as diversas interpretagdes possiveis de
um mesmo acontecimento, 0 que s6 ocorre com O acesso as
opinides e idéias. ¥’°

Este, entretanto, ndo € o unico limite da expressédo da liberdade de
informacao. Nao obstante, conforme salientado ao se tratar da colisdo
aparente de direitos, deve ser analisada, previamente, se na noticia
veiculada ha a concorréncia de uma matéria de interesse publico e da
veracidade, no caso de se tratar da liberdade de informacao.

Se ausentes esses requisitos, sequer ha que se falar em colisao.
Assim, somente depois de se efetuar essa comprovacao é que se analisam
os outros direitos que estejam em jogo. Comprovada a existéncia de uma
lesdo desses direitos cumprira a reparacao devida, a qual, tem sua
existéncia permitida na medida em que a lesdo nao resulte justificada pela
posicao preferente das liberdades a que se tem feito referéncia.

A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem s&o igualmente
limites ao exercicio dessa liberdade. Assim, havendo conflito entre eles
deve o0 jurista sopesar os valores envolvidos no caso concreto, nada

impedindo seja afastado um em detrimento do outro.

78 | OPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O Direito & Informagdo. Sao Paulo: RT, 1997. p. 196-97.
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A questao central que se deve dirimir é, pois, o critério que devera ser
adotado para decidir a prevaléncia de um dos direitos, seja aquele da
personalidade, seja o da liberdade de expressdo, ambos com a mesma
natureza juridica de direito fundamental, conforme ja assinalado. Logo, se o
noticiado nao corresponde a verdade, nao ha maiores dificuldades em se
concluir pelo afastamento da liberdade de informacgao, haja vista ter sido
deturpada em sua origem, ndo podendo albergar inverdades.

Partindo da premissa de serem veridicas as noticias, cabera ao Poder
Judiciario, ao sopesar os bens envolvidos, decidir, embora nado esteja
afastada a possibilidade de indenizacdo pela agressao, em caso de
prevalecer a liberdade de informagdo. Caso contrario, estar-se-a diante da
violagcado indevida a bem juridico protegido pela Constituicado Federal (direito
a imagem) que deve prevalecer.

Importante anotar que tanto na Inglaterra quanto nos Estados Unidos
a liberdade de informacdo e expressdo tem tido, quase sempre, uma
posicdo preferencial quando em colisdo com outros direitos. De qualquer
sorte, deve-se ter presente que a protecdo a um desses direitos de
personalidade sé ocorre quando se possa apreender o seu conteudo, como
exclusivo e personalissimo do titular.

No caso concreto, é necessario que se possa individualizar a pessoa,
identifica-la e reconhecé-la. Ou seja, o ato deve individualizar e oferecer
sinais aptos a identificar a pessoa e, além disso, deve ser habil a, do ponto
de vista de quem o percebe, torna-la reconhecivel. Sendo, ndo se ha que
falar em dano a direito da personalidade. Destarte, se a noticia divulgada da
ensejo a duvidas, ou nao especifica com clareza de quem se fala, ndo se
pode falar em violagcdo, nem em choque entre direitos.

No direito brasileiro, é assegurado que a manifestacdo do
pensamento, a criagdo, a expressdao e a informacao sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo pode sofrer qualquer restricdo. Essa garantia,
entretanto, ndo tem natureza absoluta como reconhece a prépria Carta
Magna ao estabelecer que: “A liberdade referida deve observar os direitos
garantidos no art. 5%, IV, V, X, Xlll e XIV da constituicdo Federal”.?”*

7% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.
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Em conclusdo, a proporcionalidade é um principio que vincula o
legislador, para que edite normas que proporcionem uma distribuicdo, a
mais equanime possivel, de 6nus entre os legislados e entre estes e o
Estado.

A edicao das leis, entretanto, atendida essa conformidade legislativa,
ndo basta a afericdo da confrontacdo dos valores no caso concreto. E
necessario que o Juiz, ao aplicar a norma, exare juizo de valoragcao para
ponderar a supremacia de um bem sobre o outro.

Tratando-se de colisdo entre direitos fundamentais nao sujeitos a
reserva de lei, como o0 sdao aqueles analisados no presente trabalho, a
solucdo deve ficar a cargo dos Juizes e Tribunais, como vem
acontecendo.?”

Os direitos fundamentais s&o veiculados, normalmente, mediante
principios. Nao se resolve o conflito afastando-se um em detrimento do
outro, como dito em momento anterior, sendo sopesando-se os valores
envolvidos, a fim de escolher qual deles, no caso concreto, prevalecera.

Em primeiro lugar, deve-se analisar o ambito de prote¢c&o dos direitos
envolvidos, com o escopo de verificar a existéncia ou ndao de uma
verdadeira colisao.

