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RESUMO

O atual Estado Democrético de Direito em que o Brasil esté inserido ndo permite
qualquer violéncia contra os direitos e garantias individuais, vez que tais direitos e
garantias se fundam na dignidade da pessoa humana. Assim, deve-se garantir a
todos, mesmo aos que estdo sendo perseguidos criminalmente pelo Estado - seja
por estarem sob investigagcdo em procedimentos policiais, seja por estarem sendo
processados criminalmente —, que a sua dignidade seja respeitada in totum. Ocorre
que varios segmentos da midia possuem grandes interesses na exploracéo
exacerbada da imagem de presos, investigados e processados criminalmente,
utilizando-a de maneira desmedida, visando sempre ao lucro comercial e aos altos
indices de audiéncia que matérias dessa ordem ja obtém. De outro lado, a
populacdo, em sua grande maioria desinformada e sem consciéncia de que a
violagdo dos direitos e garantias fundamentais representa a violagdo do préprio
Ordenamento Juridico, ultraja-se quando o Estado toma medidas para proteger a
imagem dos perseguidos criminalmente. Somando-se a tudo isso, hé ainda a tenséo
entre os principios constitucionais da liberdade de expressao e informacéo, de um
lado, e da imagem e da propria dignidade humana, de outro. Dessa forma, o
presente estudo mostra que o direito a imagem, por ser um direito fundamental, e,
assim, obviamente, fundado na dignidade da pessoa humana, n&o pode ser violado,
podendo ser, no maximo, afastado, com a possibilidade de exibicdo da imagem das
pessoas envolvidas na persecugdo penal, somente em casos excepcionais e com
prévia e fundamentada decisao judicial.

Palavras-chave: Direito fundamental a imagem. Dignidade da pessoa humana.
Persecucéao Penal.



ABSTRACT

The current Democratic State of Right in which Brazil is inserted does not allow any
violence against individual rights and guarantees, since such rights and guarantees
are based on human dignity. Thus, it must be assured to everyone, even to those
who are being criminally prosecuted by the state, either because they are under
investigation in police procedures, or because they are being criminally prosecuted,
that their dignity is respected in totum. What happens is that various segments of
media have great interests in the exacerbated exploitation of the image of criminally
investigated and prosecuted prisoners, using it in a disproportionate way, always
aiming at commercial profit and high audience levels, which these stories already get.
On the other hand, the population, mostly uninformed and unaware that the violation
of fundamental rights and guarantees represents a violation of the legal order itself,
gets outraged when the State takes measures to protect the image of the criminally
pursued. In addition to all of this, there is still the conflict between the constitutional
principles of freedom of expression and information on one side, and the rights to
image and to human dignity itself on the other. Therefore, this study shows that the
image rights, for being fundamental rights and, thus, obviously, based on human
dignity, cannot be violated, at most being subject to withdrawal, with the possibility of
exhibition of the image of those involved in criminal prosecution, only in exceptional
cases and with previous justified judicial sentence.

Keywords: Image rights. Human dignity. Criminal prosecution.



RESUMEN

El atual Estado Democratico de Derecho en que Brasil se inserta no permite
qualquier violaciéon contra los derechos y garantias individuales, una vez que tales
derechos se basan en la dignidad de la persona humana. Por lo tanto, se debe
garantizar a todos, incluso a aquellos que estan siendo perseguidos penalmente por
el Estado, sea porque estan bajo investigacion en los procedimentos policiales, sea
porque esta sendo procesados penalmente, que su dignidad sea respectada in
totum. Lo que pasa es que varios segmentos de los medios de comunicacion tienen
un gran interés en la exploracion excesivo de la imagen de los presos, investigados e
procesados penalmente, utilizandolas en busqueda del lucro comercial e de la
enorme audiencia que este tema ya obtiene. Por otro lado, la poblacion, en su
mayoria ignorante e inconsciente de que la violacién de los derechos y garantias
fundamentales representan una violacion de la propia orden, queda indignada
cuando el Estado toma medidas para proteger la imagen de los perseguidos
criminalmente. Afadido a todo esto, todavia hay la tension entre los principios
constitucionales de la libertad de expresion e informacién en un lado y la propia
dignidad humana en el otro. Por lo tanto, el presente estudio muestra que el derecho
a la imagen, por ser un derecho fundamental, por lo que, obviamente, se basa en la
dignidad de la persona humana, no puede ser violado, pudendo ser al maximo
apartado con la posibilidad de exhibicion de la imagen de personas involucradas en
el proceso penal solamente en caso excepcionales y con previa autorizacion judicial.

Palabras Clave: Derecho fundamental a la imagen. La dignidad Humana.
Enjuiciamiento criminal.
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INTRODUCAO

A vigente Constituicdo Federal brasileira prevé, em seu artigo 5°, X,
que sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,

assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violacao.

Ocorre que, no Brasil, mesmo com a garantia constitucional acima
transcrita, a imagem das pessoas investigadas em inquéritos policiais, e também das

pessoas processadas criminalmente, é frequentemente desrespeitada.

Tal desrespeito ocorre das mais diversas formas, ora com a exibigéo
da imagem sem autorizacdo, ora com a publicacdo de noticias sem o rigor técnico-
juridico que garanta a exatiddo da informag&o, ou, ainda, com matérias que se
convertem num julgamento antecipado do investigado ou do acusado, do qual nao
cabe nenhum tipo de recurso, restando aquele sofrer as san¢des que a sociedade

lhe impora.

Em muitas emissoras de televisdo, existem programas
especializados em exibir matérias sobre acontecimentos criminais que variam desde

grandes operacbes da policia & exibicdo de pequenos delitos acontecidos nas

periferias das cidades.

Referidos programas televisivos parecem buscar seus mais elevados
niveis de audiéncia através, exclusivamente, de um conteudo jornalistico agressivo e
sensacionalista, em razdo do qual o investigado ou o acusado inUmeras vezes tem

sua imagem e, consequentemente, sua dignidade de todo modo violadas.
A sociedade brasileira vive um momento em que a atuacdo da

policia, notadamente da Policia Federal, tem sido marcada por megaoperacfes e

prisbes que sdo acompanhadas pela midia de forma exacerbada, nédo respeitando os
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ditames e limites estabelecidos pela Constituicdo Federal, que tém como ultima ratio

garantir a dignidade da pessoa humana.

Somando-se a isso, véem-se inlmeras autoridades, notadamente no
ambito policial, valendo-se da exibicdo da imagem n&o autorizada dos presos e
processados como trampolim para a satisfacdo da vaidade pessoal de se tornarem
conhecidas como agentes atuantes, ou até para divulgar o proprio nome com

interesse em candidaturas a cargos eletivos.

Saliente-se que a modernidade dos meios de comunicagao agrava a
situagdo, uma vez que, além de espalhar com rapidez e eficiéncia as noticias pelo
mundo inteiro, eterniza-as, ja que, depois de inserida na internet, por exemplo, a
noticia pode ser acessada facilmente através de sitios de busca na rede, mesmo que

j& tenha sido exibida h& muito tempo.

Nessas circunstancias, o direito fundamental & imagem vem sendo
diariamente desrespeitado, tornando ineficaz a norma constitucional que o consagra,
0 que resulta em uma verdadeira violéncia contra a dignidade da pessoa humana e

contra o proprio ordenamento juridico nacional que nela também se baseia.

O investigado ou o acusado deve ter respeitado, durante toda a
persecucédo penal, o seu direito & imagem, vez que tal garantia nada mais faz do que
preservar a sua dignidade, caracteristica humana que ndo pode ser violada nem

mesmo pela mais severa das penas.

Nesse ponto, o quadro se agrava mais ainda, haja vista que o
problema ocorre mesmo antes de qualquer condenacdo em definitivo, quando a
pessoa ainda é simplesmente um investigado ou acusado. Nao que depois de uma
condenagcdo com transito em julgado a imagem do condenado possa ser
desrespeitada. Entretanto, é 6bvio que é mais grave a violéncia contra alguém que
se mantém formalmente inocente, sem que pese contra tal pessoa sequer uma
condenagdo — a ndo ser a condenacado social imposta pela prépria midia, do que

contra alguém que ja fora condenado.

14



N&o se pode negar, contudo, que o sujeito investigado, ou mesmo
aquele que esteja respondendo a um processo penal, ainda que seja réu confesso, €
sujeito de direito e merece ter respeitados todas as garantias e direitos contemplados
na Constituicdo, uma vez que, mesmo estando perseguido pelo Estado, jamais perde

a sua condi¢cado humana.

O investigado, o preso, o acusado e qualquer dos atores envolvidos
no Processo Penal devem ter a sua imagem resguardada contra os abusos que a
imprensa — muitas vezes em conluio, ou pelo menos diante da omisséo de
determinadas autoridades — comete visando, de forma inaceitavel, a alcancar os fins

acima mencionados.

Nesse contexto, cabe ao Estado, no exercicio de sua fungéo
jurisdicional, proteger a imagem, a intimidade, enfim, a propria dignidade da pessoa
humana, pois esta € o nucleo de cada um dos direitos fundamentais trazidos pela

Constituicdo da Republica de 1988.

O Estado tem a incumbéncia direta de zelar pela efetivagéo do direito
fundamental a imagem durante e apds a persecucgdo penal, ndo podendo abster-se
de coibir praticas abusivas e de punir os responséveis, em especial se forem agentes
estatais, sendo sua a responsabilidade por qualquer dano causado a imagem de

quem por ele é perseguido.

Assim, os estudiosos e aplicadores do Direito ndo podem ficar inertes
em face das violagdes ao direito a imagem que se constatam, em varios casos,
durante a persecucgao penal, e que fazem do direito fundamental inserto no artigo 5°,
X, da CF de 1988, mera previsao sem efetividade, como se fosse uma simples folha

de papel, conforme expressédo cunhada por Ferdinand Lassale'.

1LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. Trad. Walter Stonner. 22 Ed. Sao Paulo: Liber
JUris, 1988.
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Faz-se necessario, portanto, dar forca normativa a esse texto
constitucional, como ressaltava Konrad Hesse?, densificando o principio
constitucional em questdo por meio de atuacao vigilante do Ministério Publico e da

efetiva tutela jurisdicional.

Aqui ndo € de se dispensar um controle da midia e da qualidade de
seus programas e noticiarios por ela mesma, através de seus editores e jornalistas.
Tal conduta, longe de configurar qualquer tipo de censura, uma vez que seria feita
espontaneamente e pelos proprios 6rgdos midiaticos — através de seus editores,
baseada no bom senso e respeito aos direitos constitucionais -, ajudaria
demasiadamente a diminuir a cultura de violéncia a imagem dos perseguidos nos

procedimentos criminais.

A importancia do tema se prende ndo apenas a razbes de ordem
dogmética, mas as exigéncias praticas relativas ao tratamento que é dispensado ao
investigado ou ao acusado na persecucdo penal, em particular na Republica
Federativa do Brasil, devido ao desrespeito das garantias e direitos fundamentais
elencados na Constituicdo, em especial no que tange a exposi¢do da sua imagem

pela inobservancia do artigo 5°, inciso X, da Carta Maior.

A atual tendéncia dos paises ocidentais de humanizar cada vez mais
0 processo penal, juntamente com a necessidade de fazer da Constituicdo Federal
um documento com normas efetivas, impde que se faga uma releitura da real e
concreta posicéo e dos direitos do perseguido criminalmente pelo Estado, pois de
nada adianta ter a Constituicdo em seu bojo uma série de direitos e garantias
fundamentais, entre eles o direito & protecdo da imagem, se ndo se tiver um Estado

forte e justo para que tais garantias sejam efetivamente aplicadas.

E o Estado, através de sua funcdo jurisdicional ajustada aos
principios constitucionais, que deve garantir a inviolabilidade da imagem, a

intimidade e a dignidade dos sujeitos do processo. Para isso, deve-se valer sempre

2 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991
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de regras e principios, como o da proporcionalidade, que possibilitem a méxima

“otimizag&o” dos valores vinculados aos direitos fundamentais.

O ferimento do direito fundamental & imagem do perseguido atinge
de forma grave o proprio ordenamento constitucional vigente, pois, ao se atingir a
imagem, esta se atingindo a prépria dignidade humana, base do atual ordenamento

constitucional brasileiro.

O ndcleo essencial do direito elencado no artigo 5°, X da CF é a
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, o Estado, ao exercer o seu jus
persequendi, deve fazé-lo de maneira respeitosa a0 homem que esteja sendo
investigado ou acusado, nao permitindo que haja uma condenagdo social
antecipada, gerada pela exagerada e indevida exposicdo da imagem do sujeito,
garantindo ainda a inviolabilidade da sua imagem e, consequentemente, da sua

intimidade, conforme preceitua o artigo 93, IX da Constituicdo Federal:

Todos os julgamentos dos érgéos do Poder Judiciario serédo publicos e todas
as decisfes fundamentadas, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em cas0s Nos quais a preservacdo do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo.

Nesse mesmo sentido, ensina o Professor Doutor Francisco Gérson

Marques Lima:

A Constituicdo Federal de 1988 prevé modalidades de garantias as partes,
no resguardo da sua intimidade. E o que se infere do art. 5°, LX, e do art. 93,
IX. Esse direito a intimidade bem como o interesse publico em, por vezes,
retrair a publicidade dos atos processuais devem predominar sobre o direito
de imprensa, tanto para fins de resguardar a incolumidade das investigacdes
e da instrucdo processual quanto para evitar o sensacionalismo, onde a
imprensa, ndo raramente, incute no povo uma falsa idéia do caso,
estabelecendo um prejulgamento social — o que é notoriamente prejudicial,
sobretudo no campo do Tribunal do Jari, onde os jurados serdo, no minimo,

S L L 3
alcancgados pela influéncia psicolégica da convicgcdo semeada.

8 MARQUES de LIMA, Francisco Gérson. Fundamentos Constitucionais do Processo: sob a

perspectiva dos direitos e garantias fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
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Sendo assim, repita-se, ndo se pretende defender qualquer tipo de
censura aos 6rgédos da imprensa, mas, sim, a possibilidade de mitigagédo do direito a
informacé@o em face ao respeito ao direito fundamental & imagem em casos em que

by

ndo houver interesse publico claro e inequivoco, ou seja, quando o direito a

informacéo deverd sucumbir em relacdo ao direito a protecdo a imagem do

investigado ou acusado.

E de se notar que diferentemente do interesse publico-consumidor,
com natureza meramente midiatica, se houver a necessidade processual, tal
cerceamento do direito & imagem pode, devidamente fundamentado pela autoridade
judicial, ser feito desde que esteja de acordo com as regras da atual hermenéutica
constitucional, para evitar que a dignidade da pessoa humana e outros principios de
cunho constitucional sejam banal e mortalmente atingidos durante inquéritos e

processos penais.

A regra ndo pode ser tratada como excegao, ou seja, ndo se pode
afastar o direito a imagem do investigado ou do réu sem a prévia andlise e controle
judicial, segundo o qual, aplicando ao caso concreto o0 principio da
proporcionalidade, decidir-se-4, de forma fundamentada, se o direito fundamental &
imagem deverd, naquele caso, ser afastado, para que outros direitos fundamentais e

interesses publicos possam ser respeitados.

Nesse diapasdo, as técnicas interpretativas se coadunam para
possibilitar a concretizagdo do direito fundamental a imagem, mesmo quando este
estiver em rota de colisdo com outros direitos fundamentais, o que na hipétese do
direito fundamental & imagem é comum que aconteca em face do direito fundamental
a liberdade de expressdo ou a informacdo, sempre se levando em conta que o
nucleo essencial dos direitos fundamentais é formado pelo principio da dignidade da

pessoa humana.

N&do se pode descuidar de que a interpretacdo das normas
constitucionais imprescinde de uma anélise sob o prisma da ponderagéo dos valores

em jogo, buscando, de um lado, efetivar e, de outro, conciliar os valores em questéo,
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no caso concreto, de modo a garantir a unidade do sistema e a protecdo a dignidade
da pessoa humana, possibilitando, assim, uma harmonizacéo préatica dos principios

em choque.

Dessa forma, faz-se necessario um profundo estudo sobre as
situacdes, excepcionais, em que o direito fundamental a imagem podera ser
mitigado, notadamente ao entrar em zona de conflito com outros direitos
fundamentais, aprofundando-se a pesquisa de campo e intensificando o estudo da

nova hermenéutica constitucional.

Destarte, diante do quadro atual em que a sociedade brasileira esta
inserida, no qual a imagem do sujeito € constantemente desrespeitada durante a
persecucdo penal, necessaria se faz uma investigacdo cientifica séria e
compromissada, que, assessorando-se da multidisciplinaridade entre o Direito e a
Sociologia Constitucional, possa descobrir o melhor caminho para garantir a
efetivacdo do direito fundamental a imagem em face da persecucgéo penal brasileira,
0 que destaca a importancia do presente tema para a efetividade dos direitos

fundamentais.

Assim, a seguir sera feita uma analise detalhada da teoria dos
direitos fundamentais e das suas caracteristicas, para que se possa entender a
melhor forma de se conciliar os direitos fundamentais quando estiverem em conflito,
efetivando-os e resguardando o nucleo essencial de cada um deles, de maneira a
garantir a plenitude da ordem constitucional vigente e o respeito a dignidade da
pessoa humana, referencial maior para a solu¢ao dos referidos conflitos. Assim, fica
demonstrada a necessidade de se respeitar o direito fundamental a imagem do
perseguido criminalmente pelo Estado, tendo em vista que desrespeitar tal direito
fundamental feriria a propria dignidade humana da pessoa que teve a imagem

irregularmente explorada.

N&o se descuida também da necessidade de se apontar as hipoteses
de excecdo em que o direito fundamental a imagem poderéa ser afastado para dar

lugar a efetivagcdo de outros direitos fundamentais, em especial ao da informagéo e
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da liberdade de imprensa. Estas hipéteses sdo importantes para se comprovar que,
no que tange aos conflitos entre direitos fundamentais, ndo se pode criar uma regra
fixa ou uma formula Unica de resolucao dessas colisdes, devendo-se analisar caso a
caso a melhor maneira de aplicagéo dos direitos em rota de choque, com vistas a
privilegiar sempre o principio da dignidade humana, nucleo essencial de todos os

direitos fundamentais.
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1 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

1.1 Conceito e caracterizagéo dos direitos fundamentais.

Neste topico, enfrenta-se a ardua missdo de tentar conceituar 0s

direitos fundamentais e explicar por que assim sao chamados.

Obviamente, ndo se tem a pretensdo de estabelecer um novo
conceito para os direitos fundamentais, superando os que ja foram criados por
reconhecidos doutrinadores; muito pelo contrério, pois 0 que se buscara é um

conceito baseado no que a mais refinada doutrina ja oportunizou.

De outro lado, tem-se que a definicdo do que sdo os direitos
fundamentais € um tema polémico, haja vista as divergentes opinides existentes

entre os constitucionalistas.

Assim, tentar-se-a definir os mencionados direitos fundamentais de
forma mais completa e ampla, a fim de que se possa construir um conceito moderno

e acertado com os ditames doutrinarios que alicercam este estudo.

Os direitos fundamentais servem para proteger a dignidade de cada
individuo, assim como para alicer¢car os ordenamentos politicos em que estejam
inseridos, sendo, portanto, a base de sustentagdo de tais ordenamentos e o

parametro de seguranca para os individuos que nele se situam.

Referidos direitos s&o escolhidos como fundamentais pelo legislador
que, reconhecendo a sua importancia, coloca-os nas constituicdes,
fundamentalidade formal, a fim de que sirvam de garantias para todos os seres, de
forma igualitéria ou isondbmica, caracterizando a legalidade que deve reinar em todo

Estado Democratico de Direito, de forma a catalisar o desenvolvimento do ser
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humano e garantir a sua dignidade, uma vez que € esta dignidade que forma a sua

fundamentalidade substancial.*

Para o Professor Canotilho, a maioria dos direitos fundamentais séo
direitos da personalidade. Estes abarcam, certamente, os direitos de estado, a
exemplo do direito a cidadania; os direitos sobre a propria pessoa (direito a vida), a
integridade moral e a fisica (direito & privacidade); os direitos distintos da
personalidade (direito & identidade pessoal, direito & informética) e muitos dos
direitos de liberdade, como o de expressdo. Tradicionalmente, afastam-se dos
direitos de personalidade os direitos fundamentais politicos e os direitos a

prestacfes, por ndo serem atinentes ao ser como pessoa humana.’

Aqui ja se nota claramente como o tema deste trabalho é inquietante,
haja vista a relevancia dos direitos acima mencionados e de se buscar uma solugéo
satisfatdria para os momentos em que tais direitos fundamentais estiverem em
conflito, como na hipétese do direito fundamental a imagem — que é o proprio reflexo
da integridade moral do ser — contra o direito também fundamental a liberdade de

expressao.

Nesse ponto, importante a lucida licdo do Professor Jorge Miranda

sobre o0 assunto:

Admitir que direitos fundamentais fossem em cada ordenamento aqueles
direitos que a sua Constituicdo, expressao de certo e determinado regime
politico, como tais definisse, seria 0 mesmo que admitir a ndo consagracéo,
a consagracao insuficiente ou a violagao reiterada de direitos como o direito
a vida ou ao trabalho, a liberdade de crencas ou a participacdo na vida
publica s6 por que de menor importancia ou despreziveis para um qualquer
regime politico; e a experiéncia, tanto da Europa dos anos 30 a 90 do século
XX, como doutos continentes, ai estaria a mostrar os perigos advenientes
dessa maneira de ver as coisas.’

Ressalte-se, nesse passo, a diferenca entre os chamados direitos

humanos e os direitos fundamentais, tendo em vista que muitos estudiosos tém

4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, da 5% edicao alema.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p520

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 396.

® MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional — Tomo IV — Direitos Fundamentais. 42ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p11.
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utilizado das referidas nomenclaturas como se fossem sin6nimos, o que € um

equivoco.

Os direitos humanos séo inerentes a condi¢cdo humana, portanto sdo
universais, existindo onde quer que exista um homem, independentemente do
reconhecimento juridico de qualquer Estado, pois s&o legitimados pela prépria

condi¢ao de ser humano e néo por nenhuma norma estatal.

Ja os direitos fundamentais s@o os direitos humanos que foram
positivados por determinados ordenamentos, ou seja, foram reconhecidos
juridicamente pelo Estado. Os direitos fundamentais estéo reconhecidos e protegidos
pela Constituicdo e geralmente sdo resultantes da evolucdo social e democrética de

cada Estado.

Assim, pode se afirmar com absoluta certeza que todos os direitos
fundamentais séo direitos humanos, mas nem todos os direitos humanos séo
fundamentais, uma vez que para assim o0 serem devem ser reconhecidos
juridicamente pelo Estado, que o0s normatizard& em suas Constituicdes,
reconhecendo-lhes, dessa forma, como direitos basilares do seu proprio

ordenamento juridico.

Manuel Martinez Sospreda, de maneira clara e didéatica, ensina que:

Los derechos fundamentales constituyen figuras juridicas a través de las
cuales la Constituicion trata de realizar determinados principios y valores y
proteger bienes sociales que la propia ley fundamentl considera como
especialmente relevantes em la perspectiva de la organizacién Del orden
vinculante de convivéncia em El Estado. Los derechos fundamentales no
son outra cosa que instrumentos mediante los cuales El ordenamiento
constitucional trata de conformar uma determinada orden politica desarrolar
determindos principios y proteger determindos bienes, su razén de ser no
estd em si mismos, y por ello no se autojustifican, sino em los principios e
valores que expresar y em los bienes que tutelan, em suma, em El proyecto
politico de Estado que vienen a codefinir.”

" SOSPEDRA, Manuel Martinez. Derecho Constitucional Espafiol. Valéncia: Fundacion Universitaria
San Pablo C. E. U., 1995, p 75.
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Ainda sobre o tema, a precisa definicdo de Antonio Perez Lufio, que

explica que:

Os direitos fundamentais sdo um conjunto de faculdades e instituicdes que,
em cada momento histérico, concretizam as exigéncias da dignidade,
igualdade e liberdades humanas, devendo obrigatoriamente ser
reconhecidos no ordenamento juridico positivo e por este garantidos, em
ambito internacional e nacional, gozando no ordenamento nacional de tutela
reforcada em face dos poderes constituidos.?

Nota-se, pela clareza da licdo trazida acima, que ndo hi como se
falar em direitos fundamentais sem que néo se fale em dignidade humana, pelo que,
em ocasides em que a dignidade do titular do direito seja ferida — e aqui pode ser
citada a hipdtese de o sujeito ter a sua imagem fisica explorada e divulgada de forma
ilegal e abusiva —, ter4 seu direito atingido e, consequentemente, com a violagao

desse direito fundamental a imagem, o préprio ordenamento restard atingido.

Destarte, pode-se afirmar que o nucleo essencial de todos os direitos
fundamentais, inclusive do direito fundamental a imagem, é a dignidade da pessoa
humana e que, ao se ferir referido ndcleo essencial, estar-se-a4 a ferir também o

proprio ordenamento juridico, pois o seu fundamento é também a dignidade humana.

Nesse passo, resta claro que, pela simples condicdo de humano, o
ser deve ter respeitado, inclusive pelo proprio Estado, uma série de direitos que séo
inerentes a sua pessoa, ndo podendo mencionados direitos de natureza fundamental

serem atingidos de forma a macular a dignidade de seu titular.

1.2 Evolucéo historica dos direitos fundamentais.

Nenhum estudo sério sobre os direitos e garantias fundamentais

pode alicercar-se sem que seja sobre um apanhando historico, iniciado desde as

8 LUNO, Anténio Perez. Los Derechos Fundamentales. 52 ed. Madrid: Tecnhos, 1993, PP. 46-47.
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concepcdes mais abstratas dos periodos mais longinquos, passando pela Revolugéo
Francesa e pelo periodo iluminista, até o atual direito dos Estados Democraticos que

visa a garantir e efetivar o nicleo de todo direito fundamental, que é a propria

dignidade humana.

Deve-se, entretanto, chamar a atencdo também para os filosofos
antigos, como Platdo, que antecedeu em um largo lapso temporal as idéias que mais

tarde serviriam de fundamento para o pensamento dos iluministas.

De outro lado, néo se despreza a importante contribuicdo dada pelas
religides, notadamente pelo cristianismo, que, ao pregar o amor ao proximo, a
caridade, a solidariedade e a aceitacdo, nada mais fez do que humanizar o homem
perante o proprio homem, que passou a se questionar sobre a sua prépria natureza
e diferenciagdo em face de outros seres, descobrindo — ou pelo menos valorizando
mais — as suas caracteristicas diferenciadoras, tais como os sentimentos e

principalmente a razéo, fundamento da sua dignidade.

Desde os primoérdios, o homem sempre tentou de alguma forma se
organizar socialmente, seja por necessidade, seja por conveniéncia ou até mesmo
por ambicdo. A partir do momento em que conseguiu essa organizagéo, por mais
primitiva que fosse, passou a estabelecer diretrizes que serviam de limites a conduta

de cada um que compusesse aguela pequena organizag&o social.

Tais limites ou diretrizes eram registrados em forma de gravuras em
pedra ou paredes de cavernas, tornando, assim, publico o que havia sido
estabelecido para aquelas pessoas. Com isso, inevitdvel foi a natural
conscientizagcdo dos direitos e deveres que faziam com que o homem ndo mais
estivesse no estado de natureza® e, sim, passasse a se reconhecer como sujeito de
direito perante seus semelhantes e, em fase posterior, perante o proprio ente

organizacional, tal qual o Estado.

° Expresséo cunhada por John Locke no seu livro Segundo tratado sobre o governo. Tradugdo Alex
Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002.
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Um dos cédigos mais afamados da Antiguidade, o Codigo de
Hamurabi*®, que vigorou ha cerca de 3.700 anos, j& previa direitos comuns, tais
como a protecdo a honra, a vida, a propriedade e até mesmo a dignidade.
Obviamente que a crueldade de algumas penas atentava na mesma medida contra
tais bens que o cédigo buscava proteger. No entanto, ndo ha como se negar que a
proporcionalidade trazida por ele, que, na verdade, baseava-se inteiramente na Lei
de Talido “olho por olho, dente por dente” **, foi 0 maior avanco da época para o
Direito Penal, que passou a ser proporcional, um rascunho bem elaborado do que

hoje chamamos de proporcionalidade.

Registre-se, igualmente, que os egipcios, assim como os helenos,
foram povos muito importantes para a criacao e divulgacéo de direitos relacionados a
funcéo do Estado em face de seus cidad&os e dos primeiros direitos reconhecidos de
titularidade das mulheres, que a seu tempo tinham dificuldades em serem

consideradas até mesmo cidadas.

Questdes outras, como a justica social, os preceitos éticos e, por que
nao falar, os direitos humanos ou inerentes a tal condi¢cdo, foram embrionariamente
tratados pelos hebraicos, que ja em 1.500 anos antes de Jesus Cristo tentavam,
mesmo que de forma inconsciente, efetivar a dignidade humana dos membros de
suas tribos através de preceitos que tinham como origem a vontade de Deus

traduzida pelo seu profeta maior: Moisés.

A filosofia oriental, notadamente com o surgimento de Buda,
Conflcio, Zoroastro e Isaias, teve grande importancia no desenvolvimento do valor
ao bem comum e & paz de cada individuo. Somando-se ainda a filosofia de

Pithgoras, na Grécia, tem-se a base do pensamento filoséfico que mais tarde

% 0 cédigo de Hamurabi é um conjunto de leis criadas na Mesopotamia, por volta do século XVIII
a.C, pelo rei Hamurabi da primeira dinastia babildnica. O cédigo é baseado na lei de talido, “olho por
olho, dente por dente”.

™ Tal principio “olho por olho, dente por dente” também sera encontrado em época posterior na biblia,
no livro de Mateus, Capitulo V, versiculo XXXVIII: “Vocés ouviram o que foi dito: “Olho por olho, dente
por dente”, porém amenizado no versiculo seguinte pela mensagem de amor ao préximo e perdao
gue Jesus Cristus pregava: “Eu, porém, Ihes digo: ndo se vinguem de quem fez o mal a vocés. Pelo
contrario: se alguém lhe der um tapa na face direita, ofereca também a esquerda”.
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chegaria ao esplendor com os trés maiores filosofos da civilizacdo helénica, a saber:

Socrates, Platao e Aristoteles.

Assim, tem-se que ao longo da evolucédo dos direitos fundamentais a
liberdade e a dignidade humana foram os mais vivos reflexos da universalidade que
tais direitos possuem em sua esséncia. Universalidade esta que importa no
reconhecimento desses direitos, em maior ou menor grau, em todo o mundo

ocidental.

Registre-se, ainda, que em algumas partes do mundo, notadamente
no Oriente Médio, o reconhecimento dos direitos fundamentais ainda parece estar ha
um largo passo atras do ocidente, tendo em vista que, pelas mais variadas hipoteses
— tais como demasiada religiosidade, dificil acesso a tecnologia que permitam
acesso a informagéo, além de um forte dogmatismo cultural em torno de tradigdes —,
hd uma extrema dificuldade para que aconteca uma interacdo da maioria da
populagéo com o resto do mundo. Isso, por si s0, justifica o dificil estabelecimento de
ordenamentos que respeitem a dignidade do ser individual, ou seja, da pessoa

enquanto ser humano e racional.

Dessa forma, ndo ha como se discutir o tema deste estudo com os
paradigmas daqueles ordenamentos, mas, por outro lado, com isso, comprova-se
que a evolucdo do reconhecimento dos direitos fundamentais realmente se da
diferentemente a depender da evolugéo social de cada Estado; assim como também
se comprova que o fundamento e a esséncia de todos os direitos fundamentais &
mesmo a dignidade humana, vendo-se que, nos Estados em que ela ndo é
respeitada, os direitos individuais e fundamentais também sucumbem ou sequer

chegam a existir.

1.3 Dimensdes dos direitos fundamentais.
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1.3.1Dimens0es ou geragOes de direitos fundamentais.

No presente estudo, é reconhecida e seguida a doutrina do Professor
Paulo Bonavides, o qual ensina que os direitos fundamentais devem ser divididos

atualmente em quatro dimensdes.

Importa ressaltar, desde ja, que o termo “geracdo”, ja consagrado na
doutrina, se fosse interpretado no que tange ao aspecto puramente cronoldgico,
seria inadequado para classificar os direitos fundamentais, haja vista que a geragao
seguinte poderia ser tida como substituta da geracdo anterior, que, assim, estaria

obsoleta ou caduca, ndo mais podendo ser utilizada.

Na verdade, o termo mais adequado para classificar os direitos
fundamentais, ao invés de “geracdo”, € o vocabulo “dimenséo”, j& que cada nova
geracao de direitos fundamentais ndo surge para substituir a anterior, e, sim, para
ser a ela acrescentada, servindo os direitos das geragcdes anteriores, inclusive, como
pilares estruturais dos direitos das geragbes seguintes que, por sua vez, chegam
para aumentar e diversificar o leque de direitos reconhecidos pelo Estado como

fundamentais.

Percebe-se que os direitos fundamentais passaram ao longo do
tempo por um processo absolutamente cumulativo e qualitativo, o que denota que, a
cada “geracao”, aludidos direitos aumentavam a abrangéncia e a sua concretude,
sempre em dire¢do a universalizacéo j& profetizada pelos franceses, no momento da
famosa Declarag@o dos Direitos do Homem, de 1789; ou seja, além de se ter uma
maior cobertura em face do aumento de direitos reconhecidos como fundamentais,
conseguiu-se também que os que ja existiam fossem, de forma mais vigorosa,

efetivados.
Assim, ndo se tem davida de que, a cada nova dimenséao de direitos

fundamentais, os direitos que pertencem a dimens&o anterior mais se fortalecem e

sdo efetivamente aplicados. Por isso, defende-se que o termo dimensdo é mais
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adequado para se referir aos direitos fundamentais do que a classica terminologia

“geracao”.

Sobre essa discusséo, a eloquente licdo de Paulo Bonavides:

Forca é dirimir, a esta altura, um eventual equivoco de linguagem: o
vocabulo “dimensao” substitui, com vantagem l6gica e qualitativa, o termo
“geracao”, caso este Ultimo venha a induzir apenas sucessao cronoldgica e,
portanto, suposta caducidade dos direitos das geracdes antecedentes, o
gue nao é verdade. Ao contrario, os direitos da primeira geragdo, direitos
individuais, os da segunda, direitos sociais, os da terceira, direitos ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a fraternidade, permanecem
eficazes, sao infra-estruturais, formam a piramide cujo apice é o direito a
democracia: coroamento daquela globalizagéo politica para a qual, como no
provérbio chinés da grande muralha, a Humanidade parece caminhar a todo
vapor, depois de haver dado o seu primeiro e largo passo*”.

Esclarecida essa questdo terminoldgica, passa-se a analise

detalhada de cada dimensao dos direitos fundamentais.

1.3.2 Primeira dimensao dos direitos fundamentais.

Na aula inaugural dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos
do Homem, em Estrasburgo, ministrada pelo Professor Karel Vasak, em 1979, foi
cunhada a licdo de que os direitos fundamentais possuiriam trés geragdes, sendo a
primeira geracdo ligada aos direitos da liberdade, a segunda aos direitos de

igualdade e a terceira aos direitos a fraternidade.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo dominaram o século
XIX e s&o voltados para o homem enquanto ser social individual, singular,
garantindo-lhe as liberdades abstratas, sendo oponiveis inclusive contra o proprio

Estado, que os reconheceu com tal natureza de fundamentais e que deve, em face

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
571/572.
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desses direitos, comportar-se de forma a non facere, ou seja, omitindo-se em
praticar atos que importem no cerceamento ou mitigacdo dos direitos e liberdades

dos individuos.

Sao direitos que, segundo a classificacdo de Jellinek, teriam status
negativus, pois obrigam o Estado a se manter numa posigéo de respeito e abstencdo

em face da liberdade que tem cada individuo para agir.

Nota-se que, tendo como titulares os individuos, esses direitos sédo
responsaveis por uma nitida e clara separacdo entre sociedade e Estado, pois se
configuram como atributos do individuo para se opor ou resistir ao Estado, tendo

como principal caracteristica a sua subjetividade.

Foram os primeiros direitos fundamentais reconhecidos entre os
direitos civis e politicos no mundo Ocidental, sendo um verdadeiro marco histérico
para os direitos do homem, tendo sido reconhecidos de forma ascendente, mesmo
que nao linear, nos paises que adotam o modelo de ordenamento juridico

constitucional democréatico.

1.3.3 Segunda dimensé&o dos direitos fundamentais.

A segunda dimensé&o dos direitos fundamentais dominou o século XX
e comporta os direitos sociais, culturais e econdmicos, além dos afamados direitos

coletivos.
Sé&o inspirados pelo principio da igualdade e serviram de combustivel

dos ideais contrarios ao Estado totalmente liberal, sugerindo que o Estado seja um

ente mais preocupado com o social.
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Originariamente, foram proclamados nas Constituicbes marxistas e
nas nagdes que adotavam a social-democracia, em especial na Alemanha, com sua

Constituicdo de Weimar, e nas constituicdes do pos-guerra de modo geral.

Devido a dificuldade de serem efetivados, tendo em vista, muitas
vezes, a escassez de recursos por parte dos Estados, tais direitos tiveram um
grande periodo de baixa normatividade, tendo até mesmo a sua natureza

guestionada em varios ordenamentos.

No Brasil, a doutrina hoje parece ndo mais discutir a natureza dos
direitos sociais, sendo pacifico o entendimento de que se tratam, sim, de direitos
fundamentais e, portanto, tém imediata aplicabilidade, mesmo que estejam

positivados em normas de carater programatico, como se vera a seguir.

Destarte, importa registrar que, além de terem enfrentado uma fase
inicial de baixa normatividade, passaram por uma crise de aplicabilidade, que se
encostava na afirmacgdo de que eram direitos de aplicabilidade programatica, ou seja,
nao se garantia ou exigia que tais direitos fossem imediatamente aplicados, mas,
sim, que, pelo menos, estivessem contidos numa norma que previsse a sua

aplicacao progressiva ao longo do tempo.

Nao parece mais cabivel, em face das disposi¢cbes trazidas na
Constituicdo Federal de 1988, a interpretagcdo de que, para que tais direitos sejam
reconhecidos como fundamentais, basta que estejam programados, pois
hodiernamente entende-se que todos os direitos fundamentais possuem

aplicabilidade imediata.

Nesse ponto, importante a ligdo do Professor Ingo Wolfgang Sarlet

sobre o tema:

Ponto de partida de nossa analise serd, aqui, também a constatacéo de que
mesmo os direitos fundamentais a prestagfes sdo inequivocamente
auténticos direitos fundamentais, constituindo (justamente em razéo disto)
direito imediatamente aplicavel, nos termos do disposto no art. 5° § 1°, de
nossa Constituicdo. A exemplo das demais normas constitucionais e
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independentemente de sua forma de positivacao, os direitos fundamentais
prestacionais, por menor que seja a sua densidade normativa ao nivel da
Constituicdo, sempre estardo aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos,
sendo, na medida desta aptiddo, diretamente aplicaveis, aplicando-se-lhes
(com muito mais razdo) a regra geral, ja referida, no sentido de que inexiste
norma constitucional destituida de eficacia e aplicabilidade. O quanto de
eficacia cada direito fundamental a prestactes podera
desencadeardependera, por outro lado, sempre de sua forma de positivacao
no texto constitucional e suas peculiaridades de seu objeto. Convém
salientar, ademais, que estamos tratando de eficacia como diretamente
decorrente da Constituicdo, e ndo da eficacia de direitos derivados, no

sentido de direitos legais, oriundos da concretizagdo — em nivel
infraconstitucional — das normas constitucionais definidoras de direitos
fundamentais™.

Assim, ndo se pode olvidar de que a efetiva aplicagcéo de tais direitos
fundamentais de segunda dimenséo € um dever do Estado, aqui um status positivo,

uma postura facere, que, caso ndo seja cumprido, pode ser buscado por via judicial.

Em muitos Estados, até pouco tempo atrds, ainda prevalecia o
entendimento de que somente os direitos de primeira dimens&o, ou seja, aqueles
direitos voltados para as liberdades individuais, € que eram de aplicabilidade
imediata, ndo se atribuindo aos direitos fundamentais de segunda geracéo tal
caracteristica. Pensamento este absolutamente superado e que ndo prevalece mais
nos Estados Democréticos de Direito. Atualmente, mencionada questdo nao mais
possui relevancia, ante a firme e coerente posicdo doutrinaria de que os direitos
fundamentais, independentemente de a qual dimensdo pertengcam, possuem, sim,

aplicabilidade imediata.

De outro lado, ndo se pode deixar de frisar que alguns autores
defendem que fatores como a globalizagdo, novas tecnologias e avangos cientificos,
em conjunto, ajudaram a criar uma verdadeira crise de efetividade dos direitos
fundamentais, que é sentida primeiramente no que tange aos direitos sociais e, a

partir dai, contamina todas as outras dimensdes dos direitos fundamentais.

Nesse ponto, vejamos o posicionamento do Professor Doutor Ingo

Wolfgang Sarlet:

3 SARLET, Ingo Wolfang. A eficicia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva Constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 294.
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Esta sim denominada crise dos direitos fundamentais, ao menos na sua
feicdo atual, a a despeito de ser aparentemente mais aguda no ambito dos
direitos sociais (em funcdo da reducdo da capacidade prestacional do
Estado, da flexibilizagdo dos direitos trabalhistas, etc.) é, contudo, comum a
todos os direitos fundamentais, de todas as espécies e “geragdes”, além de
ndo poder ser atribuida, no que diz com suas causas imediatas,
exclusivamente ao fendmeno da globalizacdo econbmica e ao avango do
ideario e da “praxis” neoliberal. Basta neste contexto, apontar para o
impacto da tecnologia sobre a intimidade dos individuos (de modo especial
no ambito da sociedade informatizada), sobre o meio-ambiente, isto sem
falar no desenvolvimento da ciéncia genética, experiéncias com a
reproducdo humana, etc, demonstrando que até mesmo O progresso
cientifico pode, em principio, colocar em risco direitos fundamentais da
pessoa humana. (...). Para além disso, convém que fique registrado que —
além da crise dos direitos fundamentais nédo se restringir aos direitos sociais
— a crise dos direitos sociais, por sua vez, atua como elemento de impulso e
agravamento da crise dos demais direitos. Assim, apenas para ficarmos
com alguns exemplos, constata-se que a diminuicdo da capacidade
prestacional do Estado e a omisséo das forcas sociais dominantes, além de
colocarem em cheque a ja tdo discutivel efetividade dos direitos sociais
comprometem inequivocadamente os direitos a vida, liberdade e igualdade
(ao menos no sentido de liberdade e igualdade real), assim como os direitos
a integridade fisica, propriedade, intimidade, apenas para citar os exemplos
mais evidentes.

Dessa forma, nota-se que, a priori, até mesmo o que poderia ser um
bem para o desenvolvimento social — a globalizagdo — pode se tornar uma ameaca
para a efetivacdo dos direitos fundamentais, em especial os direitos de segunda

dimensao.

Tal fenbmeno global atinge de forma negativa, sem duvidas,
principalmente os paises subdesenvolvidos e aqueles que possuem frageis e jovens
democracias, uma vez que nessas nagdes as instituicdes s&do ainda pouco
estruturadas e as suas populagdes possuem menos possibilidades de usufruir o lado
bom da tecnologia e da informagé&o que a globalizagédo permite de forma abrangente
aos paises desenvolvidos, o que agrava a problemética da efetividade e

aplicabilidade dos direitos fundamentais de segunda dimens&o.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Revista de Dialogo Juridico. Ano I, vol.I, n°1. Abril de 2001. Salvador/BA —
Brasil. P. 07/08.
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1.3.4 Terceira dimensao dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais de terceira dimensao, sendo de natureza
mais fraterna do que os demais, distinguem-se dos direitos de primeira e segunda
dimensoes, pois sdo voltados para o género humano e ndo mais somente voltados
para a protecdo de direitos individuais ou de uma determinada coletividade, ou até
mesmo de um determinado Estado ou povo. Aqui, a propria raca humana é o seu
objeto de protecédo, sendo, assim, mais voltados para o geral e menos para o

individual.

Aparecem, primeiramente, no final do século passado, com elevado
grau de humanismo, representando o apogeu de uma evolugdo dos direitos
fundamentais, por abordar tematicas universais como a paz, o meio-ambiente, o
direito ao patriménio comum da humanidade, seja ele cultural, histérico ou natural,

entre outros.

Possuem um carater de solidariedade, ou seja, sdo direitos que
visam a ajudar o préprio género humano, sem distingbes de qualquer natureza.
Assim, acertadamente podem ser definidos como direitos que objetivam o
desenvolvimento da raga humana e a sua melhor qualidade de vida, sem fazer
qualquer distingdo sobre o sujeito que protegerdo ou sobre suas qualidades ou

caracteristicas individuais.

Conforme o processo de universalizagdo dos mencionados direitos
de terceira dimenséo vai se consolidando em algumas partes do mundo, em outras,
nas quais o mencionado processo ja estd em um patamar mais avancado, ja se é
possivel ver novos direitos sendo criados, incorporados nessa dimenséo, tais como o
direito ao trabalho e a propria comunicac¢ao, aqui englobando a inser¢éo social pelas

redes de relacionamento da internet.
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1.3.5 Quarta dimensao dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensdes
foram responsaveis por uma mudancga de perspectiva das protecdes conferidas ao
homem enquanto ser racional, pois serviram de base para a efetiva normatizagéo

dos direitos humanos.

Diferentemente do carater abstrato com que foram tratados na
Declaragédo dos Direitos do Homem, em 1789, atualmente percebe-se que tais
direitos fundamentais séo tratados de modo mais positivo e com normas possuidoras
de uma maior concretude do que outrora, 0 que 0s torna mais palpaveis e efetivos

nos ordenamentos a que pertencem.

Essa nova fase mais positiva dos direitos fundamentais teve como
marco inicial a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembléia Geral das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, tendo sido, a
seguir, contemplados em vérias Constituicdes e diplomas legais de natureza

infraconstitucionais.

Com isso, os direitos fundamentais de quarta dimensdo ja se
apresentaram de forma mais concreta e efetiva do que os direitos fundamentais das
dimensodes anteriores, sendo que tal concretude néo significa que estejam dispostos
sempre em normas de aplicabilidade imediata, podendo estar em normas
programéticas também, tal como estd a maioria dos direitos sociais no ordenamento

brasileiro.

Os direitos de quarta dimensao foram introduzidos pela globalizagéo
politica ocorrida no Brasil nos ultimos anos. Mencionada globalizagdo atuou no
ordenamento juridico universalizando os direitos tidos como fundamentais e

garantindo, assim, a Ultima fase da institucionalizacédo do Estado Social.

E importante destacar que a globalizacio que aqui se refere trata-se

de uma globalizagdo especificamente politica, diferente das afamadas globalizagéo
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econbmica ou cultural. Nesse passo, falar-se em globalizag&o politica vinculando o
fendmeno aos direitos fundamentais € muito bom, uma vez que a disseminacdo de

aludidos direitos por todo o mundo € algo, sem divida, positivo.

De outro lado, fez-se essa distingdo entre as globalizagdes porque
ndo se cré que os outros tipos de globalizacdo citados tenham trazido beneficios ou
avangos, seja no reconhecimento, seja no desenvolvimento ou efetivagdo dos
direitos fundamentais. Muito pelo contrério, credita-se aqueles fenémenos a
verdadeira escravizagdo e subordinacdo tecnoldgica e social que é imposta as
populagBes dos paises subdesenvolvidos por aquelas nacbes que possuem O

dominio de tecnologia e informética.

Assim, sdo direitos de quarta dimensdo: o direito a democracia, 0

direito a informac&o e o direito ao pluralismo politico.

Paulo Bonavides, nesse ponto, ensina de maneira eloguiente que:

A democracia positivada enquanto direito de quarta geracao, ha de ser, de
necessidade, uma democracia direta. Materialmente possivel gracas ao
avanco da tecnologia e da comunicacdo, e legitimamente sustentavel
gracas a informacdo correta e as aberturas pluralistas do sistema. Desse
modo, ha de ser também uma democracia isenta ja das contaminacfes da
midia manipuladora, ja do hermetismo de exclusdo, de indole autocratica e
unitarista, familiar aos monopdlios do poder. Tudo isso, obviamente, se a
informacao e o pluralismo vingarem por igual como direitos paralelos e
coadjuntores da democracia; esta, porém, enquanto direito do género
humano, projetado e concretizado no ultimo grau de sua evolugédo
conceitual.™

Os direitos de quarta dimensédo, ao mesmo tempo em que possuem
a objetividade dos direitos de segunda e terceira dimensfes, sdo carregados da
subjetividade dos direitos de primeira geragéo, o que, de fato, serve para fortalecer
ambas as dimens®es, havendo, assim, uma verdadeira simbiose das caracteristicas

de cada uma das dimensdes mencionadas.

15 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.p. 571.

36



Acrescenta-se, ainda, que os direitos de quarta dimensédo
adquiriram um importante destaque nos ultimos anos no Brasil em face do
amadurecimento de alguns entes e setores da sociedade, 0os quais sdo responsaveis
diretos pelo fortalecimento da democracia e da liberdade de informacéo, tais como a
imprensa e as proprias organiza¢gdes ndo governamentais, que exercem um trabalho
através de redes sociais, em especial com o auxilio da internet — a qual lhes
possibilita uma maior aproximacao e politizacdo de temas fundamentais & populagéo
—, 0 que sem nenhuma duavida refor¢ca a democracia do pais e suas instituicdes tao

necessarias para o Estado Democratico de Direito se manter como tal.

37



2 A FUNCAO JURISDICIONAL DO ESTADO NA PROTEGCAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS, EM ESPECIAL NA SEARA PENAL E DO PROCESSO PENAL.

2.1 Os direitos fundamentais na Constituicdo Federal brasileira de 1988.

O Estado brasileiro atual possui direitos e garantias trazidos em sua
Constituicdo Federal que, sem nenhum tipo de exagero, configuram suas bases,
sendo fundamentais ndo somente na sua definicdo gramatical, mas sobretudo para a

efetiva concretizagcdo da democracia.

A importdncia dada pelo constituinte origindrio aos direitos
fundamentais é tamanha que tais direitos estdo dispostos em privilegiada posi¢édo
topogréafica na Constituicdo de 1988, estando no Titulo, & frente até mesmo das

normas de estruturagéo do Estado, que somente estdo posteriormente dispostas.

Ademais, ja no paragrafo Unico do artigo primeiro, encontram-se
referéncias aos direitos fundamentais, em especial o da dignidade da pessoa
humana, o que denota a importancia de tal principio para os direitos fundamentais e

para o ordenamento juridico como um todo.

Assim, ndo ha como negar que o Estado, ao reconhecer os direitos
fundamentais ao longo de todo o texto constitucional — que, por sua vez, possui
nitida influéncia da Declaracéo Universal dos Direitos humanos da ONU —, assumiu o
papel de efetivar tais direitos, criando mecanismos de defesa, inclusive para os

direitos humanos, reflexos internacionais dos direitos fundamentais.

N&o se pode deixar de afirmar que nessa misséo protetora o Estado
também se vale de direitos fundamentais de natureza iminentemente processuais,
numa comunicac¢ao intermitente entre tais direitos e os direitos de natureza material,
sempre visando a sustentar a ordem juridica constitucional de forma unitaria e

completa.
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No que tange ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal, ndo se
pode deixar de lado o referencial de que tais ramos do direito somente podem ser
efetivados de maneira correlata e em consonancia com as normas de um Estado
Democratico de Direito, devendo ser aplicados de forma vinculada as garantias e
direitos fundamentais dos personagens que compdem 0 processo, sob pena de se

ferir a propria unidade do ordenamento.

Tal idéia, obviamente, abrange a seara dos procedimentos pré-
processuais, tais como o inquérito policial e o inquérito civil publico, j& que séo
procedimentos que poderdo vir a lastrear uma futura agéo penal, ndo fugindo, assim,
tais procedimentos, do dever de obediéncia a todas as disposicdes e principios
contidos e emanados da Constituicdo Federal. Essas normas e principios devem ser
observados mesmo que n&do estejam dispostos em lei ou regramento outro
infraconstitucional que regule referidos procedimentos, pois, como s&o oriundos
diretamente da Constituicdo Federal, devem ser, por isso, aplicados imediatamente a

toda e qualquer agéo estatal.

Essa é uma visao tipica do Direito, sendo misséo dessa ciéncia, ao
mesmo tempo em que se preocupa em atender 0S anseios sociais por penas
maiores e mais duras — notadamente em épocas de grande violéncia urbana —,
preocupar-se com a efetivacdo das garantias constitucionais dos que sao
perseguidos no processo penal, tendo em vista que devem ser considerados
inocentes até que contra eles pese uma decisdo com transito em julgado, por ser

essa a esséncia do principio da presunc¢éo de inocéncia.

Ora, se em um Estado Democratico de Direito ndo se admite que ao
condenado com o transito em julgado se aplique uma pena que fira a sua dignidade,
pois nem mesmo uma condenagdo criminal tem o cond&o de tirar a condigdo
humana do condenado, por 6bvio que ao ainda ndo condenado definitivamente esse
mesmo Estado deve garantir, ainda com mais vigor, a efetividade dos direitos
previstos em sua Constituicdo Federal durante o martirio de um processo penal que

ainda nao findou.
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A pena em um Estado que respeite os direitos fundamentais deve,
sim, preocupar-se em retribuir o mal feito a vitima pelo ofensor. Entretanto, deve se
preocupar ainda mais em possibilitar ao condenado a sua prépria recuperagdo e
ressocializagdo, sem que durante a aplicacdo da pena seja ferida ou desrespeitada a

dignidade da pessoa condenada.

Dessa forma, em especial no que se refere ao processo penal, este
deve ser conduzido com o méaximo cuidado para que ndo se torne uma verdadeira
pena antecipada e ainda mais cruel que a prépria punicdo prevista e previamente

cominada em lei.

Assim é que os direitos e garantias fundamentais trazidos pela
Constituicdo Federal devem servir de baliza para os agentes estatais e paraestatais,
como os jornalistas, que atuam desde a investigac@o criminal até ao presidente da
mais alta corte do pais, pois somente dessa forma é que o principio da dignidade
humana estara plenamente realizado em face daquele que é a parte mais fragilizada

Nno processo penal, ou seja, 0 proprio réu.

Compartilhando dessa mesma posi¢cédo, o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, ex-presidente do Supremo Tribunal Federal, aduz cristalina e firmemente

que:

N&o se pode perder de vista, portanto, que a boa aplicacdo dessas
garantias constitucionais configura elemento essencial de realizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana na ordem juridica. Como
amplamente reconhecido, esse principio impede que o homem seja
convertido em objeto dos processos estatais.

O Estado esta vinculado ao dever de respeito e protecéo do individuo contra
exposicdo a ofensas ou humilhagdes. A submissdao do homem a processo
judiciais indefinidos atenta contra o principio da protecao judicial efetiva,
além de ferir o principio da dignidade humana. (..) O Jurista —
especialmente aquele especializado nas questdes penais — comprometido
com a consolidacdo do Estado Democratico de Direito nao pode transigir
com a violagdo dos direitos fundamentais. Pelo contrario, deverdo tais
direitos funcionar como limite ao poder de punic&o do Estado®®

1 HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Trad. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
Pag. Xlll e XIV.
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Ora, quando se fala em direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988 em relagédo aos procedimentos e processos penais, ndo se pode
deixar de se abordar, mesmo que de forma ligeira, outros direitos fundamentais
derivados todos da dignidade humana que n&o deixa de possuir o investigado ou
mesmo o condenado, a exemplo do direito: ao célere e rapido processo; a decisdes
fundamentadas e possiveis de correcdo por via de remédios constitucionais; a
efetiva defesa patrocinada por advogado constituido e também o direito fundamental

a imagem, trazido pelo artigo 5°, X, CF.

N&o resta duvida de que o direito a ter a imagem protegida € um
direito fundamental, ndo somente por estar topograficamente no artigo 5° da
Constituicdo Federal, mas por ter seu nucleo formado pela dignidade humana da
pessoa que visa a proteger, devendo, portanto, ser objeto da mais vigorosa protecao

estatal.

De outro lado, divida néo resta de que este direito a ter a imagem
preservada, em especial quando a pessoa esta a sofrer uma persecugéo do Estado,
€ um dos direitos fundamentais mais atacados, desrespeitados e atingidos pela
imprensa de modo geral, que, mesmo diante da disposigéo constitucional expressa e
clara, ndo se intimida na busca pela exploracdo da imagem de presos, investigados
e condenados. Assim, presta um absoluto desservico a sociedade e as instituicdes
democréticas, posto que, ao ferir tal direito fundamental & imagem, esta ferindo a

propria Constituicdo Federal e enfraquecendo as instituicdes democraticas do pais.

Destarte, diante da garantia a protegdo da imagem trazida pelo artigo
59, X da Constituicdo Federal de 1988, os agentes estatais estdo obrigados néo
somente a colaborar com mencionada protecdo, mas efetivamente a exercé-la em

prol do cidad&o.

O Direito Penal e seus personagens ndo podem se furtar & missédo
de resguardar os direitos fundamentais que a Constituicdo da Republica de 1988
albergou, podendo, através do devido processo penal e legal, retirar até mesmo a

liberdade do sujeito, sem, contudo, tirar-lhe a sua dignidade, o que ¢é feito, as vezes,
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de maneira irreversivel, quando a imagem do perseguido em um processo penal €

exposta indevidamente.

Nessa hipotese, hd uma verdadeira sangéo social aplicada ao sujeito
que teve sua imagem indevidamente explorada e divulgada por estar sofrendo uma
investigacdo ou um processo penal, pois quase todos, em maior ou menor grau, na
sociedade Ihe impordo um ostracismo, fruto do prévio e intimo conceito que cada um

tem das pessoas que estdo naquela condi¢cdo de réu.

A lei penal deve proteger os bens juridicos mais valiosos, sendo o
altimo caminho que o Estado deve dispor para conter e rechacar condutas que a
sociedade considera incompativeis com a vida social civilizada. Porém, é justamente
na aplicacdo desse Direito Penal que os agentes estatais devem ter o cuidado de
Nao serem ou permitirem que a imprensa e 0S meios de comunicagdo sejam
verdadeiros barbaros, que estracalham a dignidade humana do réu, sem piedade, e
em desrespeito ao direito fundamental que este possui a ter sua imagem protegida e
respeitada tanto por particulares como, e principalmente, pelo proprio Estado

persecutor.

Assim é que o direito fundamental a protecdo da imagem do
investigado, réu ou mesmo do definitivamente condenado, deve ser protegido,
somente podendo ser mitigado ou afastado em determinados casos em que entre
em rota de colisdo com outros direitos também fundamentais. Ressalte-se que nunca
pode ser totalmente excluido, uma vez que, antes de estar na condicdo de
perseguido criminalmente pelo Estado, o sujeito € um ser humano e ndo perde essa
condi¢do, nem os direitos inerentes a ela, em virtude de qualquer procedimento que
lhe tenha como personagem principal, ou em virtude de qualquer sancao criminal

gue lhe seja imposta.

2.2 O dever da efetiva prestacéo jurisdicional.
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Os direitos fundamentais, independentemente da dimens&o a que
pertencam, possuem como uma de suas caracteristicas comum a sua imediata
aplicabilidade, ou seja, o Estado, ao reconhecer determinado direito como
fundamental em sua Constituicdo, deverd garantir a sua efetiva aplicagdo através
dos instrumentos garantidores previstos na prépria Constituicdo Federal, tais como
os afamados remédios constitucionais: habeas corpus, habeas data, a¢gfes visando
ao controle de constitucionalidade das leis, mandado de seguranca, este, inclusive,

podendo ser ajuizado em favor de uma coletividade, etc.

Tal entendimento se aplica mesmo em se tratando dos direitos de
segunda geracao, em especial os sociais, em que ha uma série de dificuldades para
que o Estado os efetive, tais como falta de recursos, impossibilidade tecnoldgica ou
técnica, necessidade de criagdo de infra-estrutura especifica, etc. Entende-se, como
j& visto acima, que séo direitos de aplicabilidade imediata, a qual devera ser posta
em pratica pelo ente estatal na medida do possivel, desde que constem em normas
programéticas que prevejam a maneira e o tempo em que deverdo ser de fato

efetivados.

Assim, resulta importante que o Estado garanta aos seus cidadaos
uma prestacgdao jurisdicional eficiente e atinente as necessidades de seu povo, pois
cabera ao Estado-Juiz, através de seu poder jurisdicional, ser o guardido dos direitos
fundamentais contra qualquer que os desobedecam — até mesmo o préprio Estado —,
além do dever, 6ébvio, de também zelar pelos direitos que ndo possuam a natureza

de direitos fundamentais.

Importante a licho do Professor Luiz Guilherme Marinoni que
diferencia a hiptese em que o Estado-Juiz atua na defesa de direitos fundamentais
e quando presta servico em defesa de direitos que ndo possuem essa nhatureza,
frisando que, mesmo nesta Ultima hipotese, o préprio direito a prestagao jurisdicional

efetiva ja € um direito fundamental:

Porém, o direito a tutela jurisdicional ndo sé requer a consideracdo dos
direitos de participacdo e de edicdo de técnicas processuais adequadas,
como se dirige a obtencdo de uma prestacao do juiz. Essa prestacgédo do juiz,

43



assim como a lei, também pode significar, em alguns casos, concretizacédo
do dever de protecdo do Estado em face dos direitos fundamentais. A
diferenca é que a lei é resposta abstrata do legislador, ao passo que a
decisdo € resposta do juiz diante do caso concreto. Ou seja, ha direito,
devido pelo Estado-legislador, a edicdo de normas de direito material de
protecdo, assim como de normas de direito instituidoras de técnicas
processuais capazes de propiciar efetiva protecdo °’. Mas o Estado-Juiz
também possui dever de protecao, que realiza no momento em que profere
a sua decisao a respeito dos direitos fundamentais.

Entretanto, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, quando se
dirige contra o juiz, ndao exige apenas a efetividade da protecéo dos direitos
fundamentais, mas sim que a tutela jurisdicional seja prestada de maneira
efetiva para todos os direitos. Tal direito fundamental, por isso mesmo, nao
requer apenas técnicas e procedimentos adequados a tutela dos direitos
fundamentais, mas sim técnicas processuais idoneas a efetiva tutela de
guaisquer direitos. De modo que a resposta do juiz ndo € apenas uma forma
de se dar protecdo aos direitos fundamentais, mas sim uma maneira de se
dar tutela efetiva a toda e qualquer situagéo de direito substancial, inclusive
aos direitos fundamentais que ndo requerem protecdo, mas somente
prestacoes faticas do Estado (prestacdes em sentido estrito ou prestacdes
sociais).

Como se vé, embora a resposta do juiz sempre atenda ao direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, somente em alguns casos o objeto
da deciséo é outro direito fundamental, ocasido em que, na realidade, existe
o direito fundamental a tutela jurisdicional ao lado do direito fundamental
posto a decisdo do juiz. Quando esse outro direito fundamental requer
prestacdo de protecdo, ndo ha divida que a decisdo configura evidente
prestacao jurisdicional de protecdo. E no caso em que a decisdo nao trata
de direito fundamental? Frise-se que, embora o juiz, nesse caso, ndo decida
sobre direito fundamental, ele obviamente responde ao direito fundamental a
efetiva tutela jurisdicional. Nessa hipétese, como a prestacao do juiz ndo
decide sobre direito fundamental, ela devera ser considerada diante do
proprio direito fundamental a tutela jurisdicional.

Ora, dessa forma, o Estado tem o dever de proporcionar uma efetiva
prestacdo jurisdicional a todos que precisem, seja equipando o Judiciario, seja
selecionando bons servidores e fiscalizando o seu trabalho; enfim, levando justica a

guem dela necessite.

De outro lado, a partir do momento em que o Estado néo
proporcionar uma prestacdo jurisdicional célere e eficaz, alguns proprios direitos
fundamentais estardo sendo violentados, pois de nada adianta ter um Estado em
gue sua Constituicdo lista uma série de direitos e garantias fundamentais, se este
mesmo Estado ndo puder garanti-los através de seus oOrgdos administrativos e

judiciarios.
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A falta de mencionada prestagdo jurisdicional pode acarretar
prejuizos incomensuraveis aos cidadaos, que poderdo reagir buscando uma
reparacdo em forma de indenizacdo, uma vez que ao Estado serd atribuida a

deficiéncia nessa sua fungao.

Em um Estado Democratico de Direito, os direitos e garantias
fundamentais devem servir ndo somente de baliza para a conduta dos agentes
publicos, mas também de vetores estimulantes para a busca do bem comum e da

plena realizagéo da pessoa humana enquanto cidada.

Tais aspectos mostram que o Estado-juiz deve proporcionar uma
prestacdo jurisdicional voltada para o bem da coletividade, que se realiza ao se
conseguir que o individuo, sujeito de direitos e possuidor natural de dignidade, seja
respeitado, ndo se podendo mais ter a visdo de que os direitos e as garantias
fundamentais possuem o carater somente subjetivo, mas, sim, que devem irradiar-se
por toda a coletividade numa verdadeira nova forma de se realizarem. Forma esta

mais objetiva.

Nesse ponto, esclarecedora é a licdo de Daniel Sarmento:

Por outro lado, os proprios direitos fundamentais hoje ndo sdo mais
concebidos dentro de uma perspectiva individualista. Nesse ponto, é de se
destacar a importancia do reconhecimento doutrinario da chamada
dimenséao objetiva dos direitos fundamentais, que se liga a compreensao de
gue eles ndo s6 conferem aos particulares direitos subjetivos — a tradicional
visdo subjetiva -, mas constituem também as préprias “bases juridicas da
ordem juridica da coletividade”. Como se sabe, a ideia da dimenséo objetiva
prende-se a visao de que os direitos fundamentais cristalizam s valores mais
essenciais de uma comunidade politica, que devem se irradiar por todo o
seu ordenamento, e atuar ndo s6 como limites, mas também como impulso
e diretriz para a atuacdo dos Poderes Publicos. Sob esta 6tica, tem-se que
os direitos fundamentais protegem os bens juridicos mais valiosos, e o
dever do Estado ndo é s6 de abster-se de ofendé-los, mas também o de
promové-los e salvaguarda-los das ameacas e ofensas provenientes de
terceiros. E para um Estado que tem como tarefa mais fundamental, por
imperativo constitucional, a protecdo e promocédo dos direitos fundamentais
de seus cidaddos, a garantia destes direitos torna-se também um auténtico
interesse publico. *’

" SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio. Direitos Fundamentais: Estudos em homenagem ao
Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006, p. 295.
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Assim, a prestagdo jurisdicional, principalmente no que tange ao
processo penal, além de ser célere e eficaz, ndo pode comprometer a dignidade dos
personagens que participam do processo, mesmo que se trate dos que estdo sendo
perseguidos criminalmente pelo Estado. E dever estatal a protecdo desses
individuos contra qualquer tipo de conduta ilegal ou abuso de direito por parte da
imprensa que venha macular sua honra ou imagem, pois a prote¢do da imagem do
sujeito significa a protecdo e promocao do préprio direito fundamental trazido pelo

artigo 5°, X da Constituicdo Federal.

2.3 O principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade humana constitui uma das bases do préprio
Estado brasileiro, vez que, normatizado no artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo
Federal de 1988, é, sem embargos, o principio constitucional mais importante do

sistema do ordenamento juridico brasileiro e da maioria dos Estados Democraticos.

O Professor Guilherme de Souza Nucci destaca a importancia e a
natureza do principio da dignidade da pessoa humana com as seguintes e

relevantes afirmacoes:

A dignidade da pessoa humana é a meta maior na caminhada pelo
aperfeicoamento interior, motivo pelo qual ndo devemos nos basear em
nossos proprios defeitos ou falhas, mas, sim, pela perfeicdo, composta,
dentre outras virtudes, pela razoabilidade, sensibilidade e moderacdo de
sentimentos.

O Mundo juridico nao difere do real; em verdade, neste esta inserido. A
solidariedade e a fraternidade comp®em a incessante busca pelo
aprimoramento humano, constituindo o principio mais relevante no horizonte
do Estado Democratico de Direito."®

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010.
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Importante destacar que a denominagdo pessoa humana, que a
principio pode parecer configurar um pleonasmo, pois toda pessoa é humana,
justifica-se, por rigor cientifico-juridico, em se separar pessoa humana de pessoa
juridica, termo utilizado para caracterizar a capacidade das empresas de serem
detentoras de direitos e deveres, independentemente da personalidade fisica das

pessoas humanas que a possuem.

Sabe-se o0 quanto € amplo o conceito de dignidade da pessoa
humana, sendo necesséario que o hermeneuta ndo deixe de se lembrar de outros
conceitos a ele intrinsecamente ligados, em especial o de cidadania, democracia e

legalidade.

Ndo hd como se discutir a dignidade da pessoa humana sem
vincular-se a razodaveis condi¢fes sociais, politicas, econdmicas e culturais; a uma
boa prestacdo de servicos por parte do Estado destinados a garantir saude,
educacdo e seguranca a todos os seus cidaddos; a possibilidade de acesso a
informacéo; a inclusdo social e digital; enfim, o respeito aos direitos fundamentais
gue possuem como caracteristica comum a visao do homem como uma finalidade e

Nao como um meio.

Nesse ponto, conforme bem define a doutrina:

A dignidade da pessoa humana €, em si, qualidade intrinseca e
indissociavel de todo e qualquer ser humano. Constitui elemento que o
qualifica como tal e dele ndo pode ser separado. Nao é algo concedido a
pessoa humana, porque ja lhe pertence de forma inata. Por isso é
irrenunciavel e inalienavel, porquanto se trata de um atributo de todo o ser
humano™.

O que faz com que a dignidade seja um atributo da pessoa humana é
o fato do homem ser dotado de razdo, sendo o0 Unico ser que possui essa
caracteristica intelectual, a qual o habilita a ser o senhor dos seus instintos e o

capitdo de sua conduta, podendo decidir a cada momento a conduta que realizara.

1 LIMA, Carolina Alves de Souza. MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. O Principio da Humanidade
das penas. In: Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. 22 ed. MIRANDA, Jorge. SILVA, Marco.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.
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Sua importéancia se justifica pelo fato de ser, em verdade, a esséncia
de cada um dos outros principios constitucionais, exercendo, assim, preponderancia
na interpretagdo das normas constitucionais e infraconstitucionais, uma vez que, em
altimo plano, esta no ndcleo de cada uma delas, pois ndo hd como se imaginar uma
s6 norma constitucionalmente valida que ndo seja compativel com o objetivo de

preservacdo e efetivacdo da propria dignidade da pessoa humana.

Em verdade, a dignidade da pessoa humana deve ser o fim de cada
norma ou principio constante de um Estado Democrético de Direito, sob pena de que

sua constitucionalidade seja questionada.

Assim, mais uma vez se vale das licdes do Professor Ingo Wolfgang

Sarlet que esclarece:

E justamente neste contexto que o principio da dignidade da pessoa
humana passa a ocupar lugar de destaque, notadamente pelo fato de que,
ao menos para alguns, o contetido em dignidade da pessoa humana acaba
por ser identificado como constituindo o nicleo essencial dos direitos
fundamentais, ou pela circunstancia de — mesmo nédo aceita tal identificacao
— se considerar que pelo menos (e sempre) o conteddo em dignidade da
pessoa em cada direito fundamental encontra-se imune a restricdes.”

E exatamente por constituir o nlcleo essencial dos outros principios
que, em caso de choque entre tais principios constitucionais, nenhum dos principios
em conflito poderd ser de plano excluido em favor do outro. O afastamento total e
geral de qualquer dos principios que estejam em rota de colisdo significaria o
ferimento de seu nucleo que, como dito acima, é composto da dignidade humana, e,
assim, ferido o principio da dignidade humana, ferido também restaria o proprio
ordenamento e, conseqientemente, até mesmo o principio que tivesse prevalecido,

pois o seu nucleo obviamente teria sido atingido.

Pode se afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana é

um super principio que, ao mesmo tempo em que orienta e fundamenta todo

20 SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.. p. 120-121.
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ordenamento juridico interno do Brasil e de todos os Estados tidos como
Democraticos de Direito, também exerce fundamental influéncia na criacdo e no
exercicio do Direito Internacional, uma vez que pauta os limites e objetivos que
devem ser respeitados e perseguidos pelos Estados e também pelas préprias

instituicdes internacionais.

De outro lado, o principio da dignidade da pessoa humana possui
duas esferas de irradiagdo: uma objetiva, que diz respeito as necessidades bésicas
cotidianas de todo ser humano, tais como moradia, alimentagdo, educacéao,
seguranga, sem as quais 0 homem néo se sentird digno perante seus pares sociais;
e, de outro lado, a esfera subjetiva, a qual se refere a prépria honra do sujeito, o
sentimento de respeitabilidade que a sociedade possui dele e até mesmo que ele
proprio possui de si. Nessa esfera é que esta situado o direito do individuo a ter a
sua imagem e privacidade respeitadas e protegidas tanto pelo Estado quanto por

terceiros.

Do principio da dignidade humana deriva véarios outros principios,
inclusive, o do direito a imagem, uma vez que este se refere diretamente a vida
privada do individuo, ao seu interior, & sua esséncia enquanto ser social, sendo,
assim, o vetor material do direito & protecdo a imagem e da prépria privacidade que

todo ser humano possui.

Nesse ponto, importante € a licdo de Robert Alexy:

Do principio da dignidade humana decorrem, além do principio formal da
liberdade negativa, outros principios materiais, que se referem A s
condi¢Bes substanciais de cuja satisfacdo depende a garantia da dignidade
humana. Dentre esses principios matérias podem ser mencionados, entre
outros, aqueles que tém como objetivo a protecdo dos aspectos mais
intimos dos seres humanos e aqueles que conferem ao individuo um direito
prima facie a sua auto-representacdo em face aos outros individuos, OS
aspectos substanciais expresos por principoios materiais coexistem junto
com o aspecto formal da liberdade negativa e ndo o suplantam, porque a
liberdade negativa, enquanto tal, € uma razdo independente para a protecao
de direitos fundamentais. Ela € uma razao independente para a protecéo de
direitos fundamentais porque é um valor em si mesma. (...) O principio da
dignidade humana, portanto, pode tanto sustentar quanto complementar o
principio da liberdade negativa. Isso € possivel porque é necessario refinar o
principio da dignidade humana por meio de um feixe de subprincipios, que
inclui, além do principio formal da liberdade negativa, diversos principios
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materiais, que podem participar do sopesamento ao lado da liberdade
negativa e determinar seu peso. Sempre que, no que se segue, se falar, de
forma simplificada, que o principio da dignidade humana participa de um
sopesamento ao lado do principio da liberdade negl;ativa, isso deve ser
compreendido no sentido que se acaba de mencionar?

Nota-se que a dignidade humana, tdo proclamada na Constituicdo
Federal de 1988, refere-se ao respeito matuo que deve existir entre o Estado
garantidor da efetiva aplicacdo dos direitos fundamentais e o individuo que, por sua

vez, tem esse dever de respeito perante os outros cidadaos.

Mesmo sabendo que na pratica muitas vezes o Estado ndo consegue
oferecer condigOes, especialmente materiais, para que a dignidade da pessoa
humana seja de fato integralmente respeitada, ndo se pode perder a nogdo de que
um Estado Democratico de Direito somente serd pleno e livre quando tal principio

constitucional e inerente & condigéo de ser humano for plenamente efetivado.

Assim é que o principio da dignidade da pessoa humana deve ser
tido como baliza na resolugdo dos conflitos entre os direitos fundamentais, nas
hipéteses em que eles entrem em rota de colisdo, como quando o direito
fundamental & imagem é oposto ao direito a liberdade de expresséo e informagéo.
Ora, nesse caso, 0 hermeneuta devera sopesa-los, tendo a sensibilidade para
averiguar qual deles deve ser afastado para que a dignidade humana seja menos

atingida, numa harmonizacéo pratica perfeita.

Obviamente que para ser efetivamente aplicado o principio da
dignidade humana deve ser enxergado ndo mais pela lente dos métodos de
interpretacédo classicos que outrora predominaram e foram suficientes para se extrair
das normas a sua esséncia. E necessario para o interprete atual o conhecimento da
denominada nova hermenéutica constitucional segundo a qual mesmo as normas

infraconstitucionais devem ser interpretadas visando sempre a realizar os principios

2L ALEXY, Robert. Ob.Cit., p. 358/359.
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constitucionais, em especial, no ordenamento juridico brasileiro, o principio da

dignidade da pessoa humana.

Nesse ponto, elucidativa € a licdo de Carlos Roberto Siqueira Castro:

Releva assinalar que o postulado da dignidade da pessoa humana em boa
hora ingressou no direito positivo brasileiro, desde logo com a estrutura
inexcedivel de norma de principio constitucional, algada em fundamento do
Estado brasileiro (Constituicdo Federal — art. 1°, 1), o que vale dizer em
pressuposto axiolégico da organizacdo politica nacional. Essa hierarquica
juspositiva por certo faz resultar conseqiiéncias extremas e inexoraveis,
uma vez que irradia apara o plano da legalidade infraconstitucional um
padrdo de interpretacdo e de execucdo normativa, que é de observancia
compulsoria, e que deve ser consentdneo com a maxima efetividade da
clausula supralegal da dignificacdo do homem. Ha de ocorrer, de
conseguinte, a constitucionalizagdo, ou seja, a interpretacdo conforme a
constituicdo de todas as regras de direitos que intercedam com as
condi¢cbes existenciais reputadas indispensaveis a uma vida digna. (...) E
posto incluir o valor da dignidade humana em disposicao constitucional
qualificada como norma de principio, e ndo como regra de preceito, impde-
se que seu tratamento exegético leve em consideracdo, com as
homenagens devidas, os predicados e virtualidades que credenciam e
revestem as normas de natureza principioldgica. E sob essa perspectiva —
de norma de principio fundante da ordem constitucional patria - que se ha
aplicar, nos mais variados contextos de disputas de interesses e pretensées
juridicas, o principio em referéncia. Essa modalidade normativa, por certo,
suplantou os esquemas rigidos, tradicionais e preconceituosos da escola
classica da hermenéutica, e ja hoje descortina um horizonte de
extraordinaria abertura e possibilidades de concrecdo, que visa sobretudo
emprestar o Maximo de efetividade, segundo os objetivos de justica material
gue encerram, ao sistema de normas sujeitas a sua diretriz reitora e
proeminente.?

Dessa forma é que o principio da dignidade da pessoa humana é a
baliza e ao mesmo tempo o vetor material do ordenamento juridico de cada Estado
Democratico de Direito, refletindo, ainda, a mais essencial das caracteristicas do ser
humano, que € a raz&o, e sendo o parametro para a resolucdo, no caso concreto,
dos conflitos entre direitos fundamentais. Por isso, ndo pode sofrer qualquer tipo de

retrocesso em sua aplicagéo ou efetividade.

22 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto. Dignidade da Pessoa Humana: O principio dos principios
constitucionais, in: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio. Direitos Fundamentais: Estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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2.4 O dever do Estado de garantir a efetividade do principio da dignidade da

pessoa humana.

Parece claro que ndo basta ao Estado possuir principios e garantias
referentes aos direitos fundamentais trazidos no corpo de sua Constituicdo Federal,
se mencionados direitos ndo forem, de fato, na realidade cotidiana, caso a caso,

efetivados.

Destarte, mais ainda se obriga o Estado a preservar e efetivar o
principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que, se tal principio for
desrespeitado, restard impossivel a realizagdo de qualquer outro direito fundamental
do particular em face do Estado, uma vez que aquele € a matriz constitucional de

todos os outros direitos e garantias individuais.

Nesse ponto, salutar € a ligdo de Carlos Roberto Siqueira Castro:

Enquanto principio de matriz constitucional, o postula da dignidade humana
impde ao Estado, pelo menos trés ordens distintas de postura a fim de
emprestar a conseqiente e radical eficacia aos direitos fundamentais.
Primeiramente, condena, com a macula da inconstitucionalidades atos
estatais atentatdrios a tal principio. Além disso, impde ao Poder Publico o
dever de se abster de praticar atos que desafiem o valor maior da dignidade
humana. Por fim, induz a que os 6rgaos e autoridades competentes, em
todos os niveis de governo, e no exercicio de suas constitucionais e
apropriadas competéncias, adotem iniciativas conducentes a eliminacéo das
desigualdades sociais e econémicas propicias a existéncia digna de todos
os seres humanos sujeitos a circunscricdo da soberania do Estado. Em
suma, ao impregnar todas as formas de atuacdo do Estado, esse principio
culminante da ordem constitucional democratica e solidarista exerce um
papel ao mesmo tempo suasoério e dissuasério dos comportamentos das
instancias publicas. Por ser uma categoria aberta e abrangente, aplicavel
tanto as relagbes da esfera publica quanto as situagdes da vida privada, a
dignidade humana ha de ser considerada o principio dos principios
constitucionais. E o parametro, por exceléncia, do sentido formal e material
da justica, que a tudo e a todos julga. Por isso, hada escapa, seja no terreno
da acBes e omissdes do poder publico, seja na orbita das relagcbes e
negocios privados, ao crivo de sua incidéncia pedagogica e a sua missao
edificante de uma ordem juridica comprometida com os direitos humanos e
os valores da solidariedade.”®

% SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto. Ob. Cit.
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Assim, obviamente ndo poderia ser diferente no que tange ao
processo penal e aos procedimentos investigatorios. Nestes, o Estado possui o
dever de garantir a efetividade dos direitos fundamentais pertencentes ao
investigado ou ao réu, notadamente em virtude da obrigagcdo de se efetivar a

garantia individual da dignidade da pessoa humana — verdadeiro contetdo do nicleo

essencial de todos os direitos fundamentais.

O investigado ou acusado, por estar figurando nessa posi¢cédo, néo
perde a condigdo de ser humano, devendo o Estado continuar a garantir todos os
seus direitos fundamentais, durante toda a caminhada pré-processual e processual,
até mesmo em respeito ao principio da presuncdo de inocéncia, pois, l6gica e
eventualmente, o perseguido pelo Estado poderd, ao final do processo, ser

considerado inocente das acusacdes que Ihe foram imputadas.

Aqui vale a pena a leitura do pensamento de Guilherme de Souza

Nucci:

Por isso, ser réu, no processo penal, € apenas uma contingéncia da
civiizacdo e da sociedade democratica, que nao pune sem a prévia
comprovacao de culpa. Ha a necessidade de alguém ocupar o lugar de
acusado para que outro figure como vitima, ndo constituindo, por 6bvio,
rétulo de algoz para o primeiro, nem de martir para o segundo. llustrando,
guando se apura uma tentativa de homicidio, pode se constatar ter havido
legitima defesa, garantindo-se a absolvicdo do réu. Assim ocorrendo, na
realidade, o agressor foi a vitima (assim considerada no processo),
enquanto o autenticamente agredido foi o acusado (posicdo formal no
processo).

Ser réu, no processo penal, ndo significa ser criminoso, pois se depende da
decisdo condenatéria, com transito em julgado. Ser vitima, no processo
penal, ndo confere a ninguém atestado de idoneidade, tendo em vista que,
no mundo do crime, também héa agressores e agredidos, todos em situagéo
de ilegalidade.

O principio da presuncao de inocéncia ndo passa de um desdobramento
l6gico e adequado ao respeito pela dignidade da pessoa humana, ndo se
devendo considerar culpado alguém ainda néo definitivamente julgado.?*

Entretanto, no presente estudo, vai-se além, defendendo-se aqui

que, mesmo com o trdnsito em julgado de uma sentenga condenatoria, alguns

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Ob. Cit.,. p. 47.
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direitos fundamentais, entre eles o direito a imagem, ndo podem ser suprimidos e
deixados de serem garantidos ao condenado, pois nem mesmo ele perde a condi¢do

de possuidor nato de dignidade pelo fato de ter sido condenado.

Deixar de se garantir alguns direitos fundamentais ao sujeito em
virtude da ocorréncia de uma condenagéo criminal, com transito em julgado, néo faz
sentido algum no &mbito do Estado Democrético de Direito, em especial aqueles

Estados garantistas, como é o Brasil.

Obviamente, alguns direitos fundamentais sdo absolutamente
incompativeis com o cumprimento da pena imposta, tal como o direito a liberdade no
caso de uma pena de reclusdo. Contudo, caso ndo sejam incompativeis, como é o
caso do direito a imagem e a privacidade, devem, sim, ser garantidos mesmo apos o
transito em julgado de sentenga condenatéria. Pensar ao contrario seria admitir que
o Estado pode se utilizar de penas cruéis, configuradoras de verdadeiras vingancas

contra 0 apenado, o que, obviamente, ndo se pode concordar.

N&o se despreza o fato de que a sociedade brasileira € sedenta por
justica, o que, por muitas vezes, confunde-se com exigir que ao individuo
processado ou condenado sejam impostas penas, ou mesmo procedimentos, que o
humilhem e que firam a sua dignidade enquanto pessoa humana, o que ndo deixa de

ser somente porque delinquiu.

Entretanto, o Estado deve ser cuidadoso para que nédo absorva essa
ira social de forma a se tornar um algoz injusto e sadico daqueles que, porventura,

vierem a ser por ele perseguidos.

Nesse sentido, mais uma vez vale a leitura do pensamento de

Guilherme de Souza Nucci:

O cultivo do prazer vingativo, muito embora possa constituir fato ligado a
personalidade de muitos individuos, ndo deve converter-se em objetivo do
Estado, ente perfeito e abstrato, fomentador do Direito e da Justica, sempre
imparcialmente cultuados e aplicados. Se época houver em que os agentes
do Estado passarem a agir desgovernadamente, com animo de vingancga e
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prazer sadico de ferir e lesar aquele que, porventura, fez 0 mesmo a seu
semelhante, ndo mais se podera falar em Estado Democratico de Direito e
muito menos em respeito a dignidade da pessoa humana (...). Cuidou a
Constituicdo Federal de proibir, claramente, a instituicdo e concretizacdo de
penas cruéis (art. 5°, XLVII). Esse é a meta do Direito Penal brasileiro, no
Estado Democratico de Direito, privilegiando a dignidade da pessoa
humana. Portanto, torna-se essencial retirar do papel o principio da
humanidade, transformando-o em realidade. E preciso apor um basta na
atividade estatal desmedida de encerramento insalubre com o beneplacito
de varios segmentos sociais, sob a bandeira de que lugar de bandido é na
cadeia. Puro sofisma, visto que, em sociedade, ninguém esta isento da
pratica de infracdo penal e o adjetivo bandido (malfeitor, individuo de maus
sentimentos) ndo espelha a realidade. A visdo maniqueista buscando dividir
a sociedade entre bons e maus € contraproducente e incompativel com
guem pretenda assumir posicdo de defesa dos direitos humanos
fundamentais.

Da mesma forma, o Estado também se portara de maneira
indevida e inconstitucionalmente incompativel com suas proprias normas e principios
se permitir que outrem abuse ou fira qualquer direito fundamental inerente ao
investigado, processado ou condenado criminalmente, pois a omisséo estatal, nesse
ponto, equivale & propria acdo indevida de desrespeitar os direitos e garantias

constitucionais, sejam elas quais forem.

Assim, é dever do Estado zelar e efetivar todas as suas
normas, em especial as que tratam de direitos e garantias fundamentais e que, por
isso, possuem em seu nlcleo essencial o principio da dignidade humana. De outra
forma, seria impossivel se conceber qualquer modelo de Estado garantista onde os
perseguidos no ambito criminal ndo tivessem respeitada a sua condigédo de ser

dotado de dignidade.
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3 OS METODOS DE INTERPRETACAO DAS NORMAS JUSFUNDAMENTAIS
SOB A OTICA DA NOVA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL.

3.1 O principio da proporcionalidade como vetor hermenéutico e concretizante

dos direitos fundamentais.

Os principios, sejam eles constitucionais ou infraconstitucionais, sao
normas que determinam que o seu foco de protecdo seja alcangcado e efetivado da
maneira mais abrangente possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas

existentes, sendo, portanto, verdadeiros mandados de otimiza(;éo.ZS

Como dependem dessas variaveis faticas e juridicas, poderdo ser
satisfeitos de maneira ou em grau diferente de caso para caso, uma vez que terédo
como limite de efetivacdo tais variaveis, sendo outras normas de mesma hierarquia

constitucional o que aqui se denominou de variaveis juridicas.

Em precisa licdo, Robert Alexy explica como agem as limitacdes faticas e
juridicas na efetivacdo dos principios fazendo uma pertinente comparacao com a lei

do sopesamento, conforme se vé a seguir:

Como mandamentos de otimizacgao, principios exigem uma realizacao mais
ampla possivel em face ndo apenas das possibilidades faticas, mas também
em relacdo as possibilidades juridicas. Essas Ultimas sdo determinadas
sobretudo pelos principios colidentes. A maxima da proporcionalidade em
sentido estrito — a terceira maxima parcial da maxima da proporcionalidade
— expressa 0 que significa a otimizagdo em relagdo aos principios
colidentes. Ela é idéntica a lei do sopesamento, que tem a seguinte redagao:
guanto maior for o grau de ndo-satisfacao ou de afetacdo de um principio,
tanto maior terd que ser a importancia da satisfagdo do outro. Isso expressa
que a otimiza%ﬁo em relacdo aos principios colidentes nada mais é que o
sopesamento.

Assim, resta claro que determinado principio, mesmo que possua
natureza constitucional, podera ter o seu &mbito de eficacia limitado por outra norma

principiolégica que tenha a mesma natureza. Nesse caso, em que houver evidente

% ALEXY, Robert. Ob.Cit., p. 589.
% |BIDEM. p. 593/594.
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choque entre principios, devera ser aplicada a regra do sopesamento dos valores em

colisdo.

Tal regra induz que o hermeneuta deve em primeiro lugar verificar os
valores em rota de coliséo, depois analisar se o0 valor que esta sendo suprimido ou
mitigado € menos ou mais importante, naquele caso concreto especifico, em relagéo
ao valor que esta preponderando. Feito isso, deverd resultar no cerceamento do
ambito de abrangéncia do principio que, naquele caso isolado, possuir menor

importancia.

Nesse ponto, vale mais uma licdo de Robert Alexy:

A lei do sopesamento mostra que ele pode ser dividido em trés passos. No
primeiro é avaliado o grau de ndo-satisfacdo ou afetacdo de um dos
principios. Depois, em um segundo passo, avalia-se a importancia da
satisfacdo do principio colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser
avaliado se a importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a
afetacdo ou a ndo-satisfacao do outro principio.

Em outras palavras, o hermeneuta devera analisar, caso a caso, a
importancia dos valores que estiverem se chocando, devendo dar preferéncia ao que

para aguele caso em analise for mais importante.

Assim, em um choque entre o direito fundamental a imagem e o
direito fundamental a informag¢édo, ndo se podera criar uma regra absoluta de
prevaléncia, pois em cada caso devera ser analisado se a imagem e a privacidade
da pessoa em questdo deverdo prevalecer sobre o interesse do publico que deixara

de receber aquela noticia.

Nesse tipo de situagdo, o interprete deverd sempre se lembrar de
que deve buscar o maximo de efetivacdo do principio prevalente e, de outro lado, o
minimo de mitigacdo do principio preterido, sendo essa, em verdade, a regra da

otimizag&o dos principios.

2’ ALEXY, Robert. Ob. Cit., p. 594.
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Aqui, o chamado principio da proporcionalidade possui papel
fundamental, uma vez que € o responsavel direto por possibilitar o sopesamento

acima exposto.

Nota-se, dessa forma, uma clara diferenga na resolugcéo de conflitos
envolvendo principios em relacdo a resolugédo de conflitos envolvendo meras regras
infra-constitucionais, uma vez que, enquanto na primeira hipotese ha um
sopesamento dos valores em questédo, sem que haja a excluséo total de nenhum dos
principios em rota de coliséo, na segunda hipotese, somente é permitida a exclusdo
total de um das regras que estiver em choque com a outra, j& que, sendo

antindbmicas, ndo podem coexistir e regular o mesmo caso concreto.

Destarte, ao se aplicar o principio da proporcionalidade na resolucao
dos conflitos entre direitos e principios fundamentais, o hermeneuta busca analisar a
relacdo entre fim e meio, ou seja, avalia se, para se alcancar determinado resultado,
é razoavel que especifico meio seja empregado, de forma a fazer com que sempre o
principio prevalente em cada caso concreto seja importante de tal forma para aquela
situagdo que sirva para justificar o afastamento do outro principio que esteja em

conflito.

A doutrina® mais abalizada costuma abordar o principio da
proporcionalidade lhe atribuindo trés subdivisdes ou partes, sendo elas a adequagéo,

a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Y

A adequacgdo se refere a exigéncia de que a medida seja apta a
alcancar o fim desejado, ou seja, deve-se verificar se determinada medida configura
0 meio certo para alcancar o fim desejado pelo interesse publico ou entdo pelo
interesse que o hermeneuta valorar de maior importancia naquele caso concreto.
Assim, com a adequacao, visa-se a saber se a medida lograra éxito em alcangar o

fim desejado.

28 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24?2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009., p.
396/397.
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Nesse ponto, precisas séo as palavras de Raquel Denise Stumm:

O juizo de ponderacao entre os pesos dos direitos e bens contrapostos deve
ter uma medida que permita alcancar a melhor proporcéo entre os meios e
os fins. (...) Decorre da natureza dos principios validos a otimizacao das
possibilidades faticas e juridicas de uma determinada situac&o.?

Jé a necessidade diz respeito a escolha do meio que traga menor
desgaste aos principios em rota de colisdo, notadamente ao que for preterido no
sopesamento hermenéutico. Dessa forma, deve ser escolhida, entre as varias
possibilidades que se apresentarem ao interprete, a que seja menos nociva aos

interesses do cidadao, ou seja, a medida mais suave.

Interessante é a definicAo do Professor Ricardo Aziz Cretton sobre

esse ponto da discusséo:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario para
alcancar o objetivo procurado. O meio é adequado quando com seu auxilio
se pode alcancar o resultado desejado; € necessario, quando o legislador
ndo poderia ter escolhido um outro meio, igualmente eficaz, mas que nao
limitasse ou limitasse da maneira menos sensivel o direito fundamental®.

O terceiro vertice trata-se da chamada proporcionalidade em sentido
estrito, que determina que se estabele¢ca uma correspondéncia, a melhor possivel,

entre o fim buscado e o meio escolhido para buscé-lo.

3.2 Solugdes para o conflito entre os direitos fundamentais.

N&o se pode conceber uma regra que seja previamente elaborada,
que, ao ser aplicada, consiga solucionar o conflito entre direitos fundamentais. ISso

porque qualquer solugdo para conflito de tal natureza somente podera surgir a partir

% STUMM, Raquel Denise. Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro. Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 1995, p.81.

% CRETTON, Ricardo Aziz. Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade e sua aplicagdo no
direito tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 65
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do sopesamento dos direitos em jogo, ou seja, dos valores que cada direito, em cada
caso concreto, possui, 0 que torna impossivel a elaboracdo de uma regra prévia e

geral para solucionar os choques entre direitos fundamentais.

Assim é que em cada caso o hermeneuta deveré analisar qual direito
devera prevalecer sobre o outro, sem, contudo, excluir totalmente o direito preterido,

somente afastando-o naquele caso especifico.

Dessa forma, aquele direito que foi preterido em determinado conflito
poderd ser o preponderante em relagdo ao mesmo direito que havia lhe vencido,

dependendo das peculiaridades do caso que envolve o novo conflito.

Note-se que mesmo o direito fundamental a vida, considerado por
muitos o0 mais valoroso direito, poderd vir a sucumbir em face de outros direitos
fundamentais, tais como a liberdade religiosa, no caso em que envolver os fiéis
Testemunhas de Jeova e o procedimento de transfusdo de sangue. Aqui, a vida
somente vai prevalecer se o paciente for menor de idade, incapaz ou se optar pela
transfusdo. Caso contrario, sendo o paciente maior de idade e capaz, podera optar
por ndo receber sangue e correr o risco de falecer, nada podendo fazer o médico,
em face da liberdade religiosa que a Constituicdo Federal assegura ao paciente e a

todos os cidadaos.

Destarte, a escolha de qual bem devera prevalecer em caso de
conflito entre direitos fundamentais devera recair sobre cada caso concreto, em que
o hermeneuta, valendo-se do sopesamento entre os valores em rota de coliséo,
devera eleger o que possui maior peso, naquele caso especifico, e preterir 0 outro,
nao significando isso que o direito preterido ndo possa vencer o mesmo conflito em

outro caso.
Nesse ponto, o Poder Judiciario estd autorizado, conforme se pode

ver da licdo abaixo transcrita, a decidir tais conflitos que podem acontecer em face

dos mais diferentes direitos fundamentais, como entre o direito a vida e a liberdade
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religiosa, entre o direito a imagem e a liberdade de expressdo ou publicidade, e

muitos outros.

A doutrina e a jurisprudéncia dominantes, no Brasil e no Direito Comparado,
admitem também a realizacdo de restricbes a direitos fundamentais
operadas no caso concreto, através de ponderacdes de interesses feitas
diretamente pelo Poder Judiciario, em casos de conflitos entre principios
constitucionais nao solucionados previamente pelo Legislativo, ou quando o
equacionamento da questdo empreendida por ele se revele
inconstitucional.*

E mais, no que tange ao direito a preservagdo do direito & imagem,
cabera sempre ao julgador, garante dos direitos fundamentais, em cada caso
concreto, verificar se os dados da intimidade expostos na causa penal sdo de tal
intensidade que sua exposicdo causard um mal irreversivel ao cidaddo nela
envolvido. Caso haja risco de ocorrer, devera vedar a publicidade externa plena,
determinando medidas pelas quais haja parcial e seletiva informagdo dos mais
significativos atos processuais, sem que, por meio dessas informacdes, exponha-se

a intimidade dos interessados.*?

Sabe-se que as questbes envolvendo conflitos entre direitos
fundamentais sao absolutamente complexas e de dificil solugdo, nem sempre se
chegando a uma solugdo unénime ou que simplesmente agrade a maioria.
Entretanto, o que se deve buscar ao tentar solucionar cada um desses conflitos € a
maxima satisfacdo do direito escolhido como mais importante, naquele caso
concreto, em face da minima possivel inaplicabilidade do direito preterido, sendo

esse o0 objetivo da aplicagdo do principio da proporcionalidade, como visto acima.

Dessa forma, ndo pode permitir jamais que o direito preterido no
caso concreto seja por completo excluido, pois, como comporta em sua esséncia a
propria dignidade da pessoa humana, estaria ela também sendo excluida caso o

direito preterido assim o fosse, 0 que, sem sombra de duvida, é inconcebivel com a

31 SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio. Direitos Fundamentais: Estudos em homenagem ao
Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006, p. 294.

%2 MORAES, Mauricio Zanoide de. FERNANDES, Antonio Scarance. ALMEIDA, José Raul Gavido de.
Sigilo no Processo Penal — eficacia e garantismo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p.
52.
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harmonia e completude do ordenamento juridico constitucional vigente nos Estados

Democréaticos de Direito.
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4 O DIREITO FUNDAMENTAL A IMAGEM.

4.1 O direito fundamental & imagem como espécie do género direito a

personalidade.

A pessoa humana possui um direito inerente a sua existéncia que
busca garantir a expressdo de sua personalidade, enquanto ser humano. Esse
direito & personalidade traz consigo uma importancia suprema, tendo em vista que
dele derivam outros direitos que, se nao fossem reconhecidos pelo Estado,
colocariam em risco a propria nogdo, concebida pelo Estado Democrético de Direito,

do homem como sujeito de direitos.

Segundo o Professor italiano Fracesco Ferrara, os direitos de
personalidade s&o os direitos supremos do homem, aqueles que garantem o gozo
dos seus bens pessoais. Ao lado dos direitos a bens externos, os direitos de
personalidade garantem o gozo a n6s mesmos, asseguram a cada um a senhoria da

sua pessoa, a atuagdo das préprias forcas fisicas e espirituais.®

Entre os direitos derivados do direito de personalidade estdo a
liberdade, a honra, a privacidade e, logicamente, a imagem, aqui definida néo
somente pela imagem visual, mas também pelo nome, voz ou caracteristicas que

possam individualizar uma pessoa.

Destaque-se desde ja que o direito a imagem é absoluto,
intransferivel — exceto por tempo pré-determinado, através de uma cessdo de

direitos —, irrenunciavel, impenhoravel e inexpropriavel.

O Estado pode reconhecer um direito de personalidade tanto na
esfera constitucional, como o fez no Brasil, através do artigo V, inciso X da
Constituicdo Federal de 1988, aduzindo que sdo inviolaveis a intimidade, a vida

privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo

s FERRARA, Francesco. Trattato de diritto civile italiano, citado por MORAES, Walter. Direito da
personalidade. Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 26. v. 29.
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dano material ou moral decorrente de sua violag&o®, assim como pode positiva-lo

atraves de legislagéo infraconstitucional.

Nesse passo, 0 que importa destacar € que os direitos inerentes a
personalidade s&o direitos tidos como naturais, pré-existentes a positivacdo pelo
Estado. Tal natureza é atestada pelo fato de refletirem a prépria dignidade da pessoa
humana, ndo dependendo, assim, de reconhecimento estatal para nascerem, vez
que surgem junto com a prépria pessoa humana e dela jamais se separam,

acompanhando-a até a morte.

4.1.2 Conceito de imagem.

A palavra imagem deriva do vocabulo latino imago, que significa a
reproducdo artistica de pessoa, coisa ou ser, obtida por diferentes processos em

pintura, escultura, desenho, fotografia, televisao, etc.®®

O conceito de direito & imagem configura-se, segundo o Professor
Hermano Durval, como “a projecdo da personalidade fisica (tragos fisionGmicos,

corpo, atitudes, gestos, sorrisos, indumentérias etc.) ou moral (aura, fama, reputacdo

etc.) do individuo (homens, mulheres, criancas ou beb&) no mundo exterior”.*

Importante trazer a baila sobre o conceito de imagem a clara

definicdo de Maria Cecilia Naréssi Munhoz Affornalli:

A imagem interessa ao Direito como sendo toda e qualquer forma de
representacdo da figura humana, ndo sendo possivel limitar e nem
enumerar os meios técnicos pelos quais ela se apresenta, vez que, com 0
avanco da tecnologia, a cada momento surgem novas maneiras e
mecanismos capazes de exibir a imagem das pessoas. Assim, desde pelos
primitivos desenhos na pedra e nas cavernas, feitos na Pré-Histéria, até por

% Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 5°, inciso X.
% Enciclopédia Saraiva do Direito (Comissdo de Redac&o), v. 42. p.199.
3 HERMANO, Durval. Direito a Imagem. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.
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meios contemporaneos, como a pintura, a caricatura, a filmagem, a
fotografia, o cinema, os computadores, a internet, a televisdo, os impressos
etc. pode o semblante humano ser representado, exibindo-se sua imagem.
(...) De sua origem latina, através da palavra imago, quer-se significar ndo
apenas reproducdo mas também aspecto. Atualmente admite-se que €
forma de exteriorizar a personalidade, de torna-la perceptivel. Ou seja, é
aparéncia visivel do ente humano e de outros entes animados ou
inanimados.*’

Contudo, o significado juridico da palavra imagem, em face da
constitucional protecdo trazida pelo artigo 5° X da Constituicdo Federal de 1988,
deve ter uma cobertura maior, abrangendo toda e qualquer forma de individualizagéo
de um determinado individuo, podendo se dar em relagdo a sua voz, ao seu nome,
enfim, a quaisquer de suas caracteristicas fisicas que permitam o seu

reconhecimento e individualizag&o frente aos outros cidadaos.

Paulo Bonavides, bem define o conceito de imagem trazido pela

Constituicdo Federal de 1988, conforme pode se ver abaixo:

Entendemos como imagem o reflexo da expresséo individual, quer pelos
tracos fisicos, quer pela voz, quer pelas partes do corpo, desde que haja
possibilidade de identificacdo. Muita vezes, identificamos os direito a
imagem ao ver maos (sdo famosas certas maos, bocas, labios de artistas
de cinema). Portanto, é possivel identificar a imagem por partes do corpo
ou mesmo pela voz.

E de se notar que o catedratico da Universidade Federal do Ceara
realca o fato de que quaisquer caracteristicas que o individuo possua e possa lhe
individualizar frente seus pares deve ser protegida pelo direito fundamental a
imagem, vez que essa € uma garantia que visa a resguardar a prépria dignidade

humana da pessoa.

O Superior Tribunal de Justica ao julgar o Recurso Especial n.°
58101/SP teve a oportunidade de definir o que se constitui a imagem. Senédo
vejamos, decisdo parcialmente transcrita, prolatada pela 42 Turma da mencionada

corte:

3" AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhoz. Direito a prépria imagem. 12 edicso (ano 2003), 52
reimpresséo (ano 2008). Curitiba: Jurua, 2008. p. 23, 24.
3% BONAVIDES, Paulo. MIRANDA, Jorge. AGRA, Vélber de Moura. Comentarios a Constituicao
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 112.
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Civil. Direito de Imagem. Reproducao indevida. Lei 5.988/73 (art. 49, I, “f").
Dever de indenizar. Cédigo Civil (art. 159)*°. A imagem é a projecdo dos
elementos visiveis que integram a personalidade humana, € a emanacao da
propria pessoa, € o eflivio dos caracteres fisicos que a individualizam. A
sua reproducdo, consequentemente, somente pode ser autorizada pela
pessoa a que pertence, por ser tratar de direito personalissimo, sob pena de
acarretar o dever de indenizar que, no caso, surge com a propria utilizacéo
indevida. (...) Recurso conhecido e provido. (STJ — 42 Turma — Recurso
Especial 58101/SP, Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha, julgado em
16.09.1997).%

Destarte, resta claro que a individualizacdo de um individuo néo
depende somente da imagem visual, podendo ser também feita através de outras
caracteristicas que permitam destacé-lo e reconhecé-lo. Bons exemplos disso aqui
no Brasil sdo as vozes do jornalista Cid Moreira e do j& falecido narrador Lombardi,
este com a imagem visual conhecida por poucos, mas, sem duvida, facilmente

individualizado por sua voz.

Dessa forma, no que tange a protecdo da imagem para o Direito, faz-
se necesséria uma interpretacdo hermenéutica que possa proteger ndo somente a
imagem visual do individuo, mas, sim, ele proprio, uma vez que a teleologia da
norma constitucional visa, em Ultima instancia, a protecdo da dignidade humana, o
que somente sera possivel com a protecdo integral do individuo frente os abusos
que por vezes sdo cometidos pela imprensa, ao explorar determinadas noticias

vinculadas a persecucéo penal.

Nao h& como se negar que na sociedade moderna a imagem do
individuo é fator determinante para o seu sucesso profissional e para a sua
tranquilidade e boa inteiracdo social. Nesse mesmo sentido, a opinido de Maria
Cecilia Naréssi Munhoz Affornalli: A impressdo positiva que se tem acerca de
alguém se deve, quase sempre, & boa imagem que ele apresenta, e 0 inverso
também procede. Muitas vezes ela é o Unico pardmetro para atribuir valor as

pessoas; dado que comega a ser motivo de questionamento na sociedade moderna.

% Dispositivo constante do antigo Cédigo Civil de 1916.
40 Disponivel em: www.stj.jus.br , acessado em 15/07/2011.
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Mas, sem duvida, possuir uma boa imagem oferece facilidades no percurso da vida

social e na colocacéo profissional.**

Destarte, ndo ha duvida de que a protecdo a imagem do individuo
deve ter especial atengcdo, ainda mais por se tratar de matéria de cunho
constitucional e possuir natureza de direito fundamental, ndo podendo ser
desprezada no atual modelo de Estado Democratico de Direito em que o Brasil se

encaixa.

4.2 A protecdo da imagem no ordenamento juridico brasileiro e no direito

comparado.

A Franca foi a primeira nagao a produzir uma deciséo judicial sobre a
protecdo a imagem de alguém. A Professora Patricia de Almeida Torres, citada por
Maria Cecilia Naréssi Munhoz Affornalli*’, informa que referida decis&o foi tomada
pelo Tribunal de Siene, no ano de 1858, ao ser provocado pela familia da famosa
atriz Raquel, que foi fotografada e, posteriormente, teve a imagem de seu corpo
utilizada com fins comerciais pela pintora O"Connel. Fato este que motivou a familia
da atriz a ingressar com uma acao judicial, que terminou com a ordem do Judiciério
francés de busca, apreenséo e destruicdo do material referente & imagem da atriz ja

falecida.

Posteriormente, a Alemanha, a Itdlia e os Estados Unidos da
América produziram jurisprudéncias correlatas. Assim, também a doutrina desses
paises se desenvolveu buscando o aperfeicoamento da matéria referente ao direito
da personalidade e de prote¢éo a imagem da pessoa humana.

Portugal, atualmente, € um excelente representante da Europa no

que se refere a protecdo do direito a imagem de seus cidaddos. Um bom exemplo

4 AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhoz. Ob. Cit., p. 25.
42 Ibidem, p. 28.
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disso é a decisdo do Supremo Tribunal portugués, abaixo transcrita, na qual se
realca a preocupacdo com a resolucao de conflitos entre o direito a liberdade de

expressdo e o direito & imagem:

| — Se nenhuma duvida existem quanto dignidade constitucional do principio
fundamental da liberdade de expressdo e do direito de expressdo e do
direito de informacdo (‘“liberdade de informar”, “de se informar” e “de ser
informado”). Também se perfila como nao menos relevante o principio da
salvaguarda do bom nome e reputacao individuais, e o direito a imagem e
reputacéo —cfr. Art.26, n°.1, da CONST. Il — A liberdade de expressao ndo
pode (e ndo deve) atentar, contra o direito ao bom nome e reputacao, salvo
guando estiver em causa um interesse publico que se sobreponha aqueles e
a divulgacao dos factos seja feita de forma a ndo exceder o estritamente
necessario a tal salvaguarda. 1l — Mormente quando estiverem em causa
criticas dirigida ao funcionamento de um servico publico ou uma actuacao
de um dado agente politico, dominio em que impera uma particular
sensibilidade social que de certa forma alarga os contornos do direito de
critica. IV — E o que se passa em caso de inércia do visado, enquanto
dirigente de um servico publico (Centro de Saude) — que perdurou por cerca
de um ano — no desencadeamento e na conclusao do processo burocratico
gue se lhe encontrava confiado e relativo a criacdo de determinadas
unidades organicas integradas na respectiva area de atuacdo. Supremo
Tribunal de Justica de Portugal — Processo n°. 04B4789. relator: Ferreira de
Almeida, julgado em 03.03.2005.%

Nos Estados Unidos, a questdo da protegdo ao direito de imagem
dos presos e processados criminalmente sempre foi matéria polémica, uma vez que
a cultura sensacionalista da imprensa norte-americana excede, em muitos casos,
qualquer limite que se possa imaginar em busca de matérias que tragam audiéncia.
Tanto é assim que se denominou chamar de perp walk — o “desfile do perpetrador”, a
pratica de se exibir imagens dos presos desde o momento em que entram na viatura

policial até a sua chegada a delegacia.

No més de junho de 2011, a questdo sobre a legalidade da pratica do
perp walk voltou & tona com a prisdo do entdo dirigente do Fundo Monetério
Internacional — FMI, o francés Dominique Strauss-Kann, acusado de tentar estuprar

uma camareira de um hotel em Nova York.

No caso em comento, a respeitada revista The Economist Magazine

criticou muito a demasiada exploracdo e divulgacdo feita pela imprensa norte-

“ Disponivel em: www.stj.pt, acessado em 15/07/2011.
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americana das imagens do mencionado acusado sendo levado a delegacia
algemado, tendo afirmado em sua edicdo de julho de 2011 que, sob tais
circunstancias, até mesmo a Madre Teresa pareceria extremamente suspeita. Aduziu
ainda a revista que em uma sentenga publicada em 2001, pela American Bar
Association, o Tribunal Federal de Nova York chegou a conclusdo de que a Unica
finalidade do perp walk é permitir ao delegado e aos policiais aparecerem na

televisdao*.

No caso dos Estados Unidos, a policia argumenta que o perp walk
permite que a sociedade saiba quem sdo os denominados perpetradores, mesmo
aqueles que séo acusados de cometerem crimes sem violéncia, tal como os de

colarinho branco ou contra o sistema financeiro.

Tal prética sensacionalista teve inicio ainda com o primeiro chefe do
FBI, J. Edgar Hoover, que obrigava os membros da méfia a desfilarem & frente das

cameras das emissoras de televisao.

Ocorre que tal argumento é absolutamente falacioso, uma vez que,
além de desprezar o direito fundamental a imagem que a pessoa ndo perde ao ser
presa, ignora a presungdo de inocéncia existente tanto nos Estados Unidos como

também no Brasil, aqui sendo matéria constitucional.

No Brasil, indiscutivelmente, foi com o surgimento da Constituicdo
Federal de 1988 que o direito a protegcdo da imagem ganhou relevancia para o
ordenamento juridico, tendo sido elencado no artigo 5° X, da Carta Magna,
conforme ja mencionado acima, e também no inciso XXVIII do mesmo artigo,
tratando aqui da protecdo no que se refere a reproducdo da imagem e voz até

mesmo nas atividades esportivas.

“ MELO, Jodo Ozério de. Midia dos EUA questiona desfile dos acusados. Disponivel em:
www.conjur.com.br, acessado em 15/07/2011.
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Entretanto, mesmo que com menor forga, ja antes da Constituicao
Federal de 1988, o direito a imagem era contemplado em nosso ordenamento,

conforme ensina Luiz Alberto David Aradijo:

Pode-se afirmar que o direito a privacidade sempre esteve presente, como
decorréncia do direito a vida, nos textos constitucionais anteriores. Como
garantia do direito a vida, componente do direito a personalidade, o direito a
personalidade sempre foi respeitado. O Constituinte de 1988, no entanto,
tratou de dar destaque ao tema, especialmente pela ameaca tecnoldgