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Resumo:O presente artigo tem como objetivo analisar os principios constitucionais da liberdade
de informacéo e do direito a imagem, quando o limite daquela garantia é transposto de forma
a atingir a vida privada do cidad&o, consubstanciada no seu direito a imagem. Serd demonstrado
aqui como é fundamental que os meios de comunicacgdo sejam livres para expor falcatruas,
para denunciar e para revelar a ocorréncia de fatos que atingem a vida em sociedade, ja que,
mais do que nunca garantir a liberdade de informacao € garantir que nao se amordace a
sociedade. Mas, percebe-se, que a pretexto de infaingprensa submete os investigados a
verdadeiro julgamento popuj&ujas consequéncias desastrosas, sdo geralmente irreparaveis,

ja que, marcados perante a opinido publica como criminosos, pouco importa a garantia
constitucional do estado de inocéncia: estao irremediavelmente presos aquela imagem, que é
mais forte do que qualquer presuncdo de inocéncia. Sejam absolvidos ou condenados pela
justica, ja foram sumariamente condenados pelo publico. Embora ndo se deva censurar a
imprensa, € necessario que seu exercicio se paute pela observancia de regras de respeito a
pessoa, sejam elas célebres ou andnimas. Se a liberdade de informag¢@o é uma garantia
constitucional, de igual forma € o direito de imagem de modo que néo se pode conceber uma
imprensa livre e independente se nao for possivel a convivéncia harmoniosa de seu exercicio
e do respeito as garantias fundamentais do ser humano.

Palavras-Chave:Liberdade de imprensa. Direito a imagem. Principio da proporcionalidade.

1. Introducéo

No Brasil, tivemos momentos tumultuados de lutas, nas quais a histéria nos mostra os
abusos, as atrocidades e de como foi dificil o reconhecimento das liberdades publicas. Foi
com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, que os direitos e garantias individuais
foram concebidos de forma bastante clara.

Nessa concepcao, destacam-se a Liberdade de Imprensa concebida nos artigos 5°, IX e
220 § 1° e o Direito a Imagem no artigo 5°, inciso X da Constituicdo Federal, in verbis:
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IV — é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

IX - é livre a expresséo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagédo, independente de censura ou licencga;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo;

Art. 220 -A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expresséo e a
informacgédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restri¢cdo, observado o disposto nesta Constitui¢&o.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagéo social, observado o disposto no artigo, 5%, Xy Xlll e XIV.

Ocorre que, apesar destas liberdades estarem tuteladas e declaradas na Carta
Constitucional, o que se observa é a violacdo constante da liberdade de imprensa no espaco
atribuido ao direito a imagem. E dali, gpartamos a razdo dessa violagao, desses abusos
frequentes, como se o direito & imagem nao existisse.

Sendo assim, o objetivo deste trabalho ndo é fornecer interpretacdo para as regras
legais ou constitucionais, mas sim aprofundar a discusséo em torno delas, expondo a visdo que
possuimos sobre o exercicio da atividade de imprensa com liberdade e responsabilidade, com
respeito a pessoa e a sua imagem, sempre em busca por instrumentos, por solu¢des que garantam
a coexisténcia dos dois principios constitucionais, sem que haja supremacia e sem que haja o
predominio absoluto de um sobre o outro.

2. Direito a Imagem
2.1. Origem e Breves Antecedentes Histdricos

O direito a imagem s6 foi reconhecido pela lei e pela doutrina ha bem pouco tempo.
Até a metade do presente século, negava-se sua existéncia, embora a jurisprudéncia francesa
tenha registrado a primeira decisdo ainda no século XIX (3AWARIA, 1994).

Ha quem afirme que, na antiga Grécia, Platdo ja proclamava a sua existéncia, pela
definicdo do individuo no meio social, apregoando maiores sangfes para o desrespeito ao
direito a imagem; consideram, ainda, que o monarca Dom Jodo lll, ao condenar a deformacéo
fisionbmica, afirmava, no ano de 1523, que ha imagem existe o que de melhor tem a pessoa
humana (SANA MARIA, 1994).

Na primeira metade do século XIX, que o tema adquiriu extrema importancia, com a
descoberta da fotografia.

Em 1858, precursor de jurisprudéncia, foi uma decisédo proferidanizioal de Seine,
envolvendo uma atriz francesa que se chamava Rachel, que foi declarada ilicita a reproducéo
de desenhos feitos a partir das fotografias feitas dela em seu leito de morte, alegando que
ninguém pode sem o consentimento formal da familia, reproduzir aimagem de uma pessoa em
seu leito de morte, mesmo sendo uma pessoa célerd (BER3).
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Em seguida, houve vérios trabalhos relacionados ao tema, s6 que o direito a imagem
ainda ndo tinha alcancado sua autonomia.