Importa saber se, havendo colisdo de direitos, ha que ser defendida a
flexibilizacdo da atuacdao do Magistrado, no sentido de examinar,
concretamente, em que consiste essa colisao e decidir, no caso posto, qual
direito deve prevalecer, ou, ao reveés, sustentar a existéncia de um conteudo
minimo de cada um dos direitos, também chamado de nucleo duro, e que
nao pode ser afastado, ainda que para privilegiar o outro bem, titulado por
pessoa diversa ou manifestado perante o Estado.

% SAO PAULO. STF RE-192593/SP, Relator Min. limar Galvdo. Constitucional. Dano Moral.
Indenizagdo Cumulada com o Dano Material. Artigo 5° incisos V e X da Constituicio Federal. A
nova Carta da Repulblica conferiu ao dano moral stafus constitucional ao assegurar, nos
dispositivos sob referéncia, a sua indenizagao quando decorrente de agravo a honra e a imagem
ou de violagado a intimidade e a vida privada. A indenizagao por dano moral € admitida de maneira
acumulada com o dano material, uma vez que tém pressupostos proprios, passando pelo
arbitrio judicial tanto na sua afericao quanto na sua quantificacdao. De outra parte, se o
acordao recorrido teve por comprovada a lesao de ordem moral, que envolve conceito inerente
ao sentimento, entendendo reclamar ela indenizagdo cumulavel com a decorrente de dano
material, esse aspecto ndao cabe ser analisado na instancia extraordinaria, tendo em vista que
seria necessario adentrar-se no exame de parametros da razoabilidade, por via da aferigao
de fato, insuscetivel de ser feita na via do recurso extraordinario (grifos nossos).
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Julgamos devam ser mescladas as duas doutrinas.

A existéncia de um nucleo duro que nado deve ser afastado € idéia que
propicia, ao menos, aparentemente, maior seguranca juridica.

E dizer: ndo se entrega ao Juiz a decisdo sobre a importancia de cada
um deles, rechagando-se a idéia do stare decisis absoluto.

Assim como para o administrados a préatica do ato discricionario nao é
inteiramente livre, pois, esta adstrita sempre, e invariavelmente, a alcancar
um interesse publico, também o Magistrado, ao interpretar o ordenamento
juridico, nao esta liberado para estabelecer o que bem lhe aprouver.

Havera sempre um limite, que sera dado nao somente pelos principios
constitucionais expressos, mas também e sobretudo, pelos implicitos
norteadores da ordem juridica nacional, como é o0 caso da
proporcionalidade.

Essa liberdade do julgador, contudo, nunca pode importar em disputa
com a primazia do legislador, sob pena de perder-se em segurancga juridica
tudo o quanto se ganha em termos de justica, ainda porque, admitir-se o
inverso €& permitir uma subversdo das fungdes constitucionalmente
alinhadas pela Constituicdo Federal.

Dai surgir a necessidade de se decidir, com base no principio da
proporcionalidade ou da ponderagdo ou, ainda, como denominam O0sS
doutrinadores americanos, no principio da razoabilidade que néao
corresponde integralmente aquele, significando, na verdade, tudo que seja
conforme a razdo. 2’

Mesmo quando tao-somente interpreta norma legal para ajusta-la a
hipotese que tem sob exame, o Magistrado desenvolve trabalho criador que
é inerente a sua funcgéo de julgar.?”’

276 AARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1991. p. 54.

7 RIO GRANDE DO SUL. TJRS Apelagdo Civel n° 70003823374. Relator Des. Maria Dias de
Castro Bins. Responsabilidade Civil. Dano moral por utilizagdo desautorizada de imagem. A
utilizagao da imagem além do ambito da autorizagao, confirgura, por si s6, independentemente de
outros prejuizos extrapatrimoniais ou patrimoniais, o0 dano moral. A prova da excegdo de
consentimento e sua amplitude € da editora que publica a fotografia. A prova dos danos materiais
€ da autora da acdao, fato constitutivo de seu direito. A demonstragdo do dano moral se satisfaz
pela evidenciagdo do préprio fato. Fixagdo da indenizagdo segundo critérios externados em
doutrina e jurisprudéncia, com carater compensatorio e inibitorio, dentro do bom senso e da
razoablidade (grifo nosso).
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O Juiz, na visdao de Lord Radcliff, bem pode se empenhar na mais
estreita adesao ao principio de respeitar rigorosamente o0s precedentes;
bem pode concluir toda tarde sua propria jornada de trabalho na convicgao
de nada haver dito ou decidido sendao em perfeita concordancia com o que
seus predecessores disseram ou decidiram antes dele. Mas, ainda assim,
quando repete as mesmas palavras de seus predecessores, assumem elas
na sua boca significado materialmente diverso, pelo simples fato de que o
homem do século XXI ndo tem o poder de falar com 0 mesmo tom e inflexao
do homem do século XVII, XVIII ou XIX. O contexto é diverso; a situacao
referencial é diversa; e seja qual for a intencdo do juiz, as sacras palavras
da autoridade se tornam, quando repetidas na sua linguagem, moedas de
nova cunhagem. ?’®

De vital importancia é estudar a doutrina dos limites imanentes dos
direitos fundamentais, especialmente em decorréncia do fato de nao
especificar, expressamente, a nossa Constituicdo federal, para os direitos
da personalidade enfocados, as restricbes que devam ser impostas ao
legislador infraconstitucional, diversamente do quanto instituido pela
Constituicao espanhola (art. 20) que define expressamente, o direito a
honra, a intimidade, a prépria imagem e a prote¢édo a juventude e a infancia
como limites a liberdade de informacao.

E bem de ver, que os limites imanentes estdo funcionalmente
inseridos no principio da proporcionalidade, no sentido de que devem eles
ser respeitados, em primeiro lugar, quando da ponderacédo dos valores em
conflito.

Essa adverténcia é feita por ALEXY ao afirmar que o fato de os
problemas da garantia do conteudo essencial serem talvez mais facilmente
solucionaveis dentro da moldura de uma teoria objetiva do que da teoria
subjetiva, ndo é uma razéo suficiente para descartar essa ultima. 2’°

Ao contrario, a natureza juridica dos direitos da personalidade,
enquanto direitos fundamentais individuais revela a necessidade de

manutencao da teoria subjetiva ao lado da objetiva.

278 CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1993. p. 68.
279 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Tradugdo: GARZON VALDES, Ernesto.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 288.
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E prossegue ao anotar que:

As teorias subjetivas do conteldo essencial podem ser
absolutas ou relativas. Segundo a teoria relativa, o contelddo
essencial é aquilo que permanece depois de uma ponderagao. As
restrigbes que respondem ao principio da proporcionalidade néao
lesam a garantia do conteddo essencial ainda quando, no caso
particular, ndo deixam nada do direito fundamental. A garantia do
conteldo essencial se reduz ao principio da proporcionalidade. Ao
contrario, segundo a teoria absoluta, existe um nucleo de cada
direito fundamental que em nenhuma hipétese pode ser afetado. ?*°

Por outro lado, é mister ratificar que, em determinados casos, havera
de ser sacrificado um direito por inteiro, desde que de mesmo grau,
devendo outro prevalecer por proteger maior nUmero de pessoas ou porque
sua manutengao é socialmente mais adequada.

Nesse contexto, é oportuno deixar assentado que, o pressuposto
l6gico no qual se baseia essa resolugdo, € o fato de ndo haver direitos
absolutos, no sentido de ndo existirem direitos, cujo exercicio esteja imune
a restrigdes.

Como ensina Bobbio:

Nao se pode afirmar um novo direito em favor de uma
categoria de pessoas sem suprimir algum velho direito, do qual se
beneficiavam outras categorias de pessoas. A dificuldade de
escolha se resolve com a introducdo dos limites a extensdo de um
dos dizrgitos, de modo que seja em parte salvaguardado também o
outro.

Oportuno lembrar, ainda, que essa circunstancia €, inclusive,
reconhecida expressamente nos textos internacionais relativos a direitos
fundamentais, de que é exemplo o art. 29 da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos da ONU, de 1948, que estabelece que no exercicio de
seus direitos e no gozo de suas liberdades, toda pessoa estara somente
sujeita as limitacdes estabelecidas pela lei e com o unico fim de assegurar o
reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos demais de
satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem estar
geral em uma sociedade democratica.

280 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Tradugdo: GARZON VALDES, Ernesto.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 288.
281 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 21.
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Portanto, o que merece ser assentado € que os limites da
interpretacdo das normas fundamentais que garantem os direitos sob
enfoque serdo sempre a busca da ponderagdo de valores em conflito e do
estado pluralista democratico, na concepgdao ensinada por Reale, como

sendo:

Um tipo de estado, cujo ordenamento juridico resulta de
um complexo de relagdes entre as partes e o todo e vice-versa,
num sistema unitario que atenda, ao mesmo tempo, ao que ha de
especifico e préprio nos individuos e nas associagdes, assim todo,
como condicdo de realizagdo de uma comunidade concreta.?

Ao nos depararmos com um conflito qualquer, onde naturalmente
existam dois lados, evidentemente optaremos por um dos lados,
satisfazendo assim, nosso instinto de justica. No entanto, quando se trata
de um conflito de direitos fundamentais, isto se torna bastante complexo,
pois 0s consideramos, em um primeiro momento, absolutos, pétreos. E
assim sendo, ndo podemos simplesmente excluir um em virtude do outro por
um pensamento subjetivo, pois se sao fundamentais a mim, sdo aos outros
individuos também.

