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RESUMO

O presente trabalho tem a inteng@o de apurar como a técnica da ponderacdo pode
ser utilizada para a resolucdo de conflitos entre o direito a informacéo e o direito a
imagem. Assim, parte-se do estudo do direito & informacéo e do direito a imagem
para verificar suas peculiaridades e entender os motivos que levam a acontecer as
colisBes entre esses dois direitos. Em seguida, analisamos a técnica da ponderacao
e sua aplicagdo pelos Tribunais Superiores, para analisar como deve ocorrer a
ponderagédo entre o direito a informacao e o direito & imagem, quando esses direitos
estdio em conflito. Para tanto, foram realizadas pesquisas bibliogréficas e
jurisprudenciais, para compreender a forma como a técnica da ponderacdo esta
sendo aplicada na atualidade pelos Tribunais.

Palavras-chave: direito & informagéo; direito a imagem; ponderacéo.



1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como fim analisar como a técnica da ponderagéo
pode ser utilizada para a resolucdo de conflitos entre o direito & informacéo e o
direito a imagem, para isso € necessario entender os bens protegidos por esses
direitos, suas previsoes legais e limitacdes. Assim como estudar como ocorrem as
colisdes entre direitos, a técnica da ponderagdo e sua utilizagdo pelos Tribunais.

Desta forma, no capitulo denominado “Direito & Informac&o” pretende-se

by

analisar especificamente o direito a informacdo, seu conceito, previsdo no
ordenamento juridico, o direito a informacdo verdadeira e a importancia da
informacéo para o cidadédo e para a sociedade, além das limita¢cdes externas a este
direito.

A informacdo esta relacionada a noticias e acontecimentos; informar é
ordenar. A fungéo social da informacdo é espalhar o conhecimento para todos os
membros que compdem a sociedade. A liberdade de informar é a liberdade de emitir
pensamentos de forma ampla, narrar fatos.

O direito fundamental a informag&o tem protecdo constitucional tanto para o
emissor de comunicar, como para o receptor da comunicac¢éo de receber livremente
informacdes pluralistas e corretas. E existe o direito publico de ser adequadamente
informado.

Em 1948, na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem da ONU, foi a
primeira vez que o direito a informacgé&o foi legislado e prevé a ampla liberdade de
opinido e de expresséo, a liberdade de receber e transmitir informagdes.

A Constituic@o Brasileira tutela o direito a informacéao no artigo 5°, incisos XIV
e XXXIII, disciplinando o acesso a informacdo; e no artigo 220, tratando da
transmisséo de informacéo.

No capitulo seguinte, intitulado “Direito a Imagem”, tratamos do direito de
personalidade relacionado & imagem, seu conceito, previsdo no ordenamento
juridico, a necessidade de consentimento para a utilizacdo da imagem, a protecao
do direito & imagem das pessoas notorias e os limites a este direito.

A imagem para o Direito € qualquer expressdo formal e sensivel da

personalidade de uma pessoa. A imagem ndo é considerada apenas a
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representacao visual, ela consiste, também, na imagem sonora e 0s gestos, que sdo
considerados expressdes dinamicas da personalidade.

O direito & imagem quer impedir que terceiros, sem autorizacdo do titular,
registrem ou reproduzam a imagem alheia por qualquer meio, como fotos, filmes,
pinturas, entre outros.

Com a promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988, o direito & imagem
passou a ter relevante protecgédo legislativa, pois, ao tratar dos direitos fundamentais,
ela prevé a protecéo a personalidade, e traz a tutela ao direito a propria imagem.

O Codigo Civil de 2002 passou a prever a protegcdo dos direitos da
personalidade, e no seu artigo 20 estabeleceu a tutela do direito & imagem, porém
muitos entendem que essa previsdo é desatualizada e contraria & Carta Magna.

A imagem esta ligada a exteriorizacdo do corpo fisico, mas ela também
abarca aspectos morais, relacionados aos atributos sociais da pessoa. Desta forma,
podemos verificar duas modalidades de imagem: a imagem-retrato e a imagem-
atributo.

Todas as pessoas tém direito & imagem, ndo importando se s&o notdrias ou
ndo. Assim, as pessoas de conhecimento publico podem proibir a circulagdo da sua
imagem, porém em algumas situagfes o seu direito a imagem pode ser afastado.

O titular da imagem pode permitir a utilizacdo da sua representacao, de forma
gratuita ou mediante uma contraprestacdo pecuniaria. E um direito exclusivo do
titular da imagem permitir ou ndo a sua reproducéo, e essa decisdo é oponivel sobre
todos, assim, se a pessoa ndo quiser que sua imagem seja reproduzida, ela pode
exigir que ninguém realize a exposi¢cdo, salvo em determinadas situacdes
denominadas de limites do direito & imagem.

No ultimo capitulo “A Técnica da Ponderacdo” sdo apresentas as colisbes
entre normas constitucionais, no que consiste a ponderacdo, como € usada a
técnica da ponderacdo na resolucdo de conflitos entre o direito & informacéo e o
direito a imagem, e como os Tribunais Superiores utilizam a técnica da ponderagéo.

Os entrechoques de normas constitucionais podem ser de trés tipos: colisao
entre principios constitucionais; colisédo entre direitos fundamentais; e, colisédo entre
direitos fundamentais e outros valores e interesses constitucionais.

A colisdo entre direitos fundamentais é aquela que ocorre quando existe o
conflito entre o direito a informacédo e o direito & imagem. Nessa forma de conflito,

direitos que convivem de forma harmdnica abstratamente geram antinomias no seu
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exercicio no caso concreto, quando o exercicio de um direito fundamental de um
titular colide com o exercicio do direito fundamental de outro titular.

A ponderagédo surge quando existe a necessidade de encontrar o direito para
resolver casos de tenséo entre bens juridicos protegidos. Por esta técnica deve-se
encontrar e justificar, diante do caso concreto, a solu¢gdo mais conforme ao conjunto
dos valores constitucionais.

Um conflito que surgiu nas sociedades modernas acontece entre a liberdade
de informacao e o direito a imagem, e ele precisa ser contraposto para que exista o
equilibrio da paz social.

Durante a realizagdo do presente trabalho, o principal objetivo é demonstrar
como pode ser utilizada pelos aplicadores do Direito a técnica da ponderacéo para

resolver os conflitos entre o direito & informagé&o e o direito a imagem.
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2 DIREITO A INFORMACAO

2.1 FUNDAMENTOS DO DIREITO A INFORMACAO

2.1.1 Conceito

A palavra informagao vem “do latim informatio, de informare (instruir, esbogar,
dar forma), € o vocabulo tido, geralmente, no sentido de noticia, comunicacéo,
pesquisa ou exame, acerca de certos fatos, que se tenham verificado e para sua
confirmacgé&o ou elucidagéo. (...)".

A informag&o esté relacionada a noticias e acontecimentos, tem um sentido
mais amplo que imprensa. O significado de informar é ordenar, por em forma®. A
funcdo social da informagéo é espalhar o conhecimento humano para colocar em
ordem a sociedade; passar para todos os membros que compdem a sociedade o
mesmo conhecimento, para que se tornem iguais no saber, mais capazes de tomar
decisdes e que todos aproveitem e compartilhem suas sabedorias com os outros®.

Antes de comecar a conceituar liberdade de informacéo e direito a informacao
cabe ressalvar a dificuldade de delimitar e separar esses conceitos do de liberdade
de expresséo. Essa dificuldade surge, uma vez que tanto a liberdade de expresséo
como o direito a informacdo nasceram do preceito liberal da liberdade da palavra,
qgue engloba a liberdade de pensamento, uma vez que néo adiantaria 0 pensamento
sem a liberdade de emiti-lo*.

Para a correta formacédo da opinido publica, que deve saber que a informagéo
que esta recebendo é realmente uma informacdo e ndo um fato, um acontecimento
ou uma opinido, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho ensina ser

necessario separar informacdo e expressdo, mesmo que esses conceitos nao

! INFORMAQAO. In: SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1982. v. II. p. 467.
2 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de Informacéo e o Direito Difuso
a Informacdo Verdadeira. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 99-100.
i Id.. Direito de Informacao e Liberdade de Expresséao. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 52.

Ibid., p. 20.
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tenham uma fronteira nitida. Na distin¢cdo € preciso demarcar que a informagéo tem
uma grande dose de neutralidade e imparcialidade.’

A expressao € a demonstracdo de uma ideia, uma opinido, um pensamento,
ndo se apega aos fatos, a veracidade, a imparcialidade. Ja a informag&o néo é a
simples manifestacdo do pensamento; a pessoa que veicula uma informacgéo divulga
0 acontecimento de um fato e fica responsavel pela demonstracéo da sua existéncia
objetiva, sem apreciagdo pessoal.’

A liberdade de informar é a liberdade de emitir pensamentos de forma ampla,
de narrar fatos, acontecimentos, de registrar a histéria presente’. A matriz da

z

liberdade de informacéo é a liberdade de manifestagdo do pensamento, assim a

z

liberdade de informacdo € uma “ramificacdo desta originada”, pois a informacgéo é
uma percep¢do de alguma coisa, e 0 pensamento é a percepcdo trabalhada,
elaborada®.

A liberdade de expressao e informac¢éo, como explica Edilsom Pereira de
Farias, € um direito subjetivo fundamental assegurado a todo cidadédo, e é a
faculdade de manifestar livremente seus pensamentos, ideias, opinides através da
palavra, na forma escrita, imagem ou outro meio de difusdo, e também € o direito de
comunicar ou receber informagao verdadeira, sem impedimentos ou discriminagées.®

Contempla trés variaveis o direito de informag¢éo para Vidal Serrano Nunes
Junior: o direito de informar, o direito de se informar e o direito de ser informado.
Sendo que o direito de informar é a capacidade de veicular informagdes. O direito de
se informar é a habilidade do individuo buscar as informac¢des desejadas sem
qualguer impedimento. E o direito de ser informado é a faculdade de ser de forma
integral e corretamente informado. Porém, cabe ressaltar, que esses trés niveis sédo
interdependentes.*

O direito a informar € o direito do emissor da informacao de fazé-la chegar ao

seu destinatario sem obstaculos arbitrarios. E, também, h& o direito do receptor da

® Ibid., p. 21.

® CARVALHO, op.cit., p. 24-25.

" CARVALHO, op.cit., p. 40.

8 CARVALHO, op.cit., p. 26-27.

o FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressao e informacado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996. p.
131.

19 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Protecéo Constitucional da Informac&o e o Direito & Critica
Jornalistica. S8o Paulo: FTD, 1997. p. 31.



14

mensagem de ser informado para poder decidir livremente. Cabe salientar que
esses direitos estdo amplamente relacionados."

Existe uma faculdade que é a de receber informacao, a pessoa tem a op¢ao
de receber ou ndo e de escolher qual informacéo deseja receber. O recebedor nédo
esti obrigado a receber determinados tipos de informacdes, de caréater politico ou
religioso, por exemplo, uma vez que esta faculdade esta ligada com a liberdade de
consciéncia e de crenca. A faculdade de receber informacdo, também, esta
relacionada com o direito a proibicAo de monopdlio, onde se tenta proteger a
sociedade dos males de ter uma verséo Unica.”

Também hé& a faculdade de informar, uma vez que a coletividade delega a
alguns, como os profissionais da imprensa, a capacidade de transmitir informacdes,
0 que é uma consequéncia da liberdade de pensamento. O grande problema é que
aqueles que apresentam as informagbes tém a possibilidade de n&o informar,
qguando tomam conhecimento de um fato e ndo querem publica-lo, e existe uma
dificuldade neste controle. Porém, para isso ser mitigado, deve-se proteger o acesso
pelo publico dos 6rgédos de imprensa, ou seja, aqueles que informam devem ser
acessiveis ao publico, para ocorrer o pluralismo da sociedade democrética e a
diversidade de opinifes para a formag&do de uma opinido publica livre e, assim, que
seja atenuada a dominagéo da imprensa por poucos grupos.*

Segue duas vertentes a liberdade de informacéo: ela garante a liberdade na
divulgacdo da informagéo; e, garante a liberdade de acesso a informagdo*. Desta
forma, o direito fundamental a informac&o tem protecdo constitucional dos atos de
comunicar e dos de receber livremente informagfes pluralistas e corretas. A
protecdo € para o emissor e para o receptor da comunicacdo, além disso, existe o
direito publico de ser adequadamente informado.*

Quando alguma informacgéo é publicada, surge ao leitor o direito a informacéo
verdadeira, ou seja, os fatos acontecem, n&o sao criados, assim, a informacéo deve
conter os fatos de forma veridica e auténtica'®. Por este direito, ndo é possivel que

informagdes sejam repassadas de forma equivocada sobre questdes ligadas ao

1 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 511-512.

2 CARVALHO, op.cit., p. 87-88.

'3 Ibid., p. 89-90.

14 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
614.

> EARIAS, op.cit., p. 133-134.

® CARVALHO, op.cit., p. 91.
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Direito, & Medicina, & Economia, por exemplo, e os fatos ndo podem ser distorcidos
ou inexatos para levar a opinido publica a pensar de uma maneira ou de outra®.

Por todos esses conceitos e explicagcdes doutrinarias, pode-se resumir, nas
palavras de Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, que o direito a

informacéo é:

um sub-ramo do direito civil, com assento constitucional, que regula a
informacédo publica de fatos, dados ou qualidades referentes a pessoa, sua
VOZ OU sua imagem, a coisa, a servico ou a produto, para um nudmero
indeterminado e potencialmente grande de pessoas, de modo a poder influir
no comportamento humano e a contribuir na sua capacidade de
discernimento e de escolha, tanto para assuntos de interesse publico, como
para assuntos de interesse privado mas com expressao coletiva.'®

O direito a informacg&o se preocupa em influenciar o comportamento humano,
e busca atingir o maior numero de pessoas possivel, sendo que tem como objeto a
mensagem informativa de fatos, de dados, de qualidades de pessoas, coisas ou

produtos.”

2.1.2 Previséo do direito & informacg&o no ordenamento juridico

O direito a informag&@o apareceu legislado pela primeira vez em 1948, na
Declaragéo Universal dos Direitos do Homem da ONU, que prevé a ampla liberdade
de opinido e de expressao, inserindo a liberdade de receber e transmitir

informacgdes. O artigo 19 dispde:

Todo homem tem direito a liberdade de opinido e expressédo; este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opiniées e de procurar, receber
e transmitir informacdes e idéias por qualquer meio e independentemente
de fronteiras.”

Em 1950, o Convénio Europeu para a Prote¢do dos Direitos Humanos e das

Liberdades Fundamentais, em Roma, consagrou:

7 Ibid., p. 96-97.
¥ CARVALHO, op.cit., p. 61.
9 |pbid., p. 61-62.
% CARVALHO, op.cit., p. 84.
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1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expression. Este derecho
comprende la liberdad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que
los Estados somentan las empresas de radiodifusion, de cinematografia o
de television a um régimen de autorizacién previa.

2. El ejercicio de estas liberdades, que entrafian deberes vy
responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones,
restricciones 0 sanciones prevista por la ley, que constituyen medidas
necesarias, em una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccion
de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial.**

A Convencdo Americana de Direitos Humanos — Pacto San José da Costa
Rica dispbe: “toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir

informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras”.?

Na Constituicdo Federal brasileira o direito a informagédo esti tutelado no
artigo 5°, incisos XIV e XXXIIl e no artigo 220%. Sendo que os incisos do artigo 5°
tratam do acesso a informacéo e o artigo 220 sobre a transmissdo da informacéo
para outros.

O artigo 5° inciso XIV da Constituicdo, assegura a todos o0 acesso a
informacéo, porém resguarda o sigilo da fonte, quando for necesséario para o
exercicio profissional.

Ainda, o artigo 5°, inciso XXXIII da Constitui¢céo, afirma que todos tém direito a
receber dos 6rgéos publicos informagfes que sejam de seu interesse particular, ou
interesse coletivo ou geral, que devem ser prestadas no prazo previsto em lei, sob
pena de responsabilidade, com ressalva das situagdes em que o sigilo seja
imprescindivel para a seguranca da sociedade e do Estado.