Somente em janeiro de 1907, veio a previsao legal, consubstanciada no art. 22 de uma
lei alem&, igualmente regulamentado no art. 10 do Cédigo Civil Italiano.

Em novembro de 1966, alguns anos depoigjisorCodigo Civil Portugués, que: “[...]
proibiu a exposicao e a reproducdo ndo consentidas para fins de exploragcdo comercial abusiva,
mesmo principio seguido pela lei mexicana de dezembro de 1965 e pela lei iugoslava de
1957” (BONJARDIM, 2002, p. 20).

Hodiernamente, segundo Bonjardim (2002, p. 20), “a regra do direito exclusivo a prépria
imagem se generalizou nas legisla¢gdes do mundo, inserida nas leis de direito autoral, quando
nao nos proprios cédigos civis”.

Ato continuo, o texto Constitucional atual previu de forma expressa e efetiva o direito
a imagem, cuidando de forma distinta de cada um dos direitos da personalidade: intimidade,
honra, vida privada e imageifais direitos foram contemplados fitiulo Il, Dos direitos e
garantias constitucionais, assim, trés incisos do artigo 5° garantem os direitos fundamentais:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantido-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(-]

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

(-]

X — S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

XXVIII — S&o assegurados, nos termos da lei:

a) a protecao as participac¢des individuais em obras coletivas e a reproducéo
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades esportivas.

Assim,Walter Moraes (1977, p. 742), definiu imagem como "toda sorte de representagdo
de uma pessoa”. Dessa forma, compreende-se imagem ndo apenas como o semblante da pessoa,
mas também partes distintas de seu corpo.

Em andlise bastante original, afirma, logo de inicio, que “toda expressao formal e sensivel
da personalidade de um homem € imagem para o Direito” (MORAES, 1977, p. 64). Ou seja,
0 conceito deve englobar ndo sé o aspecto fisico, mas também exteriorizagdes da personalidade
de um individuo. E que:

N&o ha como negar o valor especificamente individualizador da imagem
da pessoa no conjunto dos sinais que a distinguem dos démais.
aparéncia exteripou a forma corporal do homem é, alias, o primeiro
e mais relevante dado da identidade de qualquer individuo (MORAES,
1977, p. 72).

Por fim, faz-se necessario registrar o posicionamenftedsandro Savini (1990 apud
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BERTI, 1993), que propugna pela existéncia de dois contetdos do direito a imagem: um positivo,
outro negativo. O primeiro se consubstancia no direito de aparecer se e quandd&juiser
negativo corresponde a faculdade de impedir a divulgacao de sua imagemosunecessidade

do consentimento, sem o qual o titular da imagem ndo pode fazer valer o seu direito.

3. Liberdade de Informacéo

A nossa Constituicdo Federal de 1988 explicitou a liberdade de informagé&o no art. 5°,
incisos IV (liberdade de pensament®)direito de resposta); IX (liberdade de expressao) e
X1V (acesso a informacéo) e no art. 220, § 1° (liberdade de informacgéo propriamente dita).

As disposi¢des normativas sao:

Art. 5°, IV — é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

Art. 5,V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagéo por dano material, moral ou a imagem;

Art. 5°, IX - é livre a expresséao da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicacgao, independentemente de censura ou licenga;

Art. 5°, XIV — é assegurado a todos o0 acesso a informagao e resguardo
do sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Art. 220 —A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituig&o.

Parag. 1° - nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago
a plena liberdade de informagéo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagao social, observado o disposto no art.57, X/Xlll e XIV;

Parag. 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.

“O direito a informacdao existe em fun¢éo do desenvolvimento da personalidade e nao
para sua destruicao”, segundo Rariél Dotti (1980, p. 125)Assim, analisando o art. 5°, IV
da CF Jean Francois Revel, (1991 apud MORAES, 2003), faz importante distingédo entre a
liberdade de pensamento e o direito de inforag@ntando que a primeira deve ser reconhecida
inclusive aos mentirosos e loucos, enquanto o segundo, diferentemente, deve ser objetivo,
proporcionando informacao exata e séria.

J& a liberdade de expresséo, consagrada sem nenhuma forma de censura, compreende
a faculdade de expressar livremente idéias, pensamentos e opinifes, sem impedimentos nem
discriminagdes.

Em seguida, de acordo cdxtexandre de Moraes, extrai-se do art. 5°, Xj\e:

O direito de receber informag8es verdadeiras € um direito de liberdade e
caracteriza-se essencialmente por estar dirigido a todos os cidadaos,
independentemente de raga, credo ou convicgao politico-filosofica, com
a finalidade de fornecimento de subsidios para a formacéo de conviccdes
relativas a assuntos publicos (MORAES, 2003, p. 252).
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Ato continuo, a regra inserta no art. 220, § 1° da Carta Magna previu o respeito a
privacidade do individuo como uma das limitacdes a liberdade de informacéo, isto é, de uma
parte, ha a liberdade de informacao; por outra, o interesse que toda pessoa tem de salvaguardar
sua intimidade, o segredo de sua vida privada.

Assim, a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao, a informacéo e a livre
divulgacéo dos fatos devem ser interpretadas em conjunto com a inviolabilidade a honra e a vida
privada (Ckart. 5, X), bem como com a protecdo a imagem, sob pena de responsabilizacdo do
agente divulgador por danos materiais e morais (dre), como ja explicitado anteriormente.

4. Principios Constitucionais e Sistema Juridico

Hodiernamente, h4 um novo paradigma tedrico, designado de “pds-positivismo” ou,
por uma expressdo mais apropriada, de “novo constitucionalismo”, que visa afastar as idéias
centrais do positivismo juridico de Hans Kelsen

No novo constitucionalismo, os principios juridicos passam a ter a condicdo de
verdadeiras espécies normativas. Reforcam a idéia de ordem e unidade sistemética, sendo a
base légica e axiolégica de todo o ordenamento, relacionando o Direito e a moral.

A principal fung&o dos principios constitucionais € integrar o Direito com as questfes
praticas, tentando resolver as questfes das lacunas do sistema juridico baseado em regras. Isto
exige uma teoria capaz de indicar qual dos principios, explicitos ou implicitos, reconhecidos
pelo sistema juridico, deve ser aplicado a determinado caso concreto, sem prejuizo da seguranca
juridico-politica e social.

Cabe ressaltar novamente que o direito de informar ndo é absoluto, sendo restringido,
conforme ressaltou Celso Bastos:

Nada obstante o carater absoluto do dispositivo sob comento, é forgoso
admitir que ao Estado é sempre licito exercer um controle sobre a
expressao da atividade intelectual, artistica, etc, sobretudo quando feita
por intermédio dos meios de comunicagdo de masia.d sociedade

tem que defender padrdes minimos de moralidade, e o Estado, quer
diretamente, quer por delegacéo, tem de exercer esse mister

O que se pode admitir € que por meras raz6es de moralidade uma obra
ndo venha a ser terminantemente proibida, mas é inegavel que cabe ao
Estado o designar o local onde se pode dar a sua comunicacao, assim
como as cautelas que o devem cercé-la.

Outrossim, ha que se pensar nas hipéteses em que o exercicio da liberdade
de pensamento acaba por ferir outros direitos constitucionalmente
assegurados.Um filme concitador a pratica do racismo deve ter a sua
exibicio proibida.E evidente que n&o bastara a punicéo penal dos proprios
responsaveis (BASJS, 1989, p. 60).

Assim a interpretacdo de qualquer texto de direito imp&e ao intérprete, em qualquer
circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele — do texto — até a
Constituicdo. Um texto de direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo
expressa significado normativo algum.
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E sabido, atualmente, que os principios assumem uma posi¢do hegemdnica na piramide
normativa. Conforme averbou Celsntonio Bandeira de Mello, em licao lapidar:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da
sentido harmdnico [...].

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
o escaldo do principio atingido, porque representagésgia contra

todo o sistema, subverséo de seus valores fundamentais [...] (MELLO,
2007, p.56)

Ainda, como ja dizia Canotilho:

Consideram-se principios juridicos fundamentais os principios
historicamente objectivados e progressivamente introduzidos na
consciéncia juridica e que encontram uma recepgao expressa ou implicita
no texto constitucional. Pertencem a ordem juridica positiva e constituem
um importante fundamento para a interpretacdo, integracéo,
conhecimento e aplicacéo do direito positivo. Mais rigorosamente, dir
se-4, em primeiro lugague os principios tém uma funcédo negativa
particularmente relevante nos casos limites (Estado de Direito e de N&o
Direito, Estado Democratico e ditadurafuncéo negativa dos principios

é ainda importante noutros casos onde ndo esta em causa a negacéo do
Estado de Direito e da legalidade democratica, magyensem perigo

0 ‘excesso de podelsso acontece, por ex., com o principio da proibigdo

do excesso (CANOTILHO, 1995, p. 171).

Isto posto, principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas. Os principios nao proibem, permitem
ou exigem algo em termos de tudo ou nada; impdem a otimizacdo de um direito ou de um bem
juridico, tendo em conta a reserva do possivel, fatica ou juridica (CANOTILHO, 1995).

O fato de a constituigdo conter um sistema aberto de principios possibilita a existéncia
de fendmenos de tenséo entre os Varios principios estruturantes, apesar de serem entendidos
de forma harménica, conforme averbou Canotilho (1995).

Foi a jurisprudéncia que deu vida aos principios, aprimorou sua fisionomia, fé-la crescer
A legislacdo coube acolhé-lo, consagra-lo em seus textofedimstaque no contexto juridico.