Portanto se torna imprescindivel aplicarmos a técnica para dirimirmos
o conflito, considerando-se aqui os fatores, tempo e valor, pois somente

assim estaremos nos dirigindo ao interesse da coletividade.?®

282 REALE, Miguel. Pluralismo e Liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Expressao e Cultura, 1988. p. 244.
% RIO GRANDE DO SUL. STF HC 82424/RS. Relator Min. Moreira Alves. EMENTA: HABEAS-
CORPUS. PUBLICACAO DE_ LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros
"fazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatdrias" contra a comunidade judaica (Lei
7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as
clausulas de inafiancgabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5, XLII). 2. Aplicagdo do principio
da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo sao uma raga, segue-se que contra eles
nao pode haver discriminagdo capaz de ensejar a excegao constitucional de imprescritibilidade.
Inconsisténcia da premissa. 3. Raga humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o
mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes entre os homens, seja
pela segmentagdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras
caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Nao ha diferengas
biolégicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo todos iguais. 4. Raga e racismo. A divisao
dos seres humanos em ragas resulta de um processo de conteldo meramente politico-social.
Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminagao e o preconceito
segregacionista. 5. Fundamento do nucleo do pensamento do nacional-socialismo de que os
judeus e os arianos formam ragas distintas. Os primeiros seriam raga inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregagédo e o exterminio: inconciabilidade com os
padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob os
quais se ergue e se harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime
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Assim sendo, ao nos depararmos com uma colisdo de direitos
fundamentais, onde o direito aplicado em sua plenitude obstaculiza, afeta ou
restringe o exercicio de outro direito fundamental, constata-se que pode ser
tal o conflito na esfera horizontal ou vertical, que estara sempre presente a
quesitacdo, de qual, a ferramenta juridica a ser utilizada para dirimir o
conflito. Conflito este que desfaz o carater absolutista dos principios

de racismo. Concepgao atentatéria dos principios nos quais se erige e se organiza a sociedade
humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia
no meio social. Condutas e evocagoes aéticas e imorais que implicam repulsiva agao estatal por
se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e
constitucional do Pais. 6. Adesao do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente
repudiam quaisquer discriminagbes raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens por
restricbes ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou
étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a
xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia” e o anti-semitismo. 7. A Constituicdo Federal de 1988
impds aos agentes de delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a
clausula de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o repudio
e a abjecao da sociedade nacional a sua pratica. 8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizagao dos
conceitos etimoldgicos, etnoldgicos, sociolégicos, antropolégicos ou biolégicos, de modo a
construir a definigdo juridico-constitucional do termo. Interpretacdo teleolégica e sistémica da
Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias historicas, politicas e sociais que
regeram sua formagao e aplicagdo, a fim de obter-se o real sentido e alcance da norma. 9. Direito
comparado. A exemplo do Brasil as legislagbes de paises organizados sob a égide do estado
moderno de direito democratico igualmente adotam em seu ordenamento legal puni¢cdes para
delitos que estimulem e propaguem segregagao racial. Manifestagoes da Suprema Corte Norte-
Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelagcao da Califérnia nos
Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam sangdes aqueles que transgridem
as regras de boa convivéncia social com grupos humanos que simbolizem a pratica de racismo.
10. A edicao e publicagao de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar
e dar credibilidade a concepgéo racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de
fatos histéricos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e
desqualificagdo do povo judeu, equivalem a incitagdo ao discrimen com acentuado conteldo
racista, reforgadas pelas conseqiiéncias historicas dos atos em que se baseiam. 11. Explicita
conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada
premissa de que os judeus ndo s6 sdo uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial
atavica e geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminagao que, no caso, se evidencia como
deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de racismo,
com as conseqliéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de expressdo. Garantia
constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre
expressdao nao pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestagbes de conteldo imoral que
implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndao sao incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmdnica, observados os limites definidos na prépria Constituicdo Federal
(CF, artigo 5% § 2° primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdao nao
consagra o "direito a incitagdo ao racismo", dado que um direito individual ndo pode constituir-se
em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica. 15. "Existe um nexo estreito
entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e a meméria,
apelo do passado a disposi¢ao dos vivos, triunfo da lembranga sobre o esquecimento”. No estado
de direito democratico devem ser intransigentemente respeitados os principios que garantem a
prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memdéria dos povos que se
pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o &édio entre
iguais por motivos raciais de torpeza inominavel. 16. A auséncia de prescricdo nos crimes de
racismo justifica-se como alerta grave para as geracoes de hoje e de amanha, para que se
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fundamentais, tornando-os relativos, pois os colocam em estado de conflito,
consequentemente de pretericao de algum deles.