Por fim, o artigo 220 da Constituicdo dispde que a manifestacdo do
pensamento, a criagdo, a expressao e a informacéo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo, ndo poderdo sofrer nenhuma restricdo, devendo ser observados os
dispositivos da Constituicdo. E o paragrafo 1° deste artigo determina que nenhuma

lei poderd conter dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de

2L EARIAS, op.cit., p. 129-130.

2 |id., p. 130.

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm> Acesso
em: 19/04/2013.
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informacéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social, mas devem ser

observados os incisos 1V, V, X, Xlll e XIV do artigo 5° da Carta Magna.

2.1.3 O direito a informacé@o verdadeira e a importancia da informacdo para o

cidadéo e para a sociedade

Parece verdade que a atividade informativa nunca é culturalmente neutra e
nem mesmo é atividade em fungc@o de si mesma, mas ela € constitucionalmente
garantida para que possa contribuir para o desenvolvimento do homem e sua
participacdo na vida em comunidade.*

Neutralidade é a “situacdo ou posi¢do de alguém que se conserva afastado,
que fica equidistante, que se mantém indiferente, diante da luta, da discusséo, ou da
contenda travada entre outros®™”.

O emissor da informacéo, em razdo de suas experiéncias pessoais, vivéncias
NAo consegue ser neutro, pois suas experiéncias de vida influenciam na forma como
ele percebe o mundo e as informag¢des adquiridas. Desta forma, as impressdes do
emissor serdo transmitidas, mesmo ndo sendo sua intengdo, quando ele repassar a
informacéo, porém ele deve tentar se distanciar dos fatos.

7

A informacdo € a transmissdo de acontecimentos, de fatos, que ndo sé&o
criados pela imaginagdo, é a historia presente. Assim, quando a informacdo é
transmitida, ela deve abranger meramente os fatos, da forma mais veridica e
auténtica.”®

O direito a informag&o, como j& exposto anteriormente, tem como conteudo a
faculdade de investigar, a faculdade de receber informagé&o, o direito de informar e o
direito a informagéo verdadeira.”

A faculdade de investigar € composta pela busca de informacdes jornalisticas
de fatos privados, como pela busca de informa¢des publicitarias. O limite para a

busca de informagdes jornalisticas € o direito de personalidade dos envolvidos,

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 2.ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. p. 192.

% NEUTRO. In: SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982. v.
. p. 242.

% CARVALHO, op.cit., p. 91.

%" CARVALHO, op.cit., p. 56-57.
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utilizando se necessério a ponderacdo de bens, como sera apresentado adiante
neste trabalho; quanto a busca de informagfes publicitarias, o consumidor tem a
faculdade de investigar se o produto preenche as expectativas apresentadas na
mensagem publicitaria.”®

Mesmo sendo constitucionalmente protegido, o direito de investigagdo tem
limites internos. Como forma de controle existe o critério da utilidade da informacéao,
deve-se verificar se ela respeita a dignidade da pessoa humana e a realidade
pluralista. Também deve ser garantida a “confrontacdo” das informag&es obtidas por
todos aqueles que diretamente ou indiretamente tenham falado.”

Pietro Perlingieri apresenta as condi¢cdes estabelecidas pela Corte di
Cassazione (Corte italiana) para que seja legitimo o direito de publicar as

informacgoes:

a) utilidade social da informacé&o; b) contetdo da noticia como fruto de um
sério e diligente trabalho de pesquisa; c) forma civilizada da exposicao dos
fatos e da avaliacdo deles, isto €, que ndo excedam em relagdo ao escopo
da informacéo a ser obtida, com a exclusdo de preconceitos denigritorios
representados por habeis subentendidos, por sugestionamentos, por
artificiosas e sistematicas dramatizac@es, por verdadeiras insinuagdes sem
a confirmacéo de algum indicio sério. [...]. A tutela da dignidade, sob este
perfil, prevalece sobre a propria verdade. O favor veritatis se deve realizar
sempre no respeito da dignidade. E uma questdo de justo equilibrio dos
valores em jogo.

Depois de obtida a informacao, o informador tem o direito de divulga-la e o
publico tem o direito de receber a informagéo, ressalvados os limites eventualmente
existentes, que também necessitam ser ponderados.*

O direito ao acesso a informacao e a opgéo de recebé-la ou ndo ou seleciona-
la relaciona-se ao principio do pluralismo do direito de informacéo e a proibigdo de
monopdlio. Para propiciar o pluralismo informativo é assegurada a livre implantacdo
de 6rgdos de informagéo e, com isso, tenta-se evitar o monopdlio.*

Porém, essa informacdo transmitida deve ser realizada conforme a real
ocorréncia dos fatos e em relacdo a informagéo verdadeira. Luiz Gustavo Grandinetti

Castanho de Carvalho dispoe:

%8 |pid., p. 57.

* PERLINGIERI, op.cit., p. 192.

% |d.. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 864-865.
3 CARVALHO, op.cit., p. 57-58.

% bid., p. 58.
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Lembremos que a liberdade de informacédo pretendida pelo constituinte
brasileiro vai além da liberdade formal para uma liberdade material, que
importa em uma verdadeira qualidade da noticia transmitida: a qualidade da
verdade. Esta é a liberdade garantida, a que presta o servico publico de
contribuir para a democracia, para a participacéo, para a igualdade, para a
justica, valores todos compativeis com a verdade. Esta que é a liberdade
que deve ser pretendida.®

z

A informacgdo, transmitida basicamente pela imprensa, € responsavel por
ordenar a sociedade, difundir acontecimentos relevantes, apresentar oS progressos
sociais. Desta forma, a noticia tem o dever de trazer a verdade, diferentemente da
propaganda que € uma propagacao de ideias e das opinides que séo apreciagfes
subjetivas de um fato.*

O direito a informagéo verdadeira tem natureza de direito transindividual®,
indivisivel*®, que tem como titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato.*

A informacéo jornalistica € destinada a todas as pessoas que queiram recebé-
las, ndo é individualizada para cada individuo que ir4 recebé-la, por isso consiste em
ser transindividual e indivisivel. Todas as pessoas séo titulares de forma igual do
direito de receber informacédo e estdo ligados por circunstancias de fato de serem
expectadores de determinada emissora de televisédo ou leitores do mesmo jornal,
revista, site.*®

Expde Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho que:

O dever de verdade da imprensa, mais que um dever ético, € um elemento
do direito de informac&o, cujo titular é o receptor. E também inerente a
liberdade de informacgdo, na medida em que informagédo é a narrativa de
fatos. Desta forma, servico adequado para os veiculos de informacgéo é o
servico publico de informar corretamente, de modo que a opinido publica
seja formada sobre fatos reais para que toda a pessoa possa,
autenticamente, emitir sua vontade, no momento que for apropriado.

% CARVALHO, op.cit., p. 98-99.

% Ibid., p. 100.

% sFala-se em interesses metaindividuais ou transindividuais para significar aquela parcela de
interesses que pertencem a um grupo razoavelmente extenso de pessoas, que os titularizam e que
possuem uma caracteristica em comum, que as une, ainda que se trate de um laco de unido
extremamente débil.” Cf. TAVARES, op.cit., p. 850.

% Do latim indivisibilis (indivisivel, que ndo se pode dividir), é a qualidade ou estado mostrado por
certas coisas, que nao suportam uma divisdo, isto &, nao sdo divisiveis. (...)” Cf. INDIVISIBILIDADE.
In: SILVA, De Placido e. Vocabulério Juridico. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982. v. Il. p. 459.

8" CARVALHO, op.cit., p. 105.

% |bid., p. 105.

¥ Ibid., p. 113.
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Ndo € exata a exigéncia da verdade, desta forma deve-se buscar a
informac@o veraz, que compreenda os requisitos para ser plausivel, que tenha
probabilidade objetiva de ter acontecido. O informador deve se esforgcar para atingir
a verdade, de boa-fé, com transparéncia e obstinacdo, ainda que nao tenha
conseguido toda a informagao.*

A palavra veracidade vem do latim veracitas, de verus, que significa
verdadeiro, real, “exprime a qualidade do que é conforme a verdade™'. Assim, a
informacéo veraz é aquela que aparenta ser verdadeira.

O emissor, pela importancia da difusdo das informagdes dentro das
sociedades, deve apresentar as informagdes, ndo podendo ficar restrito as
informacdes que tem comprovacdo que sdo verdadeiras, porém somente pode
pensar em publicar uma informagéo veraz, que aparenta ser verdadeira, se ela
indicar, de algum modo, que é correta. A liberdade de informagéo deve atender ao
dever de veracidade, uma vez que dados falsos manipulam e n&o formam a opiniao
publica®. Se, por exemplo, o ente jornalistico veicula uma imagem adulterada,
transmitindo um fato ndo veridico, ndo podemos falar em liberdade de informagéo,
pois a noticia, neste caso, desinforma®.

Além disso, os jornalistas tém o direito fundamental da liberdade de informar
de maneira verdadeira. A atividade informativa, muitas vezes, encontra como limite a
ideologia do empresério, dono do meio de transmissédo de informacdes, porém ele
ndo podera interferir na esfera estritamente profissional do jornalista, impondo um
tratamento determinado para as noticias ou praticando algum tipo de noticia.*

A sociedade tem o direito que a informagéo circule de maneira eficaz, uma
vez que é pressuposto para o eficiente funcionamento de um agrupamento de

individuos, como a sociedade civil.*

0 Ibid., p. 114.

“1 VERACIDADE. In: SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1982. v. IV. p. 479.

*2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Liberdade de imprensa e inviolabilidade da honra e da
intimidade: o conflito individual e coletivo. STJ — O Tribunal da Cidadania, Brasilia, 02/06/2013.
Disponivel em:
<http:/Mmww.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=109844&utm_source
=agencia&utm_medium=email&utm_campaign=pushsco>. Acesso em: 08/10/2013.

4 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 109.

* LORENZETTI, op.cit., p. 509-510.

** bid., p. 510.
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2.1.4 LimitacOes externas a liberdade de informacao

N&o precisa de permisséo juridica a liberdade de pensar, ainda que ela seja
um direito. Porém, quando a ideia ultrapassa 0 pensamento e se expressa, ela pode
ser impedida, mesmo sendo considerada essencial no sistema democratico e tendo
protecdo no regime constitucional, por ser um direito fundamental.*

O direito & informag&o engloba o direito de informar e de se estar informado.
Assim, pode-se dizer que se vincula o direito a informar com a liberdade de
expressdo, pois € um direito do emissor da informacdo, do titular daquela
informacéo, “fazé-la chegar ao destinatario sem obstaculos arbitrarios no caminho”.
E, é direito do receptor ser informado para decidir livremente.*’

A Constituicdo trouxe a liberdade de informag¢do como uma norma de eficacia
plena, ou seja, produz todos os efeitos essenciais nela contidos e protege
diretamente os direitos subjetivos. Desta forma, ela € ilimitavel pelo legislador
ordinario através de leis ordinarias, a nao ser para confirmar as restricdes previstas

pela prépria Constituicdo.*

2.1.4.1 Estado de sitio

Uma das limitages externas da liberdade de informacéo € o estado de sitio,
que junto com o estado de defesa sdo situacdes chamadas de normas de
estabilizagdo constitucional, previstos nos artigos 136 e 137 da Constitui¢do.

O estado de sitio pode vir a autorizar restricdes a liberdade, como determina o
artigo 139, inciso III** da Constituigdo, que dispde que poderdo ser tomadas contra
as pessoas algumas medidas de restricbes, entre elas a restricdo a prestacdo de

informacdes e a liberdade de imprensa, radiodifuséo e televiséo.

*® Ibid., p. 507.

*" Ibid., p. 511-512.

*8 CARVALHO, op.cit., p. 50-51.

49 wart. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, |, s6 poderdo ser
tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: (...) lll — restricBes relativas a inviolabilidade da
correspondéncia, ao sigilo das comunicacg@es, a prestacdo de informacgdes e a liberdade de imprensa,
radiodifusao e televisdo, na forma da lei;” Cf. BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, op.cit..
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As normas de estabilizacdo constitucional estabelecem uma “legalidade
extraordinaria” para defender a estabilidade social e democréatica, e fornecer
elementos para assegurar a Constituicdo. Essas normas instauram uma nova
organizacgao institucional, extraordinaria e temporaria.*

A redacéo constitucional do artigo 139, inciso lll, prevé a necessidade de lei

Y

para proceder a limitagdo dos direitos expostos naquele inciso, desta forma,

nenhuma restricdo sera imposta a liberdade de imprensa e demais liberdade e

direitos deste inciso se ndo existir a lei prevista no texto constitucional.”

2.1.4.2 Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente apresenta limitacdes externas a
liberdade de informag&o. Os bens relativos a protecdo da infancia e juventude séo
argumentos que autorizam a restricdo das liberdades de comunicagéo, na exposicéo

de Jonatas E. M. Machado, defendendo que:

(...) devem ser prevenidas lesbes irreversiveis no desenvolvimento da
personalidade dos menores, a sua adequada socializacdo e a sua
capacidade de autodeterminagdo, nos planos fisico, intelectual, moral,
emocional e relacional, as quais os mesmos, pela sua maior
sugestionabilidade e impressionabilidade, sdo particularmente vulneraveis.>?

Como implicagbes desta restricdo, o doutrinador explica que a possibilidade
abstrata de dano ndo é suficiente para restringir o direito a liberdade; mesmo se
verificando um nexo comprovado de adequacgao entre o meio e o fim, o legislador
deve preferir a atitude menos restritiva as liberdades.>

Ainda afirma que as medidas de prote¢édo dos menores trazem limitagdes aos
seus proprios direitos de receptores de expressdo e informagdo, em razdo do

desenvolvimento da sua personalidade.*

0 CARVALHO, op.cit., p. 69.

*L |pid., p. 69-70.

52 MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo: Dimensdes Constitucionais da Esfera
Pdblica no Sistema Social. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 829-830.

>3 bid., p. 835-836.

* Ibid., p. 836.
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Por fim, traz como implicacdo que as restricbes devem ser limitadas ao
estritamente necessario, considerando as caracteristicas do meio de comunicacao
em analise no caso; devendo as restricdes legais serem utilizadas apenas quando
os mecanismos de autocontrole deontolégico e institucional ndo forem suficientes.>

O artigo 227, caput® da Constituicdo, traz restricdes a informacdo quando
prevé a protecdo a crianca e ao adolescente por parte do Estado, da familia e da
sociedade.

Desta forma, a Lei n°® 8.069/90, Estatuto da Crianca e do Adolescente, no
artigo 247%, para proteger o direito dos menores, proibe a divulgagdo do nome, ato
ou documento de procedimento policial, administrativo ou judicial, fotografia ou
ilustracdo da crianca ou adolescente. Quem cometer um desses atos sera punido
com multa, busca e apreensdo e suspensdo da programacao, se praticado pela
imprensa.

Alguns doutrinadores® afirmam que as penas de apreenséo e de suspensao
da programacgdo vao contra o artigo 220, paragrafo 1°° da Constituicdo, o qual
dispbe que a lei ndo pode criar limitacdes a plena liberdade de informag&o. Somente
em casos muito graves e quando nao houver outra forma de agir que a liberdade de
informagdo deve ser mitigada, vez que a Constituicdo tracou para o perfil da

liberdade de informag&o termos excepcionais. Esse também foi o entendimento do

% | oc.cit..

6 “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressdo.” Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, op.cit..

> sart. 247. Divulgar, total ou parcialmente, sem autorizacdo devida, por qualquer meio de
comunicacdo, nome, ato ou documento de procedimento policial, administrativo ou judicial relativo a
crianca ou adolescente a que se atribua ato infracional: Pena — multa de trés a 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
ilustracdo que Ihe diga respeito ou se refira a atos que lhe sejam atribuidos, de forma a permitir sua
identificagdo, direta ou indiretamente. § 2° Se o fato for praticado por 6rgdo de imprensa ou emissora
de radio ou televisdo, além de pena prevista neste artigo, a autoridade judiciaria podera determinar a
apreensao da publicacao ou a suspensdo da programacado da emissora até por 2 (dois) dias, bem
como da publicacdo do periddico até por dois nimeros.” Cf. BRASIL. Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei 8069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 23/08/2013.