Em um trabalho que parece néo ter fim, a jurisprudéncia vem ao longo do tempo
suprimindo as lacunas e deficiéncias do ordenamento juridico.

De um modo geral, considera-se existir uma coliséo de direitos fundamentais quando o
exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio do direito
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fundamental por parte de outro titukagui ndo estamos perante um cruzamento ou acumulacao
de direitos (como na concorréncia de direitos), mas perante um choque, um auténtico conflito
de direitos (CANOTILHO, 1995).

Continua a dizer o autor que “a articulacéo de principios e regras, de diferentes tipos e
caracteristicas, iluminara a compreensao da constituicdo como um sistema interno assente em
principios estruturantes fundamentais [...]" (CANOTILHO, 1995, p. 180).

Ainda, vale ressaltaque a resolucao das colisbes entre principios constitucionais passa
pela maxima da ponderacao, ou seja, pela andlise das méaximas da razoabilidade e da
proporcionalidade, que sao verdadeiros canones de interpretacdo, como se vera a seguir

4.1. O Principio da Proporcionalidade e a Colisdo de Direitos Fundament ais

O principio da proporcionalidade encontra-se dentre os principios que ganha cada vez
mais relevo, inclusive na jurisprudéncia do Supré&niftunal Federal.

A jurisprudéncia do Suprembribunal Federal vem utilizando as méaximas da
razoabilidade e da proporcionalidade, para ponderar as vantagens e desvantagens entre 0s
bens juridicos envolvidos em conflitos diante do caso concreto.

Na concepc¢éao de Barroso (2003, p. 334), “o principio da razoabilidade é um mecanismo
para controlar a discricionariedade legislativa e administrafvaroporcionalidade, contudo,
abre ao Judiciario uma estratégia de acao construtiva para produzir o melhor resultado, ainda
guando n&o seja o Unico possivel.

Diz-se respeitado o principio da proporcionalidade quando:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario para
alcancar o objetivo procurado. O meio é adequado quando com seu
auxilio se pode alcancar o resultado desejado; € necessario, quando o
legislador ndo poderia ter escolhido outro meio, igualmente eficaz, mas
que ndo limitasse ou limitasse de maneira menos sensivel o direito
fundamental (BONXIDES, 2000 apud GEBRAN NET, 2002, p. 13).

Analisando-o mais detidamente vislumbram-se duas func¢des distintas. Na primeira delas,
o principio da proporcionalidade configura instrumento de salvaguarda dos direitos
fundamentais contra a acado limitativa que o Estado impde a esses direitos. Sua aplicacdo tem
por fim, ampliar o controle jurisdicional sobre a atividade do Estado, possibilitando a contengéo
do exercicio abusivo das prerrogativas publicas.

Por outro lado, o principio em estudo também cumpre a missdo de funcionar como
critério solucionador dos conflitos de direitos fundamentais, através de juizos comparativos
de ponderacéo dos interesses envolvidos no caso concreto.

Esta funcao é ressaltada por Paulo Bonavides, in verbis:

Uma das aplicac6es mais proveitosas contidas potencialmente no
principio da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de

interpretacdo toda vez que ocorre antagonismo entre direitos

fundamentais e se busca dai solugao conciliatéria, para a qual o principio
é indubitavelmente apropriadAs cortes constitucionais européias,
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nomeadamenteTribunal de Justica da Comunidade Européia, ja fizeram
uso freqiiente do principio para diminuir ou eliminar a coliséo de tais
direitos (BONA/IDES, 2000 apud GEBRAN NEJ, 2002, p. 386).

Por fim, conforme conceituado por Sérvulo Correia apud Canoatilho:

Quando se chegar a conclusao da necessidade e adequagéo do meio para
alcancar determinado fim, mesmo neste caso degumerse se o
resultado obtido com a intervencgdo é proporcional gacewactiva da
mesma. Meios e fim sdo colocados em equagédo mediante um juizo de
ponderacgdo, a fim de se avaliar se o meio utilizado é ou nédo
desproporcionado em relacdo ao fimata-se, pois, de uma questéo de
medida ou desmedida para se alcancar um fim: pesar as desvantagens
dos meios em relagdo as vantagens do fim (CORREIA, 1991 apud
CANOTILHO, 1995, p. 383-384).

Isto posto, a seguir sera analisado o conflito entre a liberdade de informacao e o direito
aimagem dos acusados, mediante a utilizacdo do principio da ponderacgao pratica em decorréncia
do principio da proporcionalidade.