Sabendo-se que os direitos fundamentais estdo expressamente
grafados na Constituicao, e assim dizendo, de mesma hierarquia, a colisédo
desses direitos fundamentais ndo vem a pressupor uma hermenéutica
constitucional para sua resolugcdo?

A fim de dar efetividade plena a um principio fundamental que se
contrapbe a outro e atender a necessidade de otimizacdo e harmonia
desses principios, deve necessariamente um deles ser preterido em fungéo
do outro? E, se assim ocorrer este preterimento, ndo implicara na perda da
validade de um dos direitos fundamentais em conflito?

Verificando-se um vacuo juridico na questao do conflito entre direitos
fundamentais isonémicos, qual é a real importancia de dedicarmos estudos
em busca da solugédo desses conflitos?

Vislumbra-se o fato de que a matéria no ambito constitucional, nao
possui um elemento balizador expresso, ou seja, sua sedes materiae nao se
encontra definida, o qual é o meio ideal para efetivar a harmonizacao destes
conflitos sem que comprometa a hierarquia dos direitos fundamentais?
Neste embate juridico o operador do direito ndo podera ficar inerte, pois as
partes necessitam uma solucdo com a devida sustentacao juridica que sera
alcada pelo Principio da Proporcionalidade, como meio de balizador dos
conflitos de direitos fundamentais.

E possivel vislumbrar duas fungdes distintas desempenhadas pelo
referido principio no sistema normativo. Na primeira delas, o principio da
proporcionalidade configura instrumento de salvaguarda dos direitos
fundamentais contra a acdo limitativa que o Estado impde a esses
direitos. De outro lado, o principio em exame também cumpre a relevante
missdo de funcionar como critério para solugdo de conflitos de direitos
fundamentais, através de juizos comparativos de ponderacdo dos interesses

envolvidos no caso concreto?.

impeca a reinstauracao de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica e histérica
ndao mais admitem. Ordem denegada.

ROLIM, Luciano Sampaio Gomes. Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da
proporcionalidade. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 56, abr. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2855>. Acesso em: 29 ago. 2005.
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A partir disso, se constata a real importancia da aplicagédo do principio
da proporcionalidade, pois este possui subsidios sensiveis e estruturados
pela doutrina para resolver os conflitos dos direitos fundamentais, sem que
desse conflito um dos direitos envolvidos perca seu valor e sim seja
somente preterido naquele caso concreto determinado.

A descoberta do principio da proporcionalidade, além de viabilizar um
efetivo controle das leis, por permitir detectar situagbées inconstitucionais
menos flagrantes, fornece ao juiz um instrumental pratico inigualavel
quando se trata de justificar uma excessiva intervencdo do legislador na
seara dos direitos fundamentais®®.

O principio da proporcionalidade €& fundamentado de maneira
hierarquica e qualificativa em razdo de problemas existentes nas relagdes
entre o Estado e administrado, projetando-se neste momento como
verdadeiro balizador desses conflitos.

O principio da proporcionalidade estd vinculado a preservagao de
espaco para o individuo perante o que ele mesmo é participe, o Estado,
portanto possui o principio em énfase como fundamental, o objetivo de
impulsionar e dignificar os anseios sociais diante a constituicao. De onde se
conclui que tanto o legislador como o aplicador da lei, ndo podem imprimir
uma valoracao subjetiva com a aplicacao do principio da proporcionalidade,
e sem a valoragcdo que represente o senso comum, beneficiando a
sociedade.

Raquel Denize Stumm, qualifica o principio da proporcionalidade
como um principio juridico fundamental(...) No caso brasileiro, apesar de
nao expresso, ele tem condicbes de ser exigido em decorréncia de sua
natureza. Assim, o principio da proibicdo do excesso proibe o arbitrio e
impde a obediéncia ao conteudo do principio da proporcionalidade, ou seja,
a exigibilidade, adequacdao e proporcionalidade dos atos dos poderes

plblicos em relagdo aos fins que eles prosseguem?®.

85 BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade. Brasilia. 3. ed. Brasilia: Juridica,
2003 p. 31.

% STUMM, Raquel Denize. Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 1995. p. 121.
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O principio da proporcionalidade é também utilizado na jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem na concretizagao/aplicagcao de
algumas normas da Convencao Européia dos Direitos do Homem (art. 8% e
119). As medidas restritivas dos direitos fundamentais devem ser
proporcionais ao fim visado e jamais atingirem a substancia do direito,
segundo Giuseppe Ferrari apud Canotilho.?®’

Diante o todo exposto neste capitulo, torna-se cristalina a importancia
do principio da proporcionalidade, pois seu contelddo é de suma importancia
a pratica dos operadores do direito na resolugédo de conflitos constitucionais
entre direitos fundamentais de mesma hierarquia.

Assim sendo, far-se-a de forma mais harmoénica, eficaz, justa e
adequada a aplicagdo do direito, com fins a realizar o ajuste necessario
entre o direito e as expectativas sociais.