*% Como Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho na obra Liberdade de Informagcao e o Direito
Difuso a Informacéo Verdadeira. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

¥ wart. 220. A manifestacio do pensamento, a criacdo, a expressio e a informagcao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituigdo.
§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informacéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlil,
XIV.” Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, op.cit..
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Supremo Tribunal Federal na ADIN 869%, julgada pelo pleno no dia 04/08/1999,
tendo como relator o Ministro llmar Galvéao, que julgou inconstitucional a expressao
“ou a suspensdo da programacdo da emissora até por dois dias, bem como de

publicacéo do periédico até por dois nimeros”.®*

2.1.4.3 Direitos da personalidade

Os direitos da personalidade, também, s&o limitagdes externas a liberdade de
informag&o. S&o direitos subjetivos, que tém como objeto bens e valores essenciais
da pessoa, no aspecto fisico, moral e intelectual®.

Tem funcéo especial em relagé@o a personalidade, ja que constituem o minimo
necessario e imprescindivel ao seu contetdo. A auséncia dos direitos da
personalidade torna a personalidade irrealizavel, sem valor completo.®

Os direitos da personalidade s&o direitos inatos, que o Estado deve
reconhecer e sancionar em nivel constitucional ou da legislagdo ordinaria,
concedendo-lhes uma protecdo prépria, contra o arbitrio do poder publico ou

violagdes de particulares.*

60 “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LElI FEDERAL 8069/90. LIBERDADE DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE CRIACAO, DE EXPRESSAO E DE INFORMACAO.
IMPOSSIBILIDADE DE RESTRICAO. 1. Lei 8069/90. Divulgacéo total ou parcial por qualquer meio
de comunicagéo, nome, ato ou documento de procedimento policial, administrativo ou judicial relativo
a crianca ou adolescente a que se atribua ato infracional. Publicidade indevida. Penalidade:
suspensao da programacédo da emissora até por dois dias, bem como da publicacdo do periédico até
por dois nimeros. Inconstitucionalidade. A Constituicdo de 1988 em seu artigo 220 estabeleceu que a
liberdade de manifestacdo do pensamento, de criagcdo, de expressao e de informacado, sob qualquer
forma, processo ou veiculo, ndo sofrera qualquer restricdo, observado o que nela estiver disposto. 2.
LimitacOes a liberdade de manifestacdo do pensamento, pelas suas variadas formas. Restricdo que
ha de estar explicita ou implicitamente prevista na propria Constituicdo. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada procedente.” Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ADI 869. Relator:
Ministro IImar Galvao. Brasilia, 04/08/1999. Disponivel em:
<http:/Mmww.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=programa%E7%E30&
rocesso=869>. Acesso em: 26/10/2013.
! CARVALHO, op.cit., p. 72.
62 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugdo. 6.ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 247.
&3 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 6.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2003. p. 6.
® Ibid., p. 7.
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Os principios dos direitos da personalidade podem ser encontrados,
genericamente, em dois niveis. A sua base esti expressa na Constituicdo Federal, e
o Cadigo Civil complementa quando os prevé mais especificamente.®

Os direitos da personalidade s@o os “direitos atinentes a tutela da pessoa
humana, considerados essenciais a sua dignidade e integridade®”. S&o direitos que
se referem & prépria pessoa, e tém como objeto seus atributos substanciais e como
fundamento a essencialidade do ser®’.

Os direitos da personalidade s&@o proprios do ser humano, decorrem da
personalidade humana. Eles visam proteger o que € préprio da pessoa, como o
direito a vida, o direito & integridade fisica e psiquica, o direito a integridade
intelectual, o direito ao proprio corpo, o direito & intimidade, o direito a privacidade, o
direito a liberdade, o direito a honra, o direito a imagem, o direito ao nome, entre
outros. Deve-se observar que todos esses direitos sdo expressdes da pessoa
humana.®®

Estdo separados dos direitos economicamente apreciaveis os direitos da
personalidade, porém merecem amparo e protegcdo da ordem juridica, j& que se
referem a prépria natureza humana.®

Os direitos da personalidade constituem “o minimo necessario do conteddo
da prépria personalidade™. Diferentemente dos direitos patrimoniais, os direitos da
personalidade tém um sentido econémico secundario, pois este somente surgira
quando ocorrer uma transgressdo, Ou Seja, Ocorrera a reparagdo pecuniaria
indenizatéria se houver uma violagdo do direito, porém esta nunca devolvera o
direito violado ao patamar que se encontrava antes da violagao.

Cabe ressaltar a explicagdo dada por Caio Mério da Silva Pereira, que
considera que os direitos da personalidade ndo constituem um “direito”, j& que deles
irradiam-se direitos, pois a personalidade € a base de todos os direitos e

obrigacdes.”

& VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. 8.ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. v.1. p. 168.

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
26.

" BITTAR, op.cit., p. 31.

&8 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2.ed.
rev. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 21.

&9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 22.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
v.1. p. 237.

O VENOSA, op.cit., p. 168.

" PEREIRA, op.cit., p. 241.
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A Constituicido Federal de 1988 no seu artigo 5° inciso X declarou
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem das pessoas, €
assegurou o direito a indenizagdo no caso de violagdes que causem danos materiais
ou morais; além disso, o paragrafo 2°° determinou que os direitos elencados
naquele artigo séo o minimo, nada impedindo a prote¢cdo de outros que venham a

ser estabelecidos em lei.™

2.1.4.3.1 Os direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana

Com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos em 1948, foi consagrado
que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo™. A dignidade humana passou a ser vista como
fundamento da liberdade e da ordem juridica internacional, o que influenciou a
incorporagdo desse principio como razdo do Estado Democréatico de Direito, nas
ConstituicGes que foram promulgadas na segunda metade do século XX.”

A Constituicdo Brasileira no seu artigo 1°, inciso Il menciona a dignidade
humana como fundamento da Republica e principio fundamental. Assim, 0s outros
principios derivam deste e ele norteia as regras juridicas.”

“ A

O principio da dignidade da pessoa humana “é um principio juridico

fundamental, inderrogavel, servido como fundamento da universalidade dos direitos

humanos™.

2 wprt. 5. (...) X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material e moral decorrente de sua violagdo.” Cf.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, op.cit..

8 “Art. 5° (..) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.” Cf. Id..

" PEREIRA, loc.cit..

> SCHREIBER, op.cit., p. 6.

" Ibid., p. 6-7.

T wArt. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolGvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) lll — a dignidade da pessoa humana. (...)” Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, op.cit..

® SCHREIBER, op.cit., p. 7.

® SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela. 2.ed. rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 142.
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Quando a Constituicdo estabeleceu a dignidade da pessoa humana como
principio fundamental, ela passou a dar uma protecao integral a pessoa humana, o
que abrangia, consequentemente, a personalidade.*

Quando entrou em vigor o novo Cddigo Civil, em 2003, a legislacéo
infraconstitucional passou a disciplinar, também, os direitos da personalidade.
Assim, hoje, a andlise dos direitos da personalidade deve ocorrer por meio dos
artigos do Cddigo Civil e pelo exame de protecdo da dignidade humana e dos
direitos a ela relacionados®. A dignidade da pessoa humana abrange todos os
setores da ordem juridica, inclusive o Codigo Civil, ao tratar dos direitos da
personalidade®.

Pelo fendmeno da constitucionalizacdo do direito privado®, os principios
constitucionais passaram a ser preceitos para a realizagdo da vida social, passando
a ter uma funcdo importante nas rela¢des entre particulares. Desta forma, o principio
da dignidade da pessoa € uma clausula geral de tutela da personalidade do ser
humano, protegendo-a em todas as suas dimensdes.*

Porém, o que vem a ser dignidade da pessoa humana? A dignidade da
pessoa humana é um atributo da pessoa humana, o nucleo essencial dos direitos
humanos.*

O principio da dignidade da pessoa humana é o reconhecimento do valor da
pessoa como ser independente e preexistente ao ordenamento, assim possui
direitos inerentes que sao inviolaveis.*

Conceitua Anderson Schreiber a dignidade da pessoa humana como:

(...) o valor-sintese que reline as esferas essenciais de desenvolvimento e
realizacdo da pessoa humana. Seu conteltdo ndo pode ser descrito de

8 FACHIN, Luiz Edson. Fundamentos, limites e transmissibilidade: anotacdes para uma leitura critica,
construtiva e de indole constitucional da disciplina dos direitos da personalidade no Cadigo Civil
brasileiro. In: CORREA, Elidia Aparecida de Andrade; GIACOIA, Gilberto; CONRADO, Marcelo
(Coord.). Biodireito e Dignidade da Pessoa Humana: Didlogo entre a Ciéncia e o Direito. Curitiba:
Jurud, 2008. p. 188.

& |pid., p. 189.

8 pid., p. 194.

8 Com a Constituicdo de 1988 os principios constitucionais passam a influenciar a leitura e
interpretacdo do direito privado. Passa a ter importancia a analise da dignidade da pessoa humana,
na sua dimensdo transcendental e normativa. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo: Os Conceitos Fundamentais e a Constru¢cdo do Novo Modelo.
2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 59.

8 SZANIAWSKI, op.cit., p. 143.

& |bid., p. 140.

8 AMARAL, op.cit., p. 251.
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modo rigido; deve ser apreendido por cada sociedade em cada momento
histérico, a partir de seu préprio substrato cultural.’

Contudo, mais importante que o conceito de dignidade humana é a
compreensdo da sua funcdo no ordenamento juridico, que é a protecdo da condicdo
humana, sendo a pessoa sempre um fim e nunca um meio. Assim, tudo que reduz a

pessoa & condicdo de objeto é contrario & dignidade humana.®

8 SCHREIBER, op.cit., p. 8.
% Ibid., p. 8.
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3 DIREITO A IMAGEM

3.1 FUNDAMENTOS DO DIREITO A IMAGEM

3.1.1 Conceito

Considera-se imagem “a representagdo fisica de uma pessoa, através de
fotos, filmes, videos, pinturas e outros meios que reproduzam o rosto da pessoa ou

Y

partes de seu corpo ou sinais fisicos que possam servir a sua identificagdo e
reconhecimento®”.

Qualquer expressao formal e sensivel da personalidade de uma pessoa deve
ser considerada imagem para o Direito. A imagem ndo é considerada somente a
representacao visual por meio da pintura, da escultura, do desenho, da fotografia, da
caricatura, da reprodugdo em mascaras, ela consiste, ainda, na imagem sonora da
fonografia e da radiodifusdo, e 0s gestos, que sao considerados expressoes
dinamicas da personalidade.*

A imagem esta relacionada ao aspecto fisico das pessoas, € a representacdo
do homem por meio de um quadro, uma escultura, um desenho, uma fotografia
(retrato mecénico), estas sédo versbes estaticas. Porém, hoje a imagem pode ser
captada por meio de formas dinamicas que sdo transmitidas pela televiséo,
informatica, cinema ou teatro.*

Além disso, o conceito de imagem na atualidade vai além da representacéo
visual, pois muitos juristas tendem a reconhecer a imagem sonora da fonografia e da
radiodifusdo. Assim, temos que considerar imagem para o Direito toda
representacdo ou expressado da personalidade do homem.*

Pode-se, assim, concluir conforme Artur Martinho de Oliveira Junior que:

% BORGES, op.cit., p. 157.

 MORAES apud OLIVEIRA JUNIOR, Artur Martinho de. Danos Morais e a Imagem. Sdo Paulo:
Lex, 2007. p. 43.

L OLIVEIRA JUNIOR, op.cit., p. 43.

2 bid., p. 44.
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(...) a imagem da pessoa consiste em todos 0S signos ou meios
perceptiveis, visuais, graficos, sonoros ou virtuais que a representem e se
constituam em formas de sua identificacdo ou revelacédo de sua identidade;
por essa razao, a imagem se expressa como forma de reconhecimento da
pessoa junto ao meio social em que esta inserida, tanto no aspecto fisico
como no moral (de atributo).*®

No mundo contemporaneo, existe uma extrema valorizagdo da imagem no
momento de se atribuir qualidade as pessoas. Se a pessoa apresenta uma boa
imagem ela passa uma impressao positiva, 0 mesmo ocorre com o inverso. Porém,
alguns utilizam de forma preponderante esse parametro para valorar as pessoas, 0
que deve ser questionado.’

O direito a imagem é “o vinculo que une a pessoa a sua expressao externa,
tomada no conjunto, ou em suas partes significativas (como a boca, os olhos, as
pernas, enquanto individualizadoras da pessoa)®”.

Além disso, o direito & imagem tem a fung¢é@o de impedir que terceiros, sem
autorizacgéo do titular, registrem ou reproduzam sua imagem por qualquer meio que
seja, por exemplo, fotos, filmes, pinturas.*

Em raz@o do direito & imagem, a pessoa tem a prerrogativa de proibir ou
permitir que terceiros tenham conhecimento da sua imagem, independente de
qualquer motivo, pela sua simples vontade.*’

O direito & imagem possui todas as caracteristicas comuns aos direitos da
personalidade®. Porém, diferencia-se dos demais por ser disponivel, caracteristica
gue permite ao seu titular obter proveito econémico do uso da sua imagem ou de
partes do seu corpo®.

Como os direitos da personalidade protegem a dignidade humana, as
pessoas voluntariamente ndo podem dispor desses direitos, assim, a principio sdo
indisponiveis, ndo tem um valor econémico, ndo podem ser comercializados. Porém,

em razao da expansédo tecnoldgica, do interesse financeiro e comercial de alguns

% Ipid., p. 44.

% AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhoz. Direito & Prépria Imagem. Curitiba: Jurua, 2003. p.
24-25.

% BITTAR, op.cit., p. 94.

% BORGES, op.cit., p. 157.

" OLIVEIRA JUNIOR, op.cit., p. 52.

% A generalidade, extrapatrimonialidade, o carater absoluto, a imprescritibilidade, a
intransmissibilidade, a inalienabilidade e a indisponibilidade que engloba a irrenunciabilidade e a
impenhorabilidade.

% BITTAR, op.cit., p. 94-95.
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desses diretos, como o direito & imagem, em algumas situacdes, passou a ser
admitida sua disponibilidade, o que permite uma melhor fruicdo por seu titular.'®

O direito & imagem tem duplo contetdo, uma vez que € composto por um
elemento moral e outro material. O conteddo moral se deve a protecdo do interesse
daquele que quer impedir a divulgacdo da sua imagem. E o conteddo material
possibilita a exploragdo econdmica da prépria imagem.**

Quando a pessoa permite a utilizacdo da sua imagem, € o conteido material
que esta sendo disponivel pela exploragdo econémica da propria imagem. Porém, o
titular continua tendo protegido o seu direito a imagem.*®

Por meio contratual, é possivel a disponibilizacdo de certos direitos da
personalidade, porém é uma situagdo meramente contratual, onde terceiros utilizam
o direito nos termos ajustados, ndo ocorre nenhum tipo de cesséao de direitos, pois
os direitos da personalidade s&o irrenunciaveis e intransmissiveis.'*®

Em relacdo ao direito a imagem, as pessoas o disponibilizam mediante uma
remuneragao e a convengdo dos termos em contrato, que determina previamente
como a imagem aparecera ao publico e por quanto tempo.**

O contrato para a utilizagcdo da imagem ndo € de cesséo de direitos sobre o
uso da imagem, pois a imagem é um direito da personalidade, assim ndo pode ser
objeto de cesséo a terceiros. Além disso, o titular, mesmo quando celebra o contrato
de imagem, continua podendo usufruir da sua fisionomia.'*®

A exposi¢cdo da imagem ndo abrange apenas a fisionomia e sua reprodugéo,
ela expande-se a certos atributos constituidos nas relacdes sociais. Desta forma, a
protecdo do direito a imagem deve ir além do fisico, incorporando elementos
intangiveis.*®

Pelo exposto, podemos verificar dois tipos de imagem: a imagem-retrato e a
imagem-atributo, sendo a primeira regulada pelo artigo 5° inciso X da

Constituicdo, e a segunda protegida pelo artigo 5°, inciso V'*® da Constituicdo.'*”

100 \VENOSA, op.cit., p. 169-170.

101 AFFORNALLI, op.cit., p. 37.

102 1hid., p. 51.

198 \VENOSA, op.cit., p. 170.

19% hid., p. 170.

105 AFFORNALLI, op.cit., p. 57.

1% DUARTE, Fernanda, et al (coords). Os Direitos a Honra e & Imagem pelo Supremo Tribunal
Federal: Laboratdrio de Analise Jurisprudencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 148.

107 wArt. 5°. (...) X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.” Cf.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, op.cit..
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A imagem-retrato reflete as caracteristicas fisicas, estéticas ou fisiondémicas
da pessoa, independentemente da sua profissdo e da sua fungdo social. Diz respeito
a reprodugéo gréfica, por meio de uma fotografia, desenho, filmagem.*

Na imagem-retrato ndo é protegida apenas a fisionomia da pessoa, mas,
também, as partes do seu corpo, uma vez que seja possivel a sua identificagcao''*.
Se for possivel realizar o imediato reconhecimento do individuo por meio da
divulgacdo de uma parte do seu corpo, havera a protegcdo por meio do direito a
imagem*?.

Sera resguardado pela imagem-retrato, ainda, a forma de utilizacdo da
imagem por terceiros, ou seja, mesmo quando autorizada a utilizagdo da imagem-
retrato, deve existir o cuidado para que ela ndo seja empregada em situacdes
diversas as ajustadas.™

Desta forma, a imagem-retrato € a “vertente original do direito a imagem”,
uma vez que busca resguardar a identidade fisica e as caracteristicas da pessoa.
Por meio dela, é tutelada a correta captacéo e veiculagéo da fisionomia.™**

Ocorrendo a violagédo da imagem-retrato o ofendido pode buscar a reparagao
do dano, usando como fundamento o artigo 5°, inciso X da Constituicdo, e o juiz
devera fixar uma quantia, independente do lucro obtido pelo ofensor, pelo uso
indevido da imagem alheia.'*®

A imagem-atributo é considerada o conjunto de atributos por meio dos quais a
pessoa é identificada no meio social'*®. O objeto da imagem-atributo é “o conjunto de
particularidades comportamentais que distinguem a pessoa perante terceiros™"”.

A imagem-atributo € composta por elementos que a pessoa reline na prética
das atividades que realiza no meio social, ou em consequéncia dos atos

desenvolvidos pelo individuo na sua comunidade. Se o individuo praticar bons atos,

108 wart. 59, (...) V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo
or dano material, moral ou a imagem.” Cf. Id..

% DUARTE, op.cit., p. 148-149.

19 5 IVEIRA JUNIOR, op.cit., p. 48-49.

111 DONNINI, Oduvaldo: DONNINI, Rogério Ferraz. Imprensa Livre, Dano Moral, Dano a Imagem e

sua Quantificacdo a Luz do Novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2002. p. 66.

112 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Contornos atuais do direito a imagem. Revista Trimestral de

Direito Civil, Rio de Janeiro, v.13, p. 33-71, jan./mar. 2003. p. 40.

13 oc.cit..

14 oc.cit..

13 hid., p. 66.

16 DONNINI, op.cit., p. 70.

17 S0UZA, op.cit., p. 42.
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sua imagem-atributo serd boa; se ele praticar maus atos, sera ma a sua imagem-
atributo.™®

Em raz&do do artigo 5° inciso V da Constituicdo, a imagem-atributo esta
relacionada com o direito de resposta. Se houver a veiculagédo de uma informagao
por um meio de comunicagéo, e ocorrendo a violagdo do direito de imagem do
individuo, ele tera direito de resposta.**

O direito de resposta tem a fungcdo de defender a pessoa perante uma
informag&o transmitida pela imprensa de modo ofensivo, equivocado. Por meio
desse direito sera esclarecido o eventual erro ou fato ofensivo, pois sera

demonstrada a informacdo correta, precisa.'”

3.1.2 Previsédo do direito & imagem no ordenamento juridico brasileiro

O direito a imagem passou a ter relevante protecdo legislativa com o advento
da Constituicdo Federal de 1988. Ao tratar dos direitos fundamentais esta prevista a
protecdo a personalidade, e em trés situagfes a tutela ao direito a propria imagem
aparece no artigo 5°, inciso V, X e XXVIII.***

O artigo 5° inciso V da Constituicdo, assegura o direito de resposta,
proporcional ao agravo, e prevé a possibilidade de indenizagc&o por dano material,
moral ou & imagem.

Ainda, o artigo 5°, inciso X da Constituicdo, afirma que é inviolavel a imagem
das pessoas, e assegura o direito a indenizacdo por dano moral ou material
decorrente de sua violagao.

E, por fim, o artigo 5° inciso XXVIII, alinea ‘a’ da Constituicdo, assegura a
protecdo a reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades

desportivas.

118

o OLIVEIRA JUNIOR, op.cit., p. 49.

SOUZA, op.cit., p. 44.
120 HONNINI, op.cit., p. 71.
121 \VENOSA, op.cit., p. 174.
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Em razdo dessas previsdes constitucionais € que foi originalmente
consagrado juridicamente a prote¢do a imagem, desta forma, sempre que houver
violacéo a esse direito, os danos causados devem ser indenizados.'”?

O legislador constitucional inovou quando discriminou o dano moral*® e o
dano a imagem™“. Se considerarmos o dano moral como aquele que fere, que viola
um direito da pessoa, o dano a imagem integra esse rol, assim quando ocorre sua
violacédo gera um dano moral. Porém, alguns doutrinadores' entendem que, quando
o legislador tratou de forma autdbnoma o dano & imagem, estabelecendo que uma

BN

situagdo pode acarretar danos materiais, morais e a imagem, todos devem ser

analisados e quantificados de forma autbnoma.™

Os Tribunais, frequentemente, fixam a indenizacdo pelo dano a imagem como

I 127

dano moral™’, assim essa diferenciacdo acaba sendo tratada apenas no ambito

128

tedrico™”. Mas, desde a Constituicdo de 1988, mesmo o dano & imagem sendo um

dano extrapatrimonial como o dano moral, estes institutos s&o considerados
distintos.

Antes mesmo da promulgacdo do Cadigo Civil de 2002, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, Lei n° 8.069/1990, no artigo 17** dispde sobre o direito ao

respeito, ele consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da

122 AFFORNALLLI, op.cit., p. 30.

128 “Dano moral é a lesdo a direito personalissimo produzida ilicitamente por outrem. N&o afeta, a
priori, o patrimdnio do lesado, embora nele possa vir a repercutir.” Cf. AMARAL, op.cit., p. 544.

124 Sera violado o direito & imagem sempre que um terceiro utilizar a imagem alheia sem autorizag&o
ou além dos termos ajustados, e nao for um caso de limitagdo do direito a imagem. Cf. AFFORNALLI,
op.cit., p. 63.

1£ Como Oduvaldo Donnini e Rogério Ferraz Donnini no livro “Imprensa Livre, Dano Moral, Dano a
Imagem e sua Quantificacdo a Luz do Novo Cddigo Civil", Editora Método; e Artur Martinho de
Oliveira Janior no livro “Danos Morais e a Imagem”, Editora Lex.

126 DONNINI, op.cit., p. 62.

27 0 dano a imagem é tratado por alguns autores, como Oduvaldo Donnini, Rogério Ferraz Donnini
(livro “Imprensa Livre, Dano Moral, Dano a Imagem e sua Quantificagcdo a Luz do Novo Cadigo Civil”,
Editora Método) e Artur Martinho de Oliveira Janior (livro “Danos Morais e a Imagem”, Editora Lex, de
forma autbnoma ao dano moral) de forma autbnoma ao dano moral; outros autores como Carlos
Affonso Pereira de Souza (artigo “Contornos Atuais do Direito a Imagem”, Revista Trimestral de
Direito Civil, v. 13, p. 33-71, jan./mar. 2003), Maria Cecilia Naréssi Munhoz Affornalli (livro “Direito a
Prépria Imagem”, Editora Jurua), assim como os Tribunais, analisam o dano a imagem como uma
espécie de dano moral. A diferenca para os autores que entendem o direito a imagem de forma
autbnoma € que eles preveem a possibilidade de indenizagdo concomitante por dano patrimonial,
dano moral e dano a imagem.

128 OLIVEIRA JUNIOR, op.cit., p. 103.

129 DONNINI, op.cit., p. 63.

10 wart. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da
crianca e do adolescente, abrangendo a preservagdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos
valores, idéias e crencas, dos espacos e objetos pessoais.” Cf. BRASIL. Estatuto da Crianca e do
Adolescente, op.cit..
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crianga e do adolescente, e abrange a preservacédo da imagem. E os artigos 143" e
247" do Estatuto da Crianca e do Adolescente trazem normas que buscam a
preservagdo da imagem das criangas e adolescentes.

O estatuto do menor traz estas previsdes, pois 0os menores de idade estao
com a sua personalidade em formagdo, assim se encontram em uma condigéo
peculiar de pessoas em desenvolvimento, podemos dizer que sé&o titulares de um
direito de personalidade peculiar.**

No Cadigo Civil de 2002, o direito & imagem passou a ter previsdo no artigo

20 que dispde:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica
ou a manutencao da ordem publica, a divulgacéo de escritos, a transmisséo
da palavra, ou a publicacédo, a exposi¢éo ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacao que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecao o cOnjuge, 0s ascendentes ou 0s
descendentes.™

Este artigo estabelece que a pessoa pode proibir a publicacdo, exposi¢cado ou
utilizacdo da imagem se o uso atingir sua honra, boa fama ou respeitabilidade, ou,
ainda, se a destinagéo tiver fins comerciais. Nos casos que a utilizagdo da imagem
for necesséria para a administracdo da justica ou manutencé@o da ordem publica, o
individuo n&o poderé proibir a veiculacéo.

A previsdo do Cddigo Civil sobre o direito a imagem é desatualizada e
contraria ao texto constitucional, pois a sua leitura traz o entendimento que somente

cabera indenizacdo pelo dano a imagem, ou seja, a indenizacdo s6 serd devida

131 «Art. 143. E vedada a divulgacao de atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a
criancas e adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional. Paragrafo Unico. Qualquer noticia
a respeito do fato ndo podera identificar a crianca ou adolescente, vedando-se fotografia, referéncia a
nome, apelido, filiacdo, parentesco, residéncia e, inclusive, iniciais do nome e sobrenome.” Cf. Id..

132 «art. 247. Divulgar, total ou parcialmente, sem autorizacdo devida, por qualquer meio de
comunicacdo, nome, ato ou documento de procedimento policial, administrativo ou judicial relativo a
crianca ou adolescente a que se atribua ato infracional: Pena — multa de trés a 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
ilustracdo que Ihe diga respeito ou se refira a atos que lhe sejam atribuidos, de forma a permitir sua
identificag&o, direta ou indiretamente. § 2° Se o fato for praticado por 6rgdo de imprensa ou emissora
de radio ou televisdo, além de pena prevista neste artigo, a autoridade judiciaria podera determinar a
apreensao da publicacao ou a suspensdo da programacao da emissora até por 2 (dois) dias, bem
como da publicagdo do periodico até por dois numeros.” Cf. Id..

13 AFFORNALLI, op.cit., p. 31.

13 BRASIL. Cédigo Civil, Lei 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm> Acesso em: 19/04/2013.
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quando a utilizagdo indevida da imagem atingir a honra, boa fama, respeitabilidade
ou o ato tiver fins comerciais.'*

No entanto, entende tanto a jurisprudéncia** quanto a doutrina, que a simples
exposicdo da imagem de uma pessoa, sem sua autorizagao, independente de atingir
sua honra, boa fama ou respeitabilidade, gera o dever de indenizar.**

A simples utilizagdo indevida, ou seja, sem a autorizacdo do titular da
imagem, ou a utilizacdo quando extrapola os limites convencionados, gera o dever
de indenizar. A extensdo da indenizagdo ndo é estabelecida no Cédigo, porém sera
considerado mais grave o ato quando além da utlizagdo da imagem sem
autorizagéo, esta causar prejuizos ao nome, boa fama, respeitabilidade da pessoa, e

nos casos de utilizacdo da imagem para fins comerciais.**®

3.1.3 Consentimento para a utilizagdo da imagem

A utilizacdo de imagens para a produgdo de obras publicitarias**® tornou
relevante o estudo do direito a imagem, pois, cada vez mais, sdo utilizadas imagens
de pessoas, ou atributos da pessoa e que permitem a identificagdo do produto ou

servigo objetos da publicidade pelo consumidor.**

135
136

AFFORNALLI, op.cit., p. 33.

“(...) I — O direito a imagem constitui um direito de personalidade, de carater personalissimo,
protegendo o interesse que tem a pessoa de opor-se a divulgagdo dessa imagem, em protecdo a sua
vida privada. Il — Na vertente patrimonial o direito a imagem opde-se a exploracdo econdmica,
regendo-se pelos principios aplicaveis aos demais direitos patrimoniais. Ill — A utilizacdo da imagem
de cidadao, com fins econébmicos, sem a sua devida autorizagdo, constitui locupletamento indevido,
ensejando a indenizacao. IV — Em se tratando de direito a imagem, a obrigacao da reparacdo decorre
do proprio uso indevido do direito personalissimo, ndo havendo que se cogitar de prova da existéncia
de prejuizo ou dano. Em outras palavras, o dano € a propria utilizagdo indevida da imagem com fins
lucrativos, ndo sendo necesséaria a demonstracdo do prejuizo material ou moral. (...)". Cf. BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 45305/SP. Relator: Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira. Brasilia, 02/09/1999. Disponivel em:
<http:/Mww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=45305&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=1
0&i=5> Acesso em: 20/04/2013.

3 DONNINI, op.cit., p. 63.

1% DONNINI, op.cit., p. 64.

% 0O termo “publicidade” é definido pela Diretiva n° 84/450, do Conselho da Comunidade Econdmica
Européia, como “(...) toda forma de comunicacgéo realizada no sentido de uma atividade comercial,
industrial, artesanal ou liberal com o fim de promover o fornecimento de bens e a prestagdo de
servicos, incluindo os bens imdveis, os direitos e as obrigacdes”. Cf. SOUZA, op.cit., p. 44-45.

140 S0UZA, op.cit., p. 44.
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O wuso constante de imagens nas publicidades criou profissionais
especializados que permitem a utilizagdo de suas imagens em troca de uma
contraprestagdo em dinheiro. Porém, para que seja licita a reprodugéo da imagem, a
pessoa que esta permitindo a utilizagdo da sua representagdo precisa autorizar essa
reprodugéo.**

Pela imagem ser um direito da personalidade, apenas o seu titular pode
autorizar a sua divulgacdo, de forma gratuita ou através de uma transacao
comercial, pois somente o titular da imagem pode decidir a forma e os limites que
aceita ver divulgada sua prépria imagem ou figura.***

Sobre a exclusividade da imagem Adriano de Cupis dispée que o direito a
imagem:

€ o direito a reserva no que diz respeito a propria imagem, do proprio
aspecto fisico, assim como é perceptivel visualmente. A reserva pessoal,
também pelo que diz respeito ao aspecto fisico — que, de resto, reflete
também a personalidade moral do individuo — e satisfaz uma exigéncia
espiritual de isolamento, uma necessidade eminentemente moral. O direito
a imagem é direito ao ndo conhecimento alheio da imagem do sujeito; e é
violado pela informacéo arbitraria da mesma imagem. Com esta violagao, o
corpo da pessoa e as suas fungBes permanecem intactos; verifica-se, ao
invés, com relacdo a pessoa, uma alteracdo da reserva da qual ela estava
provida, e, portanto, uma modificacdo de carater moral **®

E um direito exclusivo do titular da imagem permitir ou ndo a sua reproduc&o
ou exposicdo, e essa decisdo € oponivel erga omnes, ou seja, sobre todos; se a
pessoa ndo quiser que sua imagem seja reproduzida, ela pode exigir que ninguém

realize essa reproducédo,™*

salvo nas situagcfes denominadas de limites do direito a
imagem™®.

Pode ser explorada comercialmente nas campanhas publicitarias, quando
autorizada, tanto a imagem-retrato como a imagem-atributo. Pela imagem-retrato é
explorada a fisionomia da pessoa, as particularidades fisicas daquele individuo. E
pela imagem-atributo sdo explorados os atributos da pessoa que se relacionem com

o produto ou com o publico-alvo da publicidade.**

141 AFFORNALLI, op.cit., p. 55.

142 OLIVEIRA JUNIOR, op.cit., p. 50.

3 CUPIS apud OLIVEIRA JUNIOR, op.cit., p. 50.

14 OLIVEIRA JUNIOR, op.cit., p. 52.

145 Essas situacdes serdo analisadas no item 3.1.5 Limites do direito & imagem.
16 SOUZA, op.cit., p. 46-47.
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Sempre havera a necessidade de autorizagéo para a utilizagdo da imagem de
um terceiro, e ela podera ser expressa ou tacita. Porém, o consentimento para a
disposi¢do do direito & imagem ndo pode deixar davidas quanto a sua existéncia,
validade e amplitude.*"

O consentimento para a veiculagdo da imagem deve conter os fins a que se
destina o uso da imagem, os meios de comunicacdo ou divulgacdo onde ira
aparecer a imagem, além de outras informacdes que sejam Uteis para a permissao
em andlise, pois quanto mais informacdes trouxer a autorizacdo, maior sera a
protegdo do titular da imagem.**

O momento em que serd proferido o consentimento pode ser prévio ou
posterior & utilizacdo da imagem. O correto, além de mais seguro e usual, é o
consentimento ocorrer previamente a divulgagdo da imagem. Entretanto, é possivel
realizar o consentimento posteriormente & divulgagdo quando as circunstancias
ainda permitirem.**

A doutrina prevé cinco possiveis formas de utilizacdo da imagem de alguém
por um terceiro: 0 uso gratuito da imagem mediante consentimento tacito; o uso
gratuito da imagem mediante consentimento expresso; o uso da imagem mediante
pagamento; o uso da imagem contra a vontade do interessado; e 0 uso ofensivo ou
torpe.’

O uso da imagem pode ser permitido pelo titular por meio do consentimento
tacito; nesse caso, a pessoa por meio dos seus atos ndo se opbe ao uso da sua
imagem. Contudo, o simples siléncio ndo basta para configurar uma autorizagéo
presumida, € necessario que o individuo conhega a situacdo, ou seja, saiba que sera
ou foi retratado, e ndo manifeste nenhuma oposicao a utilizagdo da sua imagem.***

A segunda forma de utilizagdo da imagem alheia ocorre por meio do
consentimento expresso, ou seja, o titular da imagem demonstra sua vontade de
forma inequivoca, por meio de uma autorizagdo escrita ou falada, onde evidencia
sua concordancia. Quando a pessoa que permite a utilizagdo da sua imagem n&o

cobra pela exposi¢cdo do seu retrato, a permisséo ocorre de forma gratuita.*

7 Ipid., p. 63.

148 AFFORNALLI, op.cit., p. 56.

149 50UzZA, op.cit., p. 63-64.

%0 OLIVEIRA JUNIOR, op.cit., p. 53.
131 AFFORNALLLI, op.cit., p. 56.

132 pid., p. 57.
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E possivel a utilizagdo da imagem de terceiro através do consentimento
expresso, porém o titular da imagem para dar a autorizagdo cobra uma
contraprestagdo, normalmente, em dinheiro. Quando ocorre a remuneracdo do

z

modelo, geralmente € celebrado um contrato escrito, e nele fica estabelecido o
objeto especifico da relagéo.™®

Quando a autorizacdo ocorrer mediante uma remuneracao, o titular ndo esta
renunciando ao direito a propria imagem, ele apenas permite que outra pessoa a use
mediante certas condigGes e limites a serem determinados em contrato.”

As duas ultimas hipoteses de utilizacdo da imagem alheia acontecem sem o
consentimento da pessoa retratada. Mas, no uso da imagem contra a vontade do
seu titular, podera este buscar reparagdes no campo civil, para impedir a ocorréncia
ou propagacdo do dano, além de indenizacéo pelos danos causados.*

A ultima hip6tese é a de uso ofensivo ou torpe da imagem de terceiro. Nesta
situagdo, além do titular ndo ter permitido que sua imagem seja publicada, esse uso
causa uma ofensa, pois atinge a honra ou a reputagdo da pessoa retratada. E a
solugdo acaba sendo a busca do judiciario para tirar a imagem de circulacdo, ou
seja, tirar todas as evidéncias possiveis da publicacdo e depois a repara¢gdo dos
danos causados.™

Além das hipoteses em que o titular autoriza a divulgacdo da sua imagem,
existem algumas situagfes em que ndo é necessaria a permissdo da pessoa para a
publicacdo, e ndo havera ilicitude,” sdo os casos que trataremos em seguida como

limites do direito a imagem.

3.1.4 O direito & imagem das pessoas notdrias

Todas as pessoas tém direito & imagem, ndo importando se elas sdo pessoas

notorias ou ndo.*®

153
154
155
156

OLIVEIRA JUNIOR, op.cit., p. 53-54.
AFFORNALLI, op.cit., p. 57.
OLIVEIRA JUNIOR, op.cit., p. 54.
Loc.cit..

137 50UZA, op.cit., p. 63.

%8 BITTAR, op.cit., p. 98-99.
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A pessoa notéria € aquela conhecida de forma ampla, ou seja, conhecida por
pessoas estranhas, com as quais ela que ndo tem contato direito, pode-se dizer que
a pessoa notéria é conhecida sem conhecer*. Podemos considerar como pessoas
notérias os atores, muasicos, as pessoas chamadas celebridades, os politicos, e
todos aqueles que exercem cargo publico de relevante interesse para a sociedade.

Para entender a protecdo da imagem das pessoas notérias, primeiramente, €
preciso considerar que as pessoas fisicas podem ter uma imagem privada e outra
imagem publica, sendo que uma é diferente da outra.'®

A imagem privada esta relacionada a vida intima do individuo, assim, sem
autorizacéo do titular ndo é possivel a veiculagdo ou exposicdo dessa imagem que
diz respeito a vida particular da pessoa.**

A imagem publica esta relacionada a notoriedade da pessoa, em razdo da
sua fama pessoal ou do cargo publico por ela exercido, e para essas pessoas 0
direito a imagem pode ser limitado.**

As pessoas de conhecimento publico, como qualquer outra pessoa, podem
proibir a circulacdo de uma representagdo sua. Porém, em alguns momentos o
direito & imagem pode ser afastado diante de outros interesses como a liberdade de
informacéo.'®

Quando a imagem da pessoa notéria, mesmo em situacdes didrias da sua
vida pessoal, for de interesse publico, a sociedade tem direito de conhecé-los, assim
podem se tornar de conhecimento geral. Mas, aspectos ligados exclusivamente a
vida intima da pessoa e que ndo se relacionam com a sua funcdo publica, devem
ser protegidos pelo direito & imagem, assim, esta pessoa precisa consentir para que
seja exposta sua imagem nessas situagdes."

Quando a imagem for necessaria para que a informagdo seja prestada a
sociedade, para atender o interesse publico, é possivel a publicacdo da imagem,
mesmo ferindo um interesse individual daquele que é retratado. Porém os meios de
comunicacdo devem prestar atencdo na diferenca que existe entre interesse publico

e interesse do publico, uma vez que o Ultimo € uma intromiss@o na vida alheia de

1% TEIXEIRA, Daniele Chaves. Breves consideracdes sobre a privacidade da pessoa notdria no

espaco publico. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Org.). Didlogos Sobre Direito Civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 207.

160 oL IVEIRA JUNIOR, op.cit., p. 61.

o1 oc.cit..

102 oc.cit..

163 SCHREIBER, op.cit., p. 108.

164 OLIVEIRA JUNIOR, op.cit., p. 61-62.
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forma desnecessaria, 0 que muitas vezes ocorre com a vida particular das pessoas
de conhecimento publico.'®

Em sintese, para que a pessoa publica seja retratada durante a sua vida
particular ela deve autorizar a publicagédo, assim como deve autorizar o uso da sua
imagem para fins publicitérios. E, consiste no interesse publico aquela imagem que é
realizada durante a vida publica e que se destina & informacéo, esta ndo precisa de
autorizagdo para a exposicdo.'*®

E apresentado por Maria Cecilia Naréssi Munhoz Affornalli um exemplo que

esclarece essa distingéo:

Publicar uma foto de um politico quando, no exercicio de seu mandato,
realiza visitas a instituicdes diversas, atende ao interesse publico e tem
conddo de afastar o direito a imagem. Ao contrario, divulgar fotos deste
mesmo politico, quando encontra-se no recinto familiar, fora do exercicio de
suas fungdes publicas ndo atenderia, de forma alguma, ao interesse
publico, mas ao repudiavel “interesse do publico.*®’

A pessoa notoria tem uma imagem publica, mas ter4 resguardada sua
imagem privada relacionada, exclusivamente, ao seu ambito privado e intimo. Além
disso, para que sua imagem, independentemente de ser privada ou publica, seja

utilizada em qualquer tipo de publicidade, é necessaria a devida autorizagéo.*

3.1.5 Limites do direito a imagem

Mesmo o direito & imagem sendo protegido amplamente pela Constituicdo
Federal, somente o titular da imagem é que pode decidir se quer ou ndo a
divulgacdo do seu retrato ou parte do seu corpo que Ihe identifique, esse direito nao

é ilimitado, podendo ser restringido em algumas situacdes.™

165 AFFORNALLI, op.cit., p. 60.

188 Ihid., p. 60.
187 Ipid., p. 61.
188 OLIVEIRA JUNIOR, op.cit., p. 62.
189 pid., p. 48.
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O artigo 20 do Cédigo Civil'™ determinou como limitagdes ao direito do titular
se opor a utilizagdo da sua imagem em situacdes de administragcdo da justica ou
manuten¢do da ordem publica. Nestes casos, prevaleceria o interesse geral sobre o
interesse particular do individuo que ndo quer a exposigdo da sua imagem.'”*

E muito amplo o interesse publico que permite que seja afastado o direito &
imagem, ja que abrange, por exemplo, o direito & informagéo, a notoriedade do
titular da imagem, o interesse cultural, o interesse da Justica e da ordem publica,
além de fotos que retratem uma coletividade de pessoas ou em locais publicos."

Quando a publicagdo da imagem da pessoa for necessaria para garantir a
seguranca nacional, vigorara o interesse publico sobre o interesse individual do
retratado. Assim, a publicacdo da imagem, mesmo que cause danos ao individuo,
ocorrera sem a necessidade de autorizagdo e ndo cabera ao titular, posteriormente,
indenizacdo de nenhuma forma.'”

Também prevalecerd o interesse coletivo nos casos de saude publica. Uma
pessoa que é portadora de uma doenca infecciosa, de facil e grave transmissao, tera
seu direito a imagem limitado, pois sera possivel a divulgacdo do seu retrato, para
preservar a salde publica e alertar a populagdo.'™

O interesse publico prevalece sobre o interesse individual na situacdo em que
é divulgado o retrato de um criminoso. Porém, no caso do suspeito de ter cometido
um crime, se tiver sua imagem publicada e, posteriormente for verificada a sua
inocéncia, ele tem o direito de ser indenizado, em razdo da veiculagdo indevida da
sua fisionomia."

Em razdo da notoriedade a pessoa tem o seu direito a imagem mitigado,

176

porém, conforme demonstramos anteriormente'”, quando ela estiver realizando

170 «art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou & manutencéo da
ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagcéo, a exposi¢cao ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdao partes
legitimas para requerer essa protecao o cénjuge, os ascendentes ou os descendentes.” Cf. BRASIL.
Cadigo Civil, op.cit..

"1 AFFORNALLI, op.cit., p. 60.

72 pid., p. 61.

3 DONNINI, op.cit., p. 90-91.

% Ipid., p. 91.

73 | oc.cit..

6 No item 3.1.4 O direito & imagem das pessoas notdrias.
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alguma atividade particular, que ndo tenha relagdo com a sua vida publica sera
necessario o seu consentimento para a divulgagéo das imagens.'”’

Os retratos tirados em multiddo, ou seja, onde estejam muitas pessoas,
podem ser utilizados de forma licita, sem a autoriza¢do de cada uma das pessoas
que compdem a imagem, porém nao deve haver destaque de uma ou algumas
pessoas.'”®

Quando a representacdo estiver registrando lugares publicos, que
componham uma cena publica, se a imagem da pessoa ndo estiver em destaque,
ela ndo pode se opor a sua divulgacdo.'”

Nas situacdes em que um grupo nao distinto de pessoas tem sua imagem
publicada, pois estavam em um cenario publico, por exemplo, participavam de uma
festa popular como o carnaval, de uma festa religiosa, de uma manifestacdo, se o
objetivo da imagem for retratar o acontecimento publico e ndo as pessoas que a
compdem, estes néo terdo seu direito a imagem violado pela divulgagdo.'®

O direito a imagem pode ser limitado pelo direito & informacdo quando a
publicacdo da imagem tiver como fim registrar o acontecimento, informar a
populacdo, sem nenhuma intencdo publicitaria, nenhuma finalidade comercial.**

Quando ocorre a coliséo de interesses igualmente protegidos, como o direito
a imagem e o direito a informacao, € necesséario que ocorra a ponderagéo, por ndo
ser possivel proteger integralmente ambos os direitos. O juiz devera analisar no
caso concreto, se o grau de realizagdo do interesse que prevalecera justifica o grau

de afetacdo do interesse que sera lesado.*®
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1o AFFORNALLI, op.cit., p. 61.

BITTAR, op.cit., p. 99.

" BORGES, op.cit., p. 157.

18 AFFORNALLI, op.cit., p. 62.
181 DONNINI, op.cit., p. 92.

182 SCHREIBER, op.cit., p. 109.
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4 A TECNICA DA PONDERACAO

4.1 A COLISAO ENTRE NORMAS CONSTITUCIONAIS

A complexidade e pluralismo das sociedades modernas levaram as
Constituicdes a trazer em seu texto valores, interesses e direitos variados, que
eventualmente podem entrar em choque.*®

Essas situagdes de conflito do Direito Contemporaneo ndo podem ser
solucionadas pelos critérios tradicionais, pois estas antinomias ndo estdo no plano
da validade ou da vigéncia das proposi¢cdes normativas.*

Podem ser de trés tipos os entrechoques de normas constitucionais, na visao
de Luis Roberto Barroso: colisdo entre principios constitucionais; colisdo entre
direitos fundamentais; e, colisdo entre direitos fundamentais e outros valores e
interesses constitucionais.*®

A colisdo entre principios constitucionais surge pela diversidade de valores e
interesses que estdo abrigados na Constituicdo. N&o existe hierarquia em abstrato
entre os principios constitucionais, assim a precedéncia relativa de um sobre o outro
deve ser decidida a partir da andlise do caso concreto.*®

O conflito entre dois principios ndo pode ser resolvido pela supressdo de um
deles em favor do outro, a solugdo devera levar em conta a importancia relativa de
cada principio, para escolher, diante do caso concreto, qual deles deve prevalecer
ou sofrerd menos constricdo do que o outro.™

Robert Alexy explica que:

Cuando dos principios entran en colision, uno de los dos principios tiene que
ceder ante el outro. Lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias, uno
de los principios precede al outro. Bajo otras circunstancias, la cuestion de
la precedencia puede ser solucionada de manera inversa. Esto es lo que se
quiere decir cuando se afirma que em los casos concretos los principios
tienen diferente peso y que prima el principio com mayor peso.

18 BARROSO, op.cit., p. 329.

8% Ipid., p. 329-330.

185 Ihid., p. 330.

186 | oc.cit..

87 EARIAS, op.cit., p. 96.

188 ALEXY apud BARROSO, op.cit., p. 330.
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Nos casos de colisdo entre dois principios, explica Virgilio Afonso da Silva
que o principio X prevalece sobre o principio Y apenas nas condi¢bes do caso Z. E
possivel que na situagdo W, o principio Y prevaleca sobre o principio X. Mesmo se o
caso Z e o caso W tratarem dos mesmos principios, ndo é possivel, de forma
abstrata, formular uma relacdo de precedéncia entre eles, dependerd sempre da
situacdo concreta.*®

A colisdo entre direitos fundamentais € uma particularizagdo dos conflitos
entre principios constitucionais, pois a estrutura normativa e o modo de aplicacdo
dos direitos fundamentais sdo equiparados aos principios. Desta forma, direitos que
convivem de forma harmonica abstratamente podem gerar antinomias no seu

exercicio concreto'®°

. Quando o exercicio de um direito fundamental de um titular
colide com o exercicio do direito fundamental de outro titular que o conflito
acontece'. Esta é a colisdo de normas constitucionais que interessa ao presente
trabalho, vez que o conflito entre o direito a informag&o e o direito a imagem é uma
colisédo entre dois direitos fundamentais.