5. A Solugéo p ara os Conflitos Individuais com a Utilizagdo do Principio da
Ponderagéo Pratica

A liberdade de imprensa e o direito a imagem sé&o direitos essenciais em um Estado
Democratico de Direito, importantissimos para uma existéncia digna dos cicetéos,
em cada uma de suas peculiaridades, prevalecem em determinado momento, mas o que acontece
quando héa efetivamente uma colisdo desses direitos, ou seja, qual deve prevalecer em um
mesmo momento, No caso em concreto?

E possivel ao garantir um direito constante do catalogo dos direitos fundamentais (Titulo
II, CF), legitimamente limitar o exercicio de outro direito fundamental constante desse mesmo
catalogo resposta a tal questédo nao parece facil (CANOTILHO, 1995).

Como ensina Bobbio apira Maria de Oliveira Nusdeo Lopes:

S&o bem poucos os direitos considerados fundamentais que n&o entram
em concorréncia com outros direitos também considerados
fundamentais, e que, portanto, ndo imponham, em certas situagfes e
em relagdo a determinadas categorias de sujeitos, uma opc¢do. 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 dois direitos, de modo
que seja em parte salvaguardando também o outro (BOBBIO,1995 apud
LOPES, 1997, p. 197).

E em outro trecho:
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Na maioria das situagées em que esta em causa um direito do homem, ao
contrario, ocorre que dois direitos igualmente fundamentais se enfrentem,
e ndo se pode proteger incondicionalmente um deles sem tornar o outro
inoperante. Basta pensarara ficarmos num exemplo, no direito a
liberdade de expresséo, por um lado, e no direito de ndo ser enganado,
excitado, escandalizado, injuriado, difamado, vilipendiado por outro.
Nesses casos, que sao a maioria, deve-se falar de direitos fundamentais
ndo absolutos, mas relativos, no sentido de que a tutela deles encontra,
em certo ponto, um limite insuperavel na tutela de um direito igualmente
fundamental, mas concorrente (LOPES, 1997, p.198).

Cabe observar inicialmente que a Constituicdo nao prevé de modo algum uma clausula
geral que possibilite a restricdo ao exercicio de direitos fundamentais. Por conta disso, toda e
qualquer restricdo ha de ser prevista de forma expressa ou decorrer diretamente dos principios
e regras adotados pela Constituicdo, como bem j& se salientou anteriormente.

Como bem explicou Canotilho:

Quando nos preceitos constitucionais se prevé expressamente a
possibilidade de limitacéo dos direitos, liberdades e garantias através de
lei, fala-se em direitos sujeitos a reserva de lei restritiva. Isto significa
gue a norma constitucional € simultaneamente: (1) uma norma de garantia,
porque reconhece e garante um determinado ambito de proteccao ao
direito fundamental; (2) uma norma de autorizacéo de restricdes, porque
autoriza o legislador a estabelecer limites ao ambito de proteccao
constitucionalmente garantido (CANOTILHO, 1995, p. 605).

Em ambos os casos, possibilidade expressa ou implicita de restricdo, deve-se proceder
a concordancia prética dos direitos colidentes, viabilizando o sacrificio minimo de ambos os
direitos de modo a eliminar (ou pelo menos amenizar) o choque existente entre eles. Portanto,
pode-se dizer que os bens juridicos constitucionalmente assegurados devem ser coordenados
de modo a que todos eles possam conservar sua identidade (BARROSO, 1996).

Conforme averbou Canoatilho:

A pretensao de validade absoluta de certos principios com sacrificios de
outros originaria a criagdo de principios reciprocamente incompativeis,
com a conseqliente destruicdo da tendéncia unidade axio-logico-
normativa da lei fundamental. Dai o reconhecimento de momentos de
tensdo ou antagonismo entre os Varios principios e a necessidade, atras
exposta, de aceitar que os principios ndo obedecem, em caso de conflito,
a uma logica do tudo ou nada, antes podem ser objeto de ponderacéo e
concordancia pratica, consoante seu peso e as circunstancias do caso
(CANOTILHO, 1995, p. 190).

Tendo por base tal concordancia pratica dos direitos fundamentais como solugéo
adequada a eliminar as tensdes entre normas, deve o intérprese daehamada ponderagao

de bens ou valores juridicos fundamentais expressos em normas constitucionais, através do
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principio da concordancia pratica, muito bem explicitado por Canotilho (1995, p. 228): “reduzido
ao seu nlcleo essencial, o principio da concordancia pratica impde a coordenagao e combinagéo
dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagéo aos outros”.

Isto posto, o proprio texto constitucional limitou o exercicio de tal direito.

Numa outra cldusula constitucional, a possibilidade de restricao de direito fundamental
ganha igual respaldo e legitimidade, conforme se depreende da leitura do artigo 1°, art. 220,
doTexto Magno, segundo a qual "nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco
a plena liberdade de informagéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social,
observado o disposto no art. 52, WX, XIII, XIV".