O problema na aplicacdo do Principio da Proporcionalidade ¢é
encontrar juiz Hermes, que apligue um sentido proporcional ao caso.

288

Segundo Ost“™, existem trés tipos de juizes: Jupiter, Hércules e Hermes.
Nenhuma outra profissdo, sendo a de Juiz, é tdo multiforme e pluralista,
pois esta inserida num campo juridico heterogéneo e complexo e, assim
sendo, ndao ha “modelo”, padrao. Paradoxalmente, a auséncia e a
abundancia de modelos interferem na decisdo do juiz. O juiz jupteriano
adota o modelo de piramide do cédigo, aplica a forma da lei e se expressa
no imperativo e na preferéncia do proibido. Todo o resto deriva da lei. Deste
surge o Direito herculeano: diz que a revolugcao parte do homem (juiz) e nao
da lei. A decisdo do juiz é o unico direito valido. Com a crise de ambos
(Jupiter e Hércules), surge o modelo de Hermes (juiz hermeneuta),
mensageiro dos deuses, sempre em movimento. Para ele o Direito esta
sempre em movimento, dando importancia a comunicagédo (linguistica). O
autor afirma que o modelo de Jupiter € o que continua sendo ensinado nas
faculdades, versdo canbnica dos juristas, modelo de aplicagdo pratica,

direito codificado, herdado do direito napoleénico.

87 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 268.

8 OST, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. DOXA — Cuadernos de Filosofia,
n. 14, Alicante: Espanha, 1994. p. 169-94.
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Na teoria positivista de Kelsen (jupteriana), segundo a doutrina do
belga, estd mal mascarada a teologia politica implicita nela, teologia que da
supremacia ao legislador. Este modelo apresenta uma racionalizagcdo formal
do direito e uma simplificacdo radical do material juridico nivelando o
sistema social. O modelo de cédigo resulta em quatro indicativos: monismo
juridico, monismo politico, racionalidade dedutiva e linear e orientacao de
tempo para futuro orientado.

Juiz Herculano é aquele que concilia as economias familiares em
crise, evita quebra de empresas, observa o interesse do filho de ter o pai
reconhecido, ou seja, adapta a lei ao momento social. Surge o0 momento de
questionamento da constitucionalidade das leis, tirando a supremacia do
legislador, principalmente com as correntes do realismo e do sociological
jurisprudence norte-americanas. No direito herculeano a efetividade é
condicdo necessaria e suficiente para a validez. A sua legalidade ou
legitimidade nao importam. J& no direito jupteriano a legalidade é condicao
necessaria e suficiente para a validez da regra, dependendo da autoridade
competente.

No modelo de Hermes a rede juridica é ligada ao fluxo de informacdes
e as interagdes das funcdes. Ha uma multiplicidade de atores juridicos (nao
s0 o legislador ou o julgador).

Duas caracteristicas marcam o direito a imagem: a inalienabilidade e
a intransmissibilidade. Assim sendo, surge a problematica que nos
propomos a estudar. Como conciliar a plena liberdade de imprensa sem
agredir o direito a imagem, considerando a escassez de juizes Hermes?

1,9 o direito & prépria imagem pode ser

Por ndo ser indisponive
colocado a disposi¢cdo de outra pessoa, 0 que vem ocorrendo com maior
freqiéncia nas ultimas décadas devido ao crescimento da atividade
jornalistica, que néao dispensa a imagem como informagdo, assim como na
area publicitaria, associando a imagem de pessoas a de produtos. Cabe ao
titular do direito ceder o seu uso, que pode ocorrer de forma tacita ou
explicita. O consentimento tacito, apesar de vélido, abre margem para

discussao sobre a destinacdo dada a imagem. Pode ocorrer a controvérsia

89 BARBOSA, Alvaro Antonio do Cabo Notaroberto. Direito & Propria Imagem — Aspectos
fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 60.
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também se o consentimento foi na forma explicita, através de contrato, caso
o beneficiario da imagem concedida a utilize fora do acordado entre as
partes.

O grande problema do consentimento tacito esta no meio de prova.
N&o ha presuncdo de autorizagdao apenas pelo fato de um individuo “posar”
para uma fotografia. Ocorre que o0 uso da imagem tacitamente permitida se
da conforme a moral, os bons costumes, ndo agredindo a honra tampouco a
intimidade do fotografado, entdo nao caberia qualquer tipo de indenizagao
ou ressarcimento pelo uso da imagem, sabendo-se que ela foi autorizada.

Na autorizagao explicita, preservam-se ambos os lados. O proprietario
da imagem sabe que estard cedendo este direito a outrem e o adquirente do
direito devera usa-la conforme foi acordado entre ambos: gratuita ou
onerosa, destinacado, objetivo, uso da imagem conforme foi captado ou se
tera algum trabalho artistico ou caricatural e tantas outras clausulas podem
estar rezadas no instrumento. Como se trata de bem e atividade privada,
nao ha a necessidade de reconhecimento publico do contrato, bastando a
bilateralidade entre os concorrentes.