E, ainda existe, a colisdo entre direitos fundamentais e outros valores
constitucionais, relacionados com a protecdo do interesse publico ou do interesse
coletivo'. Esse conflito acontece quando interesses individuais, tutelados por
direitos fundamentais, contrapéem-se a interesses da comunidade, também
protegidos constitucionalmente, como, por exemplo, a saude publica, integridade
territorial, familia, patrimdnio cultural, seguranga publica™®.

As trés formas apresentadas de colisédo tém como caracteristicas comuns: a
insuficiéncia dos critérios tradicionais de solu¢cdo de conflitos para resolvé-los; a
inadequacdo do método subsuntivo para formular a norma concreta que decidira o

conflito e a necessidade de ponderacéo para encontrar o resultado adequado.™*

189 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: Conteddo Essencial, Restricdes e Eficacia.

Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 50-51.
1% BARROSO, op.cit., p. 330-331.

YL EARIAS, op.cit., p. 93.

192 BARROSO, op.cit., p. 332.

198 EARIAS, op.cit., p. 94.

194 BARROSO, op.cit., p. 333.



46

4.2 A PONDERACAO

A ponderagédo ou o balanceamento, como também é chamado, surge quando
existe a necessidade de encontrar o direito para resolver casos de tenséo entre bens
juridicos protegidos.'*

Nos casos denominados dificeis, onde se demonstrou insuficiente a técnica

196 197

da subsuncao™®, sera usada como técnica de deciséo juridica a ponderacdo™’. Mas
0 balanceamento s@ serd utilizado quando a colisdo ocorrer “entre dois interesses
merecedores de igual protegdo na ordem juridica'®®”.

Anderson Schreiber explica que:

A ponderacdo somente se faz necessaria quando ha efetiva colisdo entre
interesses igualmente protegidos. Na impossibilidade de proteger
integralmente a ambos, o juiz vé-se forcado a ponderar. A ponderagéo
consiste, assim, em sopesar, no caso concreto, o grau de realizacdo do
interesse lesivo (liberdade de informacdo) com o grau de sacrificio do
interesse lesado (direito de imagem). Trata-se, em outras palavras, de
verificar se, naquelas condicdes concretas, o grau de realizacdao do
interesse lesivo justifica o grau de afetacdo do interesse lesado.*®

A ponderacdo tem como fim elaborar critérios de ordenag&o para obter a
solugdo justa quando ocorre o conflito de bens, utilizando-se dos danos normativos e
factuais.*®

As razfes para a existéncia do método da ponderacdo sdo: a inexisténcia de
uma ordenacgdo abstrata de bens constitucionais, gerando a necessidade de um
balanceamento desses bens para obter uma norma de decisdo que seja adotada as
circunstancias do caso concreto; a formatacdo baseada em principios de diversas
normas de direito constitucional implicam, quando ocorre coliséo, na necessidade de
ponderacéo tipicas dos modos de solu¢do de conflitos entre principios; a ruptura da

unidade de valores da comunidade que acaba gerando diversas leituras dos

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 1236-1237.

1% A subsuncéo é desenvolvida por um raciocinio silogistico, o aplicador do Direito incidira a premissa
maior (norma) sobre a premissa menor (fatos) produzindo um resultado, fruto da aplicacdo da norma
ao caso em analise. Cf. BARROSO, op.cit., p. 334.

97 Ipid., p. 335.

1% SCHREIBER, op.cit., p. 109.

199 | oc.cit..

20 CANOTILHO, op.cit., p. 1237.
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conflitos de bens, provocando a andlise dos bens em presenca e uma rigorosa
fundamentacgdo do balanceamento efetuado para a solugéo da controvérsia.*

Deve ser realizada uma topografia de conflitos para que seja obtida a melhor
solugdo através da ponderacdo, uma vez que é uma técnica de verificagdo e
tipicizacdo da ordenacdo de bens em concreto e ndo um modelo para a justica
casuistica.*”

A topografia de conflitos € a exposi¢cdo de modalidades pelas quais a norma
que regula determinado direito incide, em determinado caso, na esfera de bens ou
direitos conflitantes. E necessario que durante sua realizacdo se esclarecam dois
pontos: a medida que determinado direito se sobrepde a outro direito, sendo ambos
normativamente protegidos; e, 0 espaco entre os dois bens em conflito que esteja
fora da area de sobreposi¢édo.””

A partir da topografia do conflito identifica-se a tenséo em relagédo ao ambito
normativo dos bens, e através de um teste de razoabilidade as questdes podem se
resolver, uma vez que este teste permite descobrir o desvalor constitucional de
alguns interesses que erroneamente podem ser considerados dignos de protegéo e
em conflito com outros; este teste, também, é um esquema metddico que permite
excluir a existéncia de um conflito de bens quando um dos direitos invocados n&o
estd ou ndo pode ser considerado pertencente de protecdo de uma norma
constitucional. Em sintese, o teste de razoabilidade delimita o &mbito de protecéo de
uma norma constitucional, demarcando o que entra e 0 que ndo entra neste
ambito.”*

O intérprete deve determinar o &mbito de protecdo dos direitos envolvidos, as
situacdes realmente protegidas pela norma constitucional, para apurar se existe
genuinamente uma colisdo.*®

Até este momento nao ocorreu realmente a ponderagdo, apenas
procedimentos interpretativos destinados a determinar o ambito de protecdo de
normas garantidos de direitos e bens constitucionais.

José Joaquim Gomes Canotilho explica que para que ocorra a ponderacao €

necessaria a presenca de pressupostos metddicos bésicos:

201 oc.cit..

202 c ANOTILHO, op.cit., p. 1238-1239.
23 1hid., p. 1239.

294 1bid., p. 1239-1240.

25 FARIAS, op.cit., p. 96-97.
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Em primeiro lugar, a existéncia, pelo menos, de dois bens ou direitos
reentrantes no ambito de protecdo de duas normas juridicas que, tendo em
conta as circunstancias do caso, ndo podem ser ‘realizadas” ou
“optimizadas” em todas as suas potencialidades. Concomitante, pressupde
a inexisténcia de regras abstractas de prevaléncia, pois neste caso o
conflito deve ser resolvido segundo o balanceamento abstracto feito pela

norma constitucional [...]. Finalmente, € indispensavel a justificacdo e
motivacdo da regra de prevaléncia parcial assente na ponderacao, devendo
ter-se em conta sobretudo os principios constitucionais da igualdade, da
justica e da seguranca juridica. Registre-se, ainda, a observancia das regras
constitucionais de competéncia, pois o método de balancing ndo pode
dissolver os esquemas de competéncia constitucionalmente definidos.?*

De forma simplificada, Luis Roberto Barroso, apresenta a ponderagdo como
um processo realizado em trés etapas. Sendo que, na primeira etapa, o intérprete
deve identificar eventuais conflitos que sdo insuperaveis pela subsuncdo, uma vez
que este € o ambiente necessario para que seja aplicada a ponderacéo. Ainda nesta
etapa, deve-se agrupar os fundamentos normativos existentes de acordo com a
solugdo que estejam sugerindo.””’

Na segunda etapa examinam-se os fatos, o caso concreto e sua interagao
com os elementos normativos. E na terceira etapa que sera realizada a decis&o,
quando os diferentes grupos de normas e os fatos do caso concreto seréo
analisados de forma conjunta, para se apurar 0s pesos que devem ser atribuidos a
cada elemento em disputa, e que grupo de normas deve preponderar. Logo, sera
necesséario decidir a intensidade que a solugédo indicada pelo grupo de normas
preponderantes deve prevalecer em detrimento dos demais, ou seja, decidir o grau
em que a solucéo deve ser aplicada.”®

Depende de um juizo de ponderagdo a resolucao dos conflitos de direitos ou
valores, uma vez que diante da situagdo concreta deve-se encontrar e justificar a
solugéo mais conforme ao conjunto dos valores constitucionais.*”

Ter4 que se respeitar a protecdo constitucional dos diferentes direitos ou
valores, buscando as solu¢ées no quadro da unidade de Constituicdo, ou seja,
harmonizando da melhor forma os preceitos divergentes, a partir das circunstancias

do caso concreto.?°

205 CANOTILHO, op.cit., p. 1240-1241.

27T BARROSO, op.cit., p. 335-336.

28 1hid., p. 336.

299 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3.ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 326.

20 bid., p. 324.
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A ponderacao de interesses deve buscar o equilibrio entre os interesses em
confronto, atendendo a alguns imperativos, na explicacdo de Daniel Sarmento: a
restricdo de cada interesse deve ser idonea para garantir a sobrevivéncia do outro; a
restricdo deve ser a menor possivel para proteger o interesse contraposto; o
beneficio trazido a partir da restricio de um dos interesses tem que compensar o
sacrificio imposto ao interesse contrario.”**

Todos os valores constitucionais aplicaveis devem ser observados durante a
ponderacgdo, para que a Constituicdo seja preservada da maior forma possivel. A
realizagéo das prescri¢cdes constitucionais depende da intensidade como os direitos
serdo afetados no caso concreto, devendo ser observado o seu contelddo e a sua
funcéo especifica. A partir da forma como se apresentam e as alternativas para a
solugéo do conflito é diferente a medida que vai comprimir um dos direitos.**

A metodologia para a resolucdo de conflitos entre direitos, para José Carlos
Vieira de Andrade, deve ponderar por um juizo global, mas todas as circunstancias

relevantes da situagéo concreta, e deve atender a trés fatores:

Deve atender-se, desde logo, ao ambito e graduacdo do conteldo dos
preceitos constitucionais em conflito, para avaliar em que medida e com que
peso cada um dos direitos esta presente na situacdo de conflito — trata-se
de uma avaliacao fundamentalmente juridica, para saber se estdo em causa
aspectos nucleares de ambos os direitos ou, de um ou de ambos, aspectos
de maior ou menor intensidade valorativa em funcdo da respectiva
protecc¢ao constitucional.

Deve ter-se em consideracao, obviamente, a natureza do caso, apreciando
o tipo, o contetdo, a forma e as demais circunstancias objectivas do facto
conflitual, isto €, os aspectos relevantes da situagdo concreta em que se
tem de tomar uma decisdo juridica — em vista da finalidade e a funcédo
dessa mesma decisao.

Deve ainda ter-se em atencdo, porque estdo em jogo bens pessoais, a
condicdo e o comportamento das pessoas envolvidas, que podem ditar
solucdes especificas, sobretudo quando o conflito respeite a conflitos entre
direitos sobre bens e liberdades.”*

Toda a técnica da ponderacdo deve ser pautada pelo principio da

proporcionalidade®*

, para que ocorra a méaxima concordancia pratica entre o0s
direitos em conflito. O intérprete deve realizar concessdes reciprocas entre 0s

valores e interesses em conflito, preservando o méaximo de cada um. Porém, em

21 SARMENTO apud CARVALHO, op.cit., p. 89-90.

212 ANDRADE, op.cit., p. 325.

213 1hid., p. 327-328.

214 «O critério da proporcionalidade, em sentido amplo, abarca trés necessarios elementos, quais
sejam: 1) a conformidade ou adequacéo dos meios empregados; 2) a necessidade ou exigibilidade da
medida adotada e 3) a proporcionalidade em sentido estrito”. Cf. TAVARES, op.cit., p. 742.
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algumas situacdes ndo serd possivel a compatibilizacdo, e o intérprete necessitara
realizar escolhas a partir do caso concreto para determinar que principio ou direito
deve prevalecer.”®

Uma medida judicial que restringe um direito fundamental é
constitucionalmente justificavel, se ela é adequada para promover o objetivo que se
persegue; se ndo tiver outra medida que seja tdo eficiente quanto e restrinja menos
o direito a ser atingido; e como “exame final” é necessario analisar a
proporcionalidade em sentido estrito.**

O elemento da adequacgédo dos meios representa a correlagdo entre os meios
e os fins que se pretendem serem atingidos, os meios escolhidos devem ser aptos a
atingir o fim almejado.*’

O segundo elemento € a melhor escolha entre os meios adequados para
atingir o fim desejado. Dentro do Estado de Direito, esta escolha deve ocorrer entre
aquele que traga menor 6nus para o cidadéo, que se escolha o meio menos gravoso

218

para alcancar o objetivo almejado®®. Ou seja, entre todas as medidas possiveis que

sdo aptas a realizar o fim pretendido, de forma igualmente eficiente, deve ser
escolhida a menos agressiva para o titular do direito*™.

A proporcionalidade em sentido estrito € um sopesamento entre os direitos
envolvidos, para evitar que medidas adequadas e necessarias, “restrinjam direitos
fundamentais além daquilo que a realizacdo do objetivo perseguido seja capaz de
justificar®®”. E a relac&o entre meios e fins que seja juridicamente melhor, para que o
conteldo essencial do direito fundamental, com o desrespeito da dignidade da
pessoa humana, e que as desvantagens para 0s interesses acarretadas sejam

221

inferiores as vantagens alcangadas®'. S&o sopesadas “as desvantagens do meio em

relagdo as vantagens do fim**”.
A ideia de proporcionalidade em sentido estrito obriga que a escolha entre as
maneiras de resolver o caso concreto ocorra para comprimir da menor forma

possivel cada um dos valores em andlise segundo seu peso na situacdo, ou seja,

25 BARROSO, op.cit., p. 339.

218 giLVA, op.cit., p. 174.

2T TAVARES, op.cit., p. 743.

218 1hid., p. 743-744.

29 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a Maioria. Coimbra: Coimbra, 2006.
. 279.

b SILVA, op.cit., p. 175.

2L TAVARES, op.cit., p. 744.

22 bid., p. 745.
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segundo a intensidade e a extensdo que a sua compreensdo na situacao concreta
afeta sua protecéo constitucional.”*

Robert Alexy expde que na lei da ponderagéo ou sopesamento “quanto maior
for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior tera que ser
a importancia da satisfagédo do outro”.**

A lei do sopesamento pode ser dividida em trés passos: primeiro, seré
avaliado o grau de ndo-satisfagdo ou afetagdo de um dos principios; depois, se
avalia a importancia da satisfag@o do principio colidente; por ultimo, sera avaliada se
a importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a n&o-satisfacdo ou
afetagdo do outro.”

Pela lei do sopesamento, a medida permitida de n&o-satisfagdo ou de
afetagdo de um principio depende do grau de importancia da satisfagdo do outro
principio. O peso dos principios ndo é determinado em si mesmo, de forma absoluta,
eles sdo relativos, dependendo do caso concreto.”

O sopesamento é uma tarefa de otimizacdo, ele em si ndo estabelece um
parametro para que 0s casos possam ser decididos de forma definitiva, mas oferece
um critério, quando associa a lei de colisdo a teoria da argumentacdo juridica
racional, uma vez que a lei da colisdo diz que deve ser fundamentado de maneira

racional

4.3 A TECNICA DA PONDERACAO PARA A RESOLUCAO DE CONFLITOS
ENTRE O DIREITO A INFORMACAO E O DIREITO A IMAGEM

A vida em sociedade gera diversos conflitos que precisam ser compostos
para que exista o equilibrio da paz social. Um conflito que surgiu nas sociedades
modernas ocorre entre a liberdade de imprensa e informacéo e o direito a imagem?®.

Sobre essa situagdo Ana Pellegrini Grinover verificou que:

223 ANDRADE, op.cit., p. 326.

224 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 167.

5 |hid., p. 594.

%% |hid., p. 167-168.

21 \pid., p. 173-174.

28 GUERRA, Sidney Cesar Silva. A Liberdade de Imprensa e o Direito & Imagem. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 94-95.
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a evolucdo da vida moderna, através da intensificacao das relagdes sociais
e do progresso dos meios técnicos, tende a uma limitacdo cada vez maior
da esfera em que se pode viver ao abrigo de interferéncias alheias. Por isso
mesmo, hoje mais do que nunca, coloca-se o problema de tutelar o
individuo contra a invasédo do proximo, bem como das autoridades: se cada
um de nds tivesse que viver sempre sob as luzes da publicidade,
acabariamos todos perdendo as mais genuinas caracteristicas de nossa
personalidade, para nos dissolver no anénimo e no coletivo, como qualquer
produto de massa.?*

A Constituicdo prevé a liberdade de informacédo no artigo 220, caput, quando
determina que “a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicéo”.