Ora, o proprio dispositivo previu expressamente uma reserva de lei restritiva, que admite
a limitacao do exercicio da liberdade de expressao e de informacéo (artxb?, &F) para
salvaguardar outros direitos fundamentais.

Por outro lado, a Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, inciso X, assegura a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, além da
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

Ainda conceituando o direito a imagem, Ferraz Janior (1993, p. 79) afirma que, “é 0
direito de ndo vé-la mercantilizada, usada, sem o seu exclusivo consentimento, em proveito de
outros interesses que ndo 0s proprios”.

Ou, segundo Larenz, (1990 apud FERRAZ JUNIOR, 1983, p. 79) “direito que
compreende a faculdade de proibir a difuséo ou exibi¢éo publica da prépria imagem, quando
a representada néo tenha autorizado”.

No consenso da doutrina, o direito & imagem é inato, essencial, absoluto, indisponivel,
extrapatrimonial, intransmissivel, imprescritivel, “restringindo a pessoa do titular e
manifestando-se desde o nascimento (C. Civil, art. 2°)" (BR,L989, p. 1).

Segundo ainda se depreende dos ensinamentos do pri@xaodre de Moraes:

Os direitos fundamentais n&o podem ser utilizados como um verdadeiro
escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, nem tampouco como
argumento para afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou
penal por atos criminosos, sob pena de total consagragéo ao desrespeito
a um verdadeiro Estado de Direito (MORAES, 2003, p. 169-170).

Sendo assim, tais direitos ndo sao ilimitados, encontrando seus limites nos na propria
Carta Magna, de acordo com o proprio gujoe continua a dizer:

Dessa forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou
garantias fundamentais, o intérprete deve utiéeado principio da
concordancia pratica ou da harmonizagdo, de forma a coordenar e
combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de
uns em relacdo aos outros, realizando uma redugédo proporcional do
ambito de alcance de cada qual, sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com suas
finalidades precipuas (MORAES, 2003, p. 170).

Assim, todos os individuos merecem que lhes sejam assegurados a prote¢do ao seu
direito de imagem contra a exploragcédo abusiva pela imprensa, assegurando-lhes resguardo
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contra a exposicéo ndo desejada, evitando que a imprensa extrapole no exercicio de seu legitimo
direito de informar

Entdo se por um lado, a imprensa precisa ser livre, porque sem liberdade ela nao cumprira
sua missdo, essa liberdade ndo pode permitir que o veiculo de comunicacéo social agrida
outros direitos atribuidos a pessoa (direito a inviolabilidade da honra, da vida privada e da
imagem), mesmo porque nenhum direito é completamente absoluto.

Assim, a solugdo da colisdo desses direitos deve ser examinada em cada caso concreto,
levando-se em conta o principio da proporcionalidade e da ponderacgédo pratica, conforme ja
exaustivamente explanado.

Em alguns casos de coliséo, a realizacdo de um dos direitos fundamentais em conflito
€ reciprocamente excludente do exercicio do outro, ou seja, para que um direito seja preservado,
faz-se necessério a exclusdo, mesmo que seja parcial, de outro direito fundamental. Nesta
hipotese, o principio da proporcionalidade indica qual o direito que, na situagéo concreta, esta
ameacado de sofrer a lesao mais grave caso venha a ceder ao exercicio do outro, e, por isso
merece prevaleceexcluindo a realizagdo deste.

Como bem averbou Jo&o Pedro Gebran Neto:

Os meios eleitos devem marser numa relacéo de razoabilidade com o
resultado perseguido, ou seja, somente deve ser adotada a restricdo no limite
adequado e indispensavel ao beneficio que o resultado gera para a coletividade.
Em suma, deve haver uma valoragéo e uma ponderacgao reciproca de todos
0s bens involucrados, tanto os que justificam o limite como os que séo
afetados por eles, os quais exigem sejam consideradas todas as circunstancias
relevantes do caso (GERBRAN NET2002, p. 16-117).

Isto posto, compete ao titular do direito de imagem o consentimento no uso da imagem.
Autorizada a utilizagdo da imagem, nao ha o que se falar no direito a indenizagéo que o texto
constitucional menciona. E o consentimento, portanto, que torna a utilizagéo devida e correta,
para tanto, deve ser especifico para que nao haja o uso indevido.

Assim, se o retratado tiver notoriedade, € livre a utilizacdo de sua imagem para fins
informativos, que ndo tenham objetivos comerciais, e desde que néo haja intromissdo em sua vida
privadaA limitacéo dai decorrente como bem afirma Silma Mendes Berti (1993, p. 56), apenas se
justifica se obedecidos trés requisitos, quais sejam, que se trate de pessoppoimaanotoria;
gue a divulgacgéo se limite a satisfazer a exigéncia publica da informacé&o e que as imagens difundidas
sem o consentimento do retratado ndo sejam relacionadas a sua vida estritamente privada.

Segundo a autora, € livre também a fixagcdo da imagem realizada com objetivo cultural,
porque a informacéo cultural prevalece sobre o individuo e sua imagem desde que respeitadas
as finalidades da informagao ou noticia.

Por conseguinte, cita também os casos de limitagéo relacionada a ordem publica, como
a reproducao e difusdo de um retrato falado por exigéncias da policia. Obviamente, nao teria
I6gica um suspeito de crime se opor a esta exposicao de sua imagem.

Ha ainda o caso, segundo a autora, do individuo retratado em cenario publico, ou durante
acontecimentos sociais, ja que ao permanecer em lugar publico, o individuo, implicitamente,
aceitou ser visto, fotografado e autorizou, mesmo que implicitamente, a veiculacdo de sua
imagem, s6 podendo alegar ofensa a seu direito a propria imagem se a utilizagao da fixagdo da
imagem for de natureza comercial.
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Isto posto, compreende-se que essas limitacbes fazem com que determinadas utilizacbes
da imagem nao sejam ilicitas, apesar de serem realizadas sem o consentimento do retratado.

Pode-se concluientdo, que com excec¢éo dessas possibilidades, qualquer outro uso da
imagem alheia sem autorizag&o do titular constitui violacao do direito & imagem, tendo-se por
consequéncia a imposicao de culpa indenizavel.

Assim, o campo de intersec¢édo entre fatos de interesse publico e vulneragéo de condutas
pessoais € muito grande, quando se trata de personalidades publicas. Neste caso, deve-se
interpretar o direito de informacéo de formagdala, enquanto a interpretacdo em relagao a
vida privada e imagem dessas pessoas devem ser restringidas.

6. A Liberdade de Informacéo e o Direito a Imagem dos  Acusados

Ha trés tipos de midia, a midia justiceira, a espalhafatosa e a investigativa.

A midia justiceira/descrente, a pretexto de infoyswdymete os investigados a verdadeiro
julgamento popularcujas consequiéncias desastrosas, sdo normalmente irreparaveis. Depois
de marcados perante a opiniéo publica como criminosos pouco importa a garantia constitucional
do estado de inocéncia: estédo irremediavelmente presos aquela imagem, mais forte que qualquer
presuncéo de inocéncia.

Se nao bastasse tal irresponsabilidade, frequentemente assistimos pela televisdo a
exibicdo, pela policia, de pessoas detidas por envolvimento em fatos criminosos, ainda na fase
de apuracédo, que se véem precocemente submetidas a verdadeiro julgamento publico, que
podem comprometer inclusive, a independéncia dos juizes e a imparcialidade dos julgadores
(BONJARDIM, 2002).

Hoje, muitas informacdes veiculadas pela imprensa referem-se as ocorréncias policiais,
notadamente aquelas que causam explosdo emocional e firmam a opinido publica sobre a
sociedade criminalizada. Essa é a tida como midia espalhafatosa, definida como a que se
preocupa em veicular noticias chocantes, escandalos etc., nessas matérias se percebem varias
ofensas aos direitos da personalidade, que ao invés de retratar a realidade, ela cria uma realidade,
dramatizando a violéncia e levando inseguranca a populagéo.

Como bem retrata Estela Cristina Bonjardim:

E flagrante o abuso cometido pela imprensa nesse caso, por rotular como
criminosas pessoas acusadas da pratica de crimes, mas que devem, se
submeter & acdo do Poder Judiciario e ndogémémestituidos do poder

de julgammais do que isso, podem ser pessoas inocentemente acusadas,
que consigam provar a auséncia de culpa, mas que estardo definitivamente
marcadas perante a opinido publica (BONJARDIM, 20021§). 1

Vivemos em uma sociedade cujo conhecimento do direito se restringe a uma pequena
parcela da sociedade, ficando a grande maioria, sem consciéncia de seus direitos mais basicos.
Assim sendo, quando nos deparamos com um investigado, frente as cameras de televiséo,
querendo ocultar o rosto, ou mesmo fugindo da insisténcia do re@dgeande parte da
populagdo tem a sensacdo de que o repdrter esta agindo de forma correta, ao tratar aquele
suspeito, acuado, como um segregado, quica condenado.

Assim, é imprescindivel alguém dizer a ele, ao sujeito, que ndo tem obrigacao de expor
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sua imagem, assim como nao tem obrigacdo de falar sobre o fato do qual esta sendo posto sob
suspeicdo, mas que ele tem o direito de ser bem tratado, com todas as garantias constitucionais.
Essa midia justiceira, mesmo ainda na fase de apuragéo, tenta interferir nas decisdes judiciais,
por meio de pressédo, podendo comprometer inclusive, aindependéncia e aimparcialidade dos
julgadores, pois ndo se ignora que qualquer denuncia feita pela imprensa, mesmo
desacompanhada de provas, assume ares de verdade inquestionaveis.

O sensacionalismo da midia que ndo se preocupa em preservar o direito a imagem de
guem quer que seja, vai de encontro ao principio da presungdo de inocégicido slesta
forma, as prisdes chamadas de midiaticas, impondo aos investigados o rétulo de culpados, sem
ter ao menos o direito ao devido processo legal, pois a imprensa exagerando na funcéo de informar
acaba criando outra realidade, influenciando e interferindo, consequentemente no julgamento do
juiz, afastando-se de um jornalismo responsavel e de acordo com a sua fungéo social.

Desde os primeiros tempos do Estado de Direito buscou-se a completa liberdade de
imprensa, a qual somente seria conseguida com a abolicdo de qualquer forma de censura
prévia, ou seja, a plena liberdade de divulgar as informacdes, interpretacdes e opinides, sem a
interferéncia estatal limitadora do que deveria ou n&o ser tornado publico.

Esta liberdade, porém, ndo esta sujeita ao limite da verdade objetiva, ja que, as opinides ou
juizos de valgrevido a sua propria natureza abstrata, ndo podem ser submetidos a comprovagao,
na verdade, o que se exige do sujeito € um dever de diligéncia no sentido de que seja comprovada
a fonte dos fatos noticiaveis e verificada a seriedade da noticia antes de qualquer divulgagéo.

7. Concluséao

Como visto, o direito de informacgéo apesar de amplo, constitucional e fundamental a
democracia, também tem os seus limites. E nem sempre a demarcacao desses limites é facil, ja
gue se confronta o direito da coletividade a informagédo e aquela esfera do individuo que o
publico e, consequentemente a imprensa, deve respeitar

Assim é que o direito de informacao deve ser o mais amplo possivel, enquanto nédo
colidir com interesses considerados igualmente fundameXftaa, o interesse da coletividade
em ser informada impde a si mesmo um limite, quando a divulgacéo de fatos venha a destruir
a pessoa humana em sua dignidade.

O que ndo pode existir de modo algum é a divulgagéo ao arrepio da preservacao dos
direitos da personalidade, quando o suspeito, por total desconhecimento desses direitos, com
a camisa por sobre a cabeca, a cabeca por entre as pernas, ou mesmo as maos sobre o rosto, se
esquivam da impiedosa camara de televisdo ou da camara fotogréfica, e ainda sdo compelidos
a falar alguma coisa ao microfone, quando ndo tém o dever segtalar ao Delegado de
Policia ou mesmo ao Juizo, sobre o crime que supostamente coxetiica-se que os fatos
relatados pela imprensa geram clamor publico no seio da sociedade, que por conseqiéncia
acabam influenciando tanto no préprio desfecho da persecucdo penal quanto no efetivo
cumprimento da san¢do imposta por sentenca transitada em julgado.

Aimprensa inatingivel pela censura, ndo é imune ao controle jurisdicional, assim, caso
ocorra a violagédo e o consequente dano, cabe ao Poder Judiciario dirimir o conflito entre a
liberdade de informac&o jornalistica e os direitos individuais do cidad&o, impondo se necessario,
limites a atuacao da imprensa.

N&o se trata de maneira alguma, de um poder arbitrario ou de imposicéo de censura,
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mas da atuagdo, dentro da ordem constitucional e democratica, de um poder legitimamente
investido para compor um conflito concreto de interesses, que assegurara a imprensa todas as
garantias da mais ampla defesa.

Isto postp, quando um cidaddo aciona o Poder Judiciério para a reparacao do dano, por
uma noticia falaciosa ou pela publicacdo de uma fotografia, ndo se instalara uma demanda
envolvendo a censura a liberdade de imprensa e sim uma jurisdicdo de direitos civis.

Nenhuma censura ha ai e ndo se pode admitir que se confunda censura, com a restricao
da liberdade de imprensa no caso concreto, sempre que se prenunciar violacédo ao direito de
privacidade, a honra e a imagem das pessoas.

Portanto, a midia, ge mudar sua linha de acéo, para deixar de ser uma competicéo de
“ibope”, em privilégio ao crescimento da cultura e da cidadania. Mostrando aos leitores, ouvintes,
gue um fato supostamente delituoso ocorreu, mas o provavel responséavel quer manter incélume
sua imagem, intimidade e honra, como um direito Aetedia é para informar e ndo para julgar

Por fim, as limitagBes reciprocamente impostas, € bom fn&aresultam da hierarquia
das liberdades em conflito, ja que ndo ha superposicao, o que importa sao as circunstancias de
gue se revestem cada situacao concreta. Em algumas delas deve prevalecer o direito a imagem;
em outras, deve ser prioritario o direito a informacao, tendo sempre por base os principios da
proporcionalidade e da concordancia pratica.
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