A Lei de Imprensa era o documento legal que regula a atividade.
Como ja abordamos, esta absolutamente defasada e quase toda revogada
pela promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

Hoje, ndao ha outro caminho sendao o que deva percorrer o principio da
proporcionalidade como mediador da resolugdo da colisdo entre estes dois
nobres direitos fundamentais. Garantir a prevaléncia de todos os direitos
fundamentais, oferecendo equilibrio entre os seres humanos, pode ser
considerado como o ideal em um Estado Democratico de Direito, conforme
assevera Bobbio:

Direitos do Homem, democracia e paz sado trés momentos
necessarios do mesmo movimento histérico: sem direitos do
homem reconhecidos ou protegidos, nao ha democracia; sem
democracia, ndao existem as condigbes minimas para a solugao
pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a democracia é a
sociedade dos cidadaos e os suditos se tornam cidadaos quando
Ihes sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais; havera paz
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estavel, uma paz que nao tenha a guerra como alternativa,
somente quando existirem cidaddos n&o mais apenas deste ou
daquele Estado, mas do mundo.?*

Assim se comportou o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande

do Sul na apreciagcdo da Apelacdo n° 70011334489, tendo utilizado de forma

doutrinaria o Principio da Proporcionalidade abordado nesta dissertacdo, senao

vejamos:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. DIREITO A LIVRE
MANIFESTAGCAO DO PENSAMENTO E DIREITO A INVIOLABILIDADE DA
HONRA E IMAGEM. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.

A liberdade de manifestacdo deve ser exercida de forma compativel com o
direito a imagem, a honra e a vida privada. Havendo colisdo de direitos
fundamentais, impde-se a aplicagao do principio da proporcionalidade, para
verificar se o ato alegadamente ilicito foi adequado, necesséario e
proporcional em sentido estrito. Caso em que, tanto a veiculagdo de
panfleto, quanto a manifestagdo publica de um dos réus a respeito da
participagcdo da autora em encontro de vereadores, realizado em outro
Estado da Federagdo, mostraram-se em consonancia com tal principio.
Restrigao do direito da autora, no que tange a agao dos réus, que se mostra
legitima, restando afastado o ato ilicito. Quanto mais que os detentores de
cargos politicos estdo suscetiveis as criticas, bem como a constante
fiscalizagdo dos seus atos.

Apelo desprovido.

Na mesma linha, o tribunal gaucho novamente buscou seus fundamentos no

principio da proporcionalidade, julgando o conflito entre liberdade de imprensa e

direito a imagem, conforme se apresenta a ementa da Apelacdo Civel n°
70004808697, a seguir transcrita:

APELACAO CIVEL. LEI DE IMPRENSA. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. PROGRAMA DE RADIO. ACUSAGOES DIRIGIDAS_A UM
GRUPO DE FUNCIONARIOS EM CARGOS DE COMISSAO DE
PREFEITURA. NAO IDENTIFICACAO PESSOAL DA AUTORA.

Hipétese em que ndo restaram demonstrados os danos morais alegados
pela autora.

Inexisténcia de nexo causal entre a conduta do radialista e os danos
supostamente sofridos, pois nao houve ofensa direta a autora.

Conflito dos principios fundamentais da liberdade de expressdao e da
inviolabilidade da imagem da pessoa que deve ser sanado através do
principio da proporcionalidade.

Sentenga mantida.

APELACAO DESPROVIDA.

2% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 182 Tiragem. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 1.



CONCLUSAO

No primeiro capitulo deste trabalho abordamos o conceito de imagem,
em seus sentidos amplo e juridico, donde podemos perceber que apenas
com o advento das possibilidades de reproducao das imagens por meios
industriais e tecnoldgicos é que o direito passou a se preocupar com suas
interferéncias na vida em sociedade. Efetivamente, a protecdo do direito a
imagem, no ordenamento juridico brasileiro, ocorreu apenas com a
promulgacao da Constituicao Federal de 1988.

A ocorréncia recente do direito a imagem em nossa carta magna
interfere preponderantemente na natureza juridica deste dispositivo. Vimos
que a doutrina tentou qualificar a imagem como integrantes de outros
direitos da personalidade, tais como a honra, a intimidade e a privacidade.
Entretanto, por suas peculiaridades, entre elas a possibilidade de colocar o
direito a disposicdo de terceiro nos leva a aceitar a vertente que defende a
autonomia deste novo direito.