O texto constitucional expressamente trouxe a possibilidade de introducéo de
limitag6es a liberdade de informagéo, expressdo e comunicacdo, quando estabelece
que o exercicio dessas liberdades deve ocorrer com observancia do disposto na
Constituigao.”*

Quanto a liberdade de informagé&o jornalistica, o artigo 220, paragrafo 1° da
Constituicdo, limita a acdo da imprensa, quando dispde que “nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo social, observado o disposto no art.
591V, V, X, Xlll e XIV". Essa reserva legal qualificada autoriza o estabelecimento de
restricbes a liberdade de imprensa para preservar outros direitos individuais, como
os direitos da personalidade®'.

A Constituicdo assegura no artigo 5°, inciso X, o direito a intimidade, a vida
privada, a honra e & imagem; e o Cddigo Civil no artigo 20, dispée que a pessoa
pode proibir a publicagéo, exposi¢cdo ou utilizagdo da imagem se 0 uso atingir sua
honra, boa fama, respeitabilidade ou se a destinagao tiver fins comerciais. Com a
reserva que se a utilizacdo da imagem for necesséria para a administracdo da
justica ou manutencdo da ordem pdublica, o individuo ndo podera proibir a

veiculagao.

2% GRINOVER apud GUERRA, op.cit., p. 95-96.

z0 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos
de Direito Constitucional. 2.ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, 1999. p. 90.

%1 bid., p. 91.
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As liberdades da comunicacdo ndo sdo absolutas e ilimitadas, assim como
acontece com todos os outros direitos fundamentais. Estao sujeitos a restricdes, nos
termos da Constituicdo, em razdo do respeito devido ao direito dos outros e a
determinados bens da comunidade e do Estado. Porém, essas restricdes devem ser
excecdes a regra fundamental da liberdade individual, desta forma, quando
ocorrerem devem ser fundamentadas®?. O dominio de garantia das liberdades da
comunicacao, assim como dos outros direitos, liberdades e garantias, é determinado
pela ponderagdo entre si e com o0s demais direitos e interesses dotados de
dignidade constitucional®.

De um lado, esta a sociedade com a necessidade de informacdes e, de outro,
estdo os direitos da personalidade, como o direito & imagem, que ndo devem ser
invadidos e lesados®*. E inevitavel a tensdo existente na relacdo entre a liberdade
de expressdo e comunicagdo e os direitos da personalidade, que pode gerar
situacGes conflituosas, chamadas de colisdo de direitos fundamentais™.

Sobre a colisédo entre o direito a informagdo e o direito a imagem, Sidney

Cesar Silva Guerra, explica:

(...), aliberdade de imprensa ou informacgéo ndo pode se sobrepor ao direito
a imagem, bem como a intimidade, a vida privada e a honra, pois ha
limitacdo clara e expressa no proprio texto constitucional e insistir na
afirmacéo de que a imprensa é plenamente livre, sem excecdes, seria uma
violéncia ao proprio Estado de Direito, que concebe de forma clara as
liberdades publicas.?*®

A colisdo dos direitos da personalidade protegidos pelo artigo 5°, inciso X da

Constituicdo, dentre eles & imagem com a liberdade de expressdo e informacéo,
“significa que as opinibes e fatos relacionados com o ambito de protegéao
constitucional desses direitos ndo podem ser divulgados ao publico

indiscriminadamente®"”

. Porém, a liberdade de expresséo e informagéo é um direito
fundamental que transcende a dimensdo de garantia individual, uma vez que

contribui para a formacdo da opinido publica pluralista, que é essencial para o

82 MACHADO, op.cit., p. 708.
2% |hid., p. 744.

2% GUERRA, op.cit., p. 98.
% MENDES, op.cit., p. 91.
26 GUERRA, op.cit., p. 101.
7 EARIAS, op.cit., p. 137.
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funcionamento da sociedade democrética, e ndo pode ser restringida de forma que

cause sua total desnaturalizagdo®®.

Para a solucdo do conflito entre os direitos da personalidade e o direito a

informacédo, Jonatas E. M. Machado afirma que:

(...), os direitos de personalidade, enquanto manifestacdes da dignidade
humana, condicionam decisivamente o ambito de proteccdo das liberdades
da comunicacdo. Todavia, existe uma relacao de tensdo entre os direitos de
personalidade e as liberdades da comunicacdo, que um simples apelo ao
valor da dignidade humana n&o consegue solucionar, na medida em que
também estas se escoram em grande medida neste valor. Dai que se deva
afirmar que a referida tenséo se resolve através de um efeito de reciproco
condicionamento, numa Optica de concordancia pratica. Ao mesmo tempo
que constituem um fundamento de restricdo das liberdades da
comunicacgdo, os direitos da personalidade sdo objecto de restricdo com
base no livre exercicio das mesmas e na promocédo das diversas finalidades
substantivas que lhe estdo subjacentes, as quais devem ser consideradas
no processo de ponderacao, precludindo um excessivo efeito inibitorio sobre
a esfera publica.?*

O direito a imagem, assim como a identidade e a palavra, sdo direitos pelos
quais os individuos afirmam a sua individualidade e que cada um é Unico perante a
sociedade a sua volta, desta forma séo direitos que servem como fundamento para
a restricdo das liberdades de comunicagdo. Se ocorrer a apropriagdo nédo autorizada
de uma caracteristica que individualiza ou identifica o sujeito, esses direitos poderao
ser violados e serd necessaria uma andlise para verificar qual € o elemento
preponderante no caso concreto, e este tera prioridade.**

O enunciado 279, da IV Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de

Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, em 2006, estabelece que:

A protecdo a imagem deve ser ponderada com outros interesses
constitucionalmente tutelados, especialmente em face do direito de amplo
acesso a informacdo e da liberdade de imprensa. Em caso de coluséo,
levar-se-a4 em conta a notoriedade do retratado e dos fatos abordados, bem
como a veracidade destes e, ainda, as caracteristicas de sua utilizacdo
(comercial, informativa, biogréfica), privilegiando-se medidas que né&o
restrinjam a divulgacéo de informacgdes.

238 oc.cit..

39 MACHADO, op.cit., p. 749-750.

0 1pid., p. 752.

! CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Jornadas de Direito Civil I, Ill, IV e V: Enunciados
Aprovados. Brasilia, 2012. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaocenunciadosaprovados1-3-
djornadadircivilnum.pdf>. Acesso em: 28/10/2013.



95

De forma sintética, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho explica
que se a informagéo for exposta genericamente, sem recorrer & imagem, ou se a
imagem estiver dentro de um contexto mais amplo, ndo h& que se falar em viola¢édo
ao direito & imagem; neste caso, o propdsito foi informar sobre o acontecimento e
ndo identificar a pessoa. Porém, se a captacdo tiver como objetivo explorar a
imagem de determinado sujeito, ocorrera violagdo do direito a imagem.**

Entendem Oduvaldo Donnini e Rogério Ferraz Donnini:

(...) que a imagem é limitada pelo direito de informacao, se o interesse na
divulgacdo da imagem se restringe a veiculagdo da noticia, sem qualquer
intencao de pratica publicitaria. Em sendo assim, se um fato jornalistico é
registrado numa determinada imagem, ndo pode a pessoa que aparece
circunstancialmente numa fotografia ou imagem televisiva, juntamente com
outras pessoas, insurgir-se contra o 6rgao de imprensa que a divulgou, uma
vez que passou a fazer parte daquele acontecimento. Nessa circunstancia,
0 interesse publico da noticia e o direito de informar prevalecem sobre o
direito de imagem. Desta forma, ndo ha que se falar em violagédo ao direito
de imagem se ndo ha finalidade comercial dos meios de comunicagéo, mas
exclusivamente intenc&o de registrar um acontecimento. (...).>**

Atualmente, a utilizacdo de imagens pelos meios de comunicacdo € um
elemento fundamental da liberdade de expresséo e informacdo, uma vez que o
mercado de ideias estd se tornando um mercado de imagens, como demonstra a
expressédo “uma imagem vale mais do que mil palavras”. Assim, a contribuigdo que a
publicacdo de uma imagem trard a esfera publica deve ser ponderada com a
necessidade de proteger o direito de personalidade que é o direito a imagem. Deve-
se ponderar entre o interesse publico da imagem e a lesdo que a sua utilizag&o
representa para a imagem daquele que foi representado.**

Gunter Herrmann acredita que durante o processo de ponderacdo entre
interesses particulares e publicos, em matéria de radiodifuséo, deve-se adotar uma
metddica de concordancia pratica entre a finalidade que busca o meio de
comunicacao e os bens pessoais do individuo, devendo-se considerar as diferentes
variaveis para ambos os lados.**

Quanto ao meio de comunicagdo, deve-se observar a atualidade da
informacéo; se o programa € informativo, formativo ou de entretenimento; e onde

aparecera a informacgéao, ou seja, se sera em um programa de radio, televisdo. Ja& em

242 CARVALHO, op.cit., p. 61-62.

243 DONNINI, op.cit., p. 92.

244 MACHADO, op.cit., p. 754.

245 HERRMANN apud MACHADO, op.cit., p. 799.
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relagdo ao individuo, deve-se observar a teoria das esferas concéntricas de segredo,
intimidade, privacidade, pessoalidade e publicidade para indicar a relevancia da
informagédo que pretendem divulgar. Quando mais a informagéo puder revelar de
esferas de intimidade e de segredo, maior serd o peso necessario das razbes para
sua exposi¢cdo, do ponto de vista do interesse publico. O que se busca é que seja
garantida a formagdo da opinido sem restricdo dos direitos da personalidade, na
medida do possivel.**

Anderson Schreiber apresenta alguns parametros para aferir o grau de
realizacdo do exercicio da liberdade de informagdo por meio da veiculacdo de

imagens:

(i) o grau de utilidade para o publico do fato informado por meio da imagem;
(i) o grau de atualidade da imagem; (iii) o grau de necessidade da
veiculacdo da imagem para informar o fato; e giv) 0 grau de preservacdo do
contexto originario onde a imagem foi colhida.?"’

Para aferir a intensidade do sacrificio a ser imposto ao direito de imagem,

Anderson Schreiber estabelece que se deve verificar:

(i) o grau de consciéncia do retratado em relacdo a possibilidade de
captacao da sua imagem no contexto de onde foi extraida; (ii) o grau de
identificacdo do retratado na imagem veiculada; (ii) a amplitude da
exposicdo do retratado; e (iv) a natureza e o grau de repercussao do meio
pelo qual se da a divulgacédo da imagem.

O resultado da ponderacdo, uma vez que deriva do sopesamento, varia
conforme as circunstancias do caso concreto, assim ora pode pender para a
protecdo da imagem, ora para a tutela da liberdade de informac&o.”*

O juiz, sempre que possivel, deve compatibilizar a liberdade de informacéo
com o direito a imagem, escolhendo formas menos drasticas para resolver o conflito,
como, por exemplo, a restricAo ao conteudo da noticia e ocultar detalhes que

permitam a identificacdo da pessoa retratada.”®

248 oc.cit..

4" SCHREIBER, op.cit., p. 110.
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44 A UTILIZACAO DA TECNICA DA PONDERACAO POR TRIBUNAIS
SUPERIORES

Para solucionar a coliséo entre o direito a informacédo e o direito & imagem,
sacrificando o minimo possivel dos direitos contrapostos, a jurisprudéncia realiza
uma casuistica ponderagéo dos bens envolvidos no caso concreto. Como néo existe
um critério dogmatico a priori, 0 julgador guia-se pelos principios constitucionais da
concordancia pratica e da proporcionalidade.”*

A seguir sera apresentado como os Tribunais Superiores estrangeiros
realizam a ponderagdo e alguns casos por eles julgados, a partir dos estudos
realizados por Edilsom Pereira de Farias e Gilmar Ferreira Mendes. E, por fim,

apresentamos a posi¢éo atual do Superior Tribunal de Justica sobre o tema.

4.4.1 Suprema Corte dos Estados Unidos da América do Norte

Os tribunais constitucionais para realizar a ponderacdo, em geral, adotam o
critério formulado pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América do Norte da
posicdo de preferéncia em abstrato da liberdade de expresséao e informagéo frente
aos direitos da personalidade, como o direito a imagem, uma vez que acreditam
como indispenséavel para o funcionamento de uma sociedade aberta a liberdade de
informacéo.”*

Antes de realizar a ponderagdo, a Suprema Corte analisa se o exercicio da
liberdade de informac&o foi realizado dentro da forma licita de acéo, a partir de dois
critérios. Primeiramente, separam 0s assuntos ou sujeitos publicos dos privados pela
funcéo social que a liberdade de expresséo e informagdo tem em uma sociedade
democrética, que € o servigo da opinido publica livre e pluralista, o controle do Poder
Publico, o debate publico. Por isso, quando a liberdade se refere ao ambito privado

ndo ha razdo para que haja preferéncia pela liberdade de informagédo.”*

1 EARIAS, op.cit., p. 140.

%2 bid., p. 141.
23 bid., p. 141-142.
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O segundo critério é examinar se aquele que esta passando a informacéo tem
uma atitude diligente de produzir uma noticia correta e honesta. A noticia que nao
expde a verdade, aquela que é falsa, ndo deve ter preferéncia, uma vez que néo
cumpre a funcdo social que é o objetivo da liberdade de informagéo.”

A partir da sentengca New York Times versus Sullivan de 1964, estabeleceu-se
que as pessoas publicas ou personalidades relacionadas a fatos de interesse geral,
qgquando demandarem contra os meios de comunicagao por difamacéo, terdo que
comprovar que eles agiram com manifesto desprezo pela verdade ou consciéncia da
falsidade da noticia veiculada. Porém, os particulares s6 precisam provar o dano
sofrido quando forem afetados por uma noticia falsa sem relevancia publica ou

interesse geral.*

4.4.2 O Tribunal Constitucional Alemao

O Tribunal Constitucional Aleméo, a partir da sentengca do caso Lth,
estabeleceu uma preferéncia pela liberdade de expresséo e informacdo, por
considerar como um direito individual indispensavel para o regime democrético. Mas
entende que pode ser anulada a presuncéo pela liberdade de informagao a partir

das situacdes do caso concreto.”*

A presuncdo a liberdade de informacdo é condicionada pelo Tribunal
Constitucional Alemé&o ao atendimento de trés critérios: deve ser comprovada que a
noticia é verdadeira; a liberdade de expressao e informacao devem contribuir para a
formacdo da opinido publica, e o Tribunal que resolve quando é um tema de
interesse da opinido publica, a partir do caso concreto; a finalidade a ser alcancada
pela informagéo tem que ser na formagdo da opinido publica e ndo no interesse
privado.”’

No caso Lebach, julgado pelo Tribunal em 05 de junho de 1973, se discutiu
uma controvérsia entre a liberdade de imprensa e os direitos de personalidade. Foi

realizado pedido de medida liminar por um envolvido em um grave homicidio

24 1hid., p. 142.

%5 |hid., p. 142-143.
%6 1bid., p. 143.

7 Loc.cit..
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conhecido como o “assassinato de soldados de Lebach”, perante os tribunais
ordinarios, para a proibicdo da divulgagéo de um filme pelo Canal de Televisédo ZDF
— Zweites Deutsches Fernsehen. Foi alegado que a exibicdo do filme lesaria os
direitos de personalidade e dificultaria a ressocializagdo do condenado pelo
homicidio.*®

O Tribunal Estadual de Mainz e o Tribunal Superior de Koblenz n&o
acolheram o pedido liminar, pois entenderam que o envolvimento no crime fez com
que o condenado se tornasse uma personalidade da historia recente e o filme era
um documentario destinado a apresentar o caso, conforme os fatos aconteceram.”*®

Foi interposto recurso constitucional alegando ofensa a artigos da Lei
Fundamental alema, principalmente a inviolabilidade da dignidade humana. Apdés
analisar o caso, o Tribunal Constitucional deferiu a medida, proibindo a divulgacéo
do filme até a decisdo do processo principal. Afirmou a Corte que o direito & imagem
ndo se limitava & propria imagem, mas também as representacdes de pessoas
através de atores.*

O Tribunal considerou que o conflito entre a liberdade de comunicagdo e 0s
direitos da personalidade eram elementos essenciais da ordem democrética
estabelecida pela Lei Fundamental, assim nenhum deles poderia ser considerado
superior ao outro num primeiro momento. Na impossibilidade de contabilizar os dois
interesses, era preciso analisar qual cederia lugar para o outro no caso concreto, a
partir do principio da proporcionalidade, para ocorrer a adequada solucdo da
colisdo.”®*

Afirmou a Corte Constitucional que a protegdo da personalidade néo autoriza
gue a emissora, fora do noticiario sobre a atualidade, transmita informacdes sobre a
pessoa e a esfera intima do autor do crime. E, também afirmou, que nem sempre &
legitima a designagdo do outro ou divulgagdo de imagens ou outros elementos que

permitam a identificagcdo de uma pessoa.**
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reo MENDES, op.cit., p. 94.

Loc.cit..

60 1hid., p. 95.
%1 1bid., p. 95-96.
%2 |bid., p. 96.
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Desta forma, decidiu que a comunicagdo sobre o crime, como ndo atendia
interesses atuais de informacao, além de colocar em risco a ressocializagdo do autor

do delito, ndo poderia ter prevaléncia, no caso, sobre a protecédo da personalidade.”®

4.4.3 O Tribunal Constitucional Espanhol

by

Sobre a colisdo entre direito a informacéo e direitos da personalidade, a

jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Espanhol apresenta trés fases distintas.”*

A primeira fase, posterior a promulgacdo da Constituicdo de 1978, é
denominada “regime de exclusao”, onde a Corte partiu de uma interpretacao literal
da Carta espanhola que determina como limites da liberdade de expresséo e
informacéo os direitos & honra, a intimidade e & imagem. Assim, entenderam pela
prevaléncia dos direitos da personalidade quanto afetados pela liberdade de
informacé&o.*®®

A segunda fase denominada “necessaria ponderacdo” passou a vigorar
quando o Tribunal Constitucional proferiu a sentengca 104/86. Nesse momento, a
liberdade de expresséo e informagdo séo tidas como direitos fundamentais e por
influenciar na opinido publica, como instituicdo indispensével ao funcionamento da
democracia, o que fez essa Corte recepcionar o sistema do balanceamento entre os
direitos em choque.”®

Na terceira fase, nomeada de “regime de concorréncia normativa”, o Tribunal
Espanhol passou a adotar os critérios utilizados pela Suprema Corte dos Estados
Unidos para definir quando a liberdade de informagéo € efetivada de forma licita
antes de realizarem o balanceamento dos interesses. Passam a entender que “se a
liberdade de expresséo e informacao é considerada como exercida dentro do &mbito
de protecdo constitucional, tem geralmente preferéncia quando em pugna com 0s

direitos a honra, a intimidade e a imagem”.**’

283 EARIAS, op.cit., p. 100-101.
%4 1hid., p. 144.

25 oc.cit..

26 1bid., p. 144-145.

%7 |bid., p. 145.
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4.4.4 O Superior Tribunal de Justica

Na noticia “Liberdade de imprensa e inviolabilidade da honra e da intimidade:
o conflito individual e o coletivo”, divulgada pelo Portal do Superior Tribunal de
Justica no dia 02 de junho de 2013*®, a Corte manifestou seu atual entendimento em
relagcéo a conflitos entre o direito & informag&o e direitos da personalidade.

De um lado estéo os meios de comunicagédo que defendem seu direito-dever
de informar, criticar e demonstrar posicionamentos sobre temas de interesse da
sociedade; de outro, estdo as pessoas alvo das noticias, que tém a intimidade de
suas vidas expostas.”®®

A Constituicdo, no inciso X do seu artigo 5° garante a inviolabilidade da
intimidade, vida privada, honra e imagem. Em outros incisos deste artigo, assegura a
liberdade de manifestacdo do pensamento, vedando o anonimato (inciso IV); a
liberdade de expressdo da atividade intelectual e de comunicacéo (inciso 1X); e
protege o acesso de todas as informac¢des (inciso XIV). No artigo 220 da Carta
Magna estd disposto que ndo sofrerdo qualquer restricdo a manifestacdo do
pensamento, a criacédo, a expressado e a informagdo.””

Quando esses direitos assegurados pela Constituicdo entram em conflito,
afirmou a Ministra Nancy Andrighi, no julgamento do REsp 984.803, que “a solu¢éo
ndo se da pela negacdo de quaisquer desses direitos. Ao contrario, cabe ao
legislador e aplicador da lei buscar o ponto de equilibrio onde os dois principios
mencionados possam conviver, exercendo verdadeira fungdo harmonizadora”.*"*

No REsp 801.109, o Ministro Raul Aradjo manifestou que a liberdade de
expressdo, compreendendo a informagé&o, opinido e critica jornalista, ndo é absoluta;
desta forma, possui limitagdes, compativeis com o regime democrético, ao seu
exercicio. O Ministro apresenta como limitagbes o compromisso ético com a

informacéo verossimil; a preservacdo dos direitos de personalidade, entre eles os

%8 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. op.cit..
289 |hid..
219 pid..
21 bid..
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direitos a honra, a imagem, a privacidade e a intimidade; e € proibida a publicacdo
de critica jornalistica que tenha como fim difamar, injuriar ou caluniar as pessoas.””

Entende, ainda, o Ministro Raul Araudjo que o jornalista pode emitir opinido e
formular criticas, ainda que sejam severas, irbnicas ou impiedosas, contra pessoas e
autoridade, porém os fatos narrados devem ser verdadeiros. Existe abuso do direito
de informar do jornalista, quando ele noticia fatos nédo verdadeiros.*”

A liberdade de informacéao deve atender ao dever de veracidade, uma vez que
dados falsos manipulam e ndo formam a opinido publica. Além disso, afirma a
Ministra Nancy Andrighi, no REsp 896.635, que a informacédo deve atender o
interesse publico, uma vez que “nem toda informagéo verdadeira é relevante para o

» 274

convivio em sociedade”.

O Ministro Luis Felipe Saloméao, no REsp 680.794, afirmou que:

o dever de veracidade ao qual estédo vinculados os 6érgédos de imprensa ndo
deve consubstanciar-se dogma absoluto, ou condicdo peremptoriamente
necessaria a liberdade de imprensa, mas um compromisso ético com a
informacdo verossimil, o que pode, eventualmente, abarcar informacGes
nao totalmente precisas.?

A Ministra Nancy Andrighi acredita que o veiculo de comunicagéo, antes de
publicar uma informacdo, deve tomar o cuidado de verificd-la, porém ndo pode
impedir a veiculacdo de toda matéria que ndo tenha certeza plena e absoluta da

veracidade, uma vez que caso isso ocorresse ele ndo cumpriria a missdo de

informar com celeridade e eficacia.?®

ApOs a apreciagdo do posicionamento do Superior Tribunal de Justica,
passemos, para exemplificar, & anélise de um julgado desta Corte, REsp 1.297.567,

da Terceira Turma, que teve como relatora a Ministra Nancy Andrighi.

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO POR DANOS
MORAIS. VEICULACAO DE MATERIA JORNALISTICA. CONTEUDO
OFENSIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. LIBERDADE DE IMPRENSA
EXERCIDA DE MODO REGULAR, SEM ABUSOS OU EXCESSOS.

1. Discussao acerca da potencialidade ofensiva de matéria publicada em
jornal de grande circulacdo, que aponta possivel envolvimento ilicito de
magistrado com ex-deputado ligado ao desabamento do edificio Palace I,
no Rio de Janeiro.

272 |hid..
273 |hid..
274 |bid..
215 |pid..
28 |pid..
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2. E extemporaneo o recurso especial interposto antes do julgamento dos
embargos de declaracdo, salvo se houver reiteragdo posterior, porquanto o
prazo para recorrer s6 comeca a fluir apdés a publicacdo do acordao
integrativo.

3. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC, quando o Tribunal de origem
pronuncia-se de forma clara e precisa sobre a questdo posta nos autos.

4. A liberdade de informacao deve estar atenta ao dever de veracidade, pois
a falsidade dos dados divulgados manipula em vez de formar a opinido
publica, bem como ao interesse publico, pois nem toda informacéo
verdadeira € relevante para o convivio em sociedade.

5. A honra e imagem dos cidaddos ndo sao violados quando se divulgam
informac0Oes verdadeiras e fidedignas a seu respeito e que, além disso, sédo
do interesse publico.

6. O veiculo de comunicacdo exime-se de culpa quando busca fontes
fidedignas, quando exerce atividade investigativa, ouve as diversas partes
interessadas e afasta quaisquer duvidas sérias quanto a veracidade do que
divulgara.

7. Ainda que posteriormente o magistrado tenha sido absolvido das
acusacoes, o fato € que, conforme apontado na sentenca de primeiro grau,
guando a reportagem foi veiculada, as investigagfes mencionadas estavam
em andamento.

8. A diligéncia que se deve exigir da imprensa, de verificar a informacao
antes de divulga-la, ndo pode chegar ao ponto de que noticias ndo possam
ser veiculadas até que haja certeza plena e absoluta da sua veracidade. O
processo de divulgacao de informacdes satisfaz verdadeiro interesse
publico, devendo ser célere e eficaz, razdo pela qual ndo se coaduna com
rigorismos proprios de um procedimento judicial, no qual se exige cogni¢cédo
plena e exauriente acerca dos fatos analisados.

9. N&o houve, por conseguinte, ilicitude na conduta da recorrente, tendo o
acordao recorrido violado os arts. 186 e 927 do CC/02 quando a condenou
ao pagamento de compensac¢ao por danos morais ao magistrado.

10. Recurso especial de YARA DIAS DA CRUZ MACEDO E OUTRAS néo
conhecido.

11. Recurso especial da INFOGLOBO COMUNICACAO E
PARTICIPACOES S/A provido.

12. Recurso especial de ALEXANDER DOS SANTOS MACEDO julgado
prejudicado.””’

A lide tem como discussdo principal o conflito entre direitos
constitucionalmente protegidos. De um lado, encontra-se o direito a liberdade de
pensamento, a livre manifestagdo do pensamento e o acesso a informagéo e, de
outro lado, o direito a honra e reputacéo.

A Ministra afirma que a solugéo do conflito ocorre quando o aplicador da lei
realiza a fungdo harmonizadora de buscar um ponto de equilibrio entre os principios

em choque, para que eles possam conviver.

2" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1297567/RJ. Relatora: Ministra Nancy

Andrighi. Brasilia, STJ — O Tribunal da Cidadania, Brasilia, 23/04/2013. Disponivel em:
<http:/mww.stj.jus.br/SCONY/jurisprudencia/doc.jsp?processo=+1297567&&b=ACOR&p=true&t=JURI
DICO&I=10&i=1>. Acesso em: 08/10/2013.
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Estabelece o voto que a liberdade de informag&o deve atender o dever de
veracidade e, além disso, a informagé@o verdadeira tem que ser relevante para o
convivio em sociedade.

Salienta a decisdo que a responsabilidade da imprensa pelas informagdes
publicadas é subjetiva, desta forma ndo sédo aplicadas as teorias do risco ou da
responsabilidade objetiva. Ndo basta a divulgacdo de uma informacgéo falsa, é
preciso a comprovacgao de que aquele que divulgou conhecia ou poderia conhecer a
falsidade da informag&o noticiada.

Quando o veiculo de comunicacdo busca fontes fidedignas, exerce a
atividade investigativa, ouvindo as partes interessadas e dirimindo ddvidas quanto a

veracidade das informagdes, ele exime-se de culpa.
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5 CONCLUSAO

A liberdade de informacdo é um direito subjetivo fundamental assegurado a
todo cidadao, e é a faculdade de manifestar livremente seus pensamentos, ideias,
opinides através da palavra, na forma escrita, imagem ou outro meio de difusdo, e
também é o direito de comunicar ou receber informagcdo verdadeira, sem
impedimentos ou discriminagdes.

O direito fundamental & informacéo tem protecdo constitucional dos atos de
comunicar — protegdo do emissor, e dos de receber livremente informagdes
pluralistas e corretas — protecdo do receptor. Além disso, existe o direito publico de
ser adequadamente informado.

O direito a informacdo quer influenciar o comportamento humano, e busca
atingir o maior niumero de pessoas possivel, tendo como objeto a mensagem
informativa de fatos, dados, qualidades de pessoas, coisas ou produtos.

A Constituicdo estabeleceu a liberdade de informagdo como uma norma de
eficacia plena, ou seja, produz todos os efeitos essenciais nela contidos e protege
diretamente os direitos subjetivos. Desta forma, ela € ilimitavel pelo legislador
ordinario através de leis ordinarias, a nao ser para confirmar as restricdes previstas
pela prépria Constituicao.

Os direitos da personalidade, como o direito & imagem, sdo direitos
subjetivos, que tém como objeto bens e valores essenciais da pessoa, no aspecto
fisico, moral e intelectual.

O direito a imagem tem como objetivo impedir que terceiros, sem autorizagdo
do titular, registrem ou reproduzam a imagem alheia. Em raz&do deste direito, a
pessoa tem a prerrogativa de proibir ou permitir o conhecimento da sua imagem por
terceiros.

A imagem esta relacionada tanto & exteriorizagdo do corpo fisico como os
aspectos morais, que integram os atributos sociais da pessoa. Assim, podemos
verificar duas modalidades de imagem: a imagem-retrato e a imagem-atributo.

O progresso tecnoldgico gerou um avango nos meios de comunicacdo e
entretenimento e nos processos de transmissdo de dados, o que fez com que a

imagem passasse a ser um meio de divulgacéo de informagdes, de cunho particular,
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publicitario e jornalistico, de tal forma que pode gerar conflitos entre o direito e
liberdade & informagé&o e o direito & imagem.

De um lado, esta a sociedade com a necessidade de informacao e, de outro,
esta o direito & imagem, que ndo deve ser invadido e lesado.

A liberdade de informacdo é um direito fundamental que transcende a
dimenséo de garantia individual, uma vez que contribui para a formagao da opiniao
publica pluralista, essencial para o funcionamento da sociedade democrética, nao
podendo ser restringida de forma que cause sua total desnaturalizagéo.

O direito & imagem é um dos meios pelos quais os individuos afirmam a sua
individualidade e que cada um é Unico perante a sociedade, assim é um direito que
serve como fundamento para a restricdo das liberdades de comunicagéo. Se ocorrer
a apropriacdo ndo autorizada de uma caracteristica que individualiza ou identifica o
sujeito, esse direito podera ser violado e serd necessaria uma analise para verificar
qual é o elemento preponderante no caso concreto, e este tera prioridade. Deve-se
ponderar entre o interesse publico da imagem e a lesdo que a sua utilizacdo
representa para a imagem daquele que foi representado.

Para a solucdo dos conflitos entre o direito & informagé&o e o direito & imagem,
sacrificando o minimo possivel dos direitos contrapostos, a jurisprudéncia deve
realizar uma ponderacd@o casuistica dos bens envolvidos no caso concreto. Nao
existe um critério dogmatico a priori, assim o julgador deve guiar-se pelos principios
constitucionais da concordancia prética e da proporcionalidade.

N&o existe uma regra estabelecida em lei ou pelos Tribunais Superiores da
forma como deve ser aplicada a técnica da ponderacdo, assim como ndo existe
nenhuma lista de situagfes onde essa forma de resolugdo de conflitos deve ser
utilizada. Desta forma, diante do caso concreto que o julgador precisa analisar, se é
uma situacdo que necessita da técnica da ponderacdo para sua solu¢cdo e como
este balanceamento deve ocorrer, 0 que acaba gerando uma oposicdo de certos
julgadores na sua utilizagéo.

Nos ultimos anos, o Superior Tribunal de Justica tem fixado posicionamentos,
até certo ponto, pacificos em relagé@o as situagdes e formas de utilizagdo da técnica
da ponderagéo, o que diminui a resisténcia da utilizacdo dessa técnica de resolucdo
de conflitos pelos julgadores de primeiro grau e de Tribunais de Segundo Grau.

A técnica da ponderagdo nunca podera ser engessada em uma lei, uma vez

que ela necessita da analise e balanceamento dos direitos envolvidos no caso
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concreto, para que sua solucdo seja a mais justa possivel, limitando ao minimo o
direito que sera colocado em segundo lugar. Porém, a partir do momento que sejam
fixados parametros para a sua individualizagcdo, a técnica passard a ser utilizada
pelos julgadores de forma mais segura, harmoénica, diminuindo as resisténcias dos
magistrados, harmonizando e, principalmente, gerando uma certa previsibilidade aos

jurisdicionados.
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