Relacionamos também a vinculagcdo do direito a imagem com a
dignidade da pessoa humana, garantia fundamental prevista no
ordenamento constitucional e que orienta todos os demais dispositivos ali
previstos. No estudo feito sobre a dignidade humana ficou evidenciado que,
pelos seus caracteres, ndo ha como dissociar o elemento da protecdo da
imagem como um dos requisitos a obtencdo do ideal estabelecido pela
Constituicao Federal. Assim sendo, devera ser observada com total critério,

pois qualquer agressao interferira no bem maior da dignidade.
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Ao final da primeira parte da dissertacdo, apresentamos as outras
previsdes legais do ordenamento juridico, além da Constituicao Federal, que
em algum momento abordam o tema do direito a imagem. Pelo acanhado
numero de documentos legislativos ali expostos, concluimos que o
legislador infra-constitucional ainda n&o deu a importancia necesséaria ao
tema, restando ao julgador a tarefa de aplicar a hermenéutica para
conquistar a interpretacdo necessaria a solugdo de eventuais conflitos que
versem sobre o direito a imagem.

A abordagem sobre liberdade de imprensa abre o segundo capitulo.
Vimos que a lei que disciplinava a atividade jornalistica, oriunda de regime
que cerceava, através da censura, a labuta dos jornalistas, foi em grande
parte revogada pela promulgacdo da ConstituicAdo Federal de 1988,
permanecendo em vigéncia a parte que regra a reparacdo de danos
causados pela atividade jornalistica. A carta constitucional elevou a direito
fundamental a liberdade de expressao, sem espaco para qualquer tipo de
censura.

Com a manutencao da previsao pela reparacao de danos causados no
exercicio da atividade jornalistica, procuramos o enfoque sobre a
conceituacao de dano, material e moral, pois fundamental para determinar
ressarcimento ou reparacao. Pela previsdo como garantia constitucional,
percebemos que nao é qualquer ato causado pelo segmento jornalistico que
acarreta responsabilizacéo.

Na pesquisa, por serem ambos protegidos pela tutela constitucional,
tanto o direito a imagem como a liberdade de imprensa sdo garantias que
devem ser observadas, ocasionando conflito entre elas.

Pretendendo buscar uma alternativa ao conflito entre os dois direitos
fundamentais, iniciamos o terceiro capitulo com a tematica da diferenciacao
entre principios e regras, em especial pela doutrina de Alexy e Dworkin, nos
sendo permitido elevar ambos os direitos abordados a reserva especial de
protecdo, por estarem no rol dos principios garantidos pela carta magna.

Recuperamos, ainda, a importancia dos direitos fundamentais para a
efetivacdo da existéncia digna, livre e igual da pessoa humana, exigindo
que sejam reconhecidos pelo Poder Publico. Ocorre que apenas havera a

efetivacdo destes direitos se todos estiverem resguardados em suas
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aplicacdes no cotidiano social. Existindo conflitos entre eles, vimos que néao
nos é permitido revogar um em detrimento ou em beneficio do outro. Mais
evidente nos remete que aplicacao do principio da proporcionalidade é uma
ou a Uunica alternativa neste momento histérico e com estas ordens
constitucionais e infra-constitucionais a permitir a ndo eliminacdo de um
direito fundamental perante o outro.

Ainda que o mergulho feito por esta dissertacdo a existéncia e
consequente colisdo entre os direitos fundamentais a imagem e a liberdade
de imprensa, buscando a alternativa da aplicacdo do principio da
proporcionalidade a resolugdo de eventuais demandas ndo bastara para
extinguir ou apaziguar as controvérsias sobre qual deve prevalecer e qual
deve ser restringido.

Ndo € a falta de legislacdao infra-constitucional que causa esta
impossibilidade de pacificagdo, posto que, sob a nossa ética, qualquer que
seja o documento legal devera observar na integralidade os preceitos
constitucionais estabelecidos.

A grande tarefa é a de sensibilizar o julgador sobre a necessidade da
aplicacao hermenéutica com valorizagdo absoluta dos principios e garantias
fundamentais. Quando a evolucdo da ciéncia juridica patria atingir os
tribunais, em todas as instancias, teremos a inevitavel aplicacao da
proporcionalidade, posto que em clausulas pétreas nao nos é permitido
ingeréncias.

Quando projetamos esta pesquisa, tinhamos o ideal de preparar a
base doutrinaria para eventual passo seguinte de formacédo pds-académica
quando pensariamos na elaboracdo de lei para regrar a atividade
jornalistica ou visando conceituar o novo direito a imagem.

Temos que o resultado frustra a idéia original, um tanto quanto
kelseniana, positivista. Entretanto nos empurra a divulgagcao e proliferagao
da importancia dos Direitos Fundamentais em nossas vidas. Se, em algum
momento de nossas existéncias, conseguirmos fazer com que o cidadao

comum leia e entenda a Constituicao Federal vigente, entdo ja valeu a pena.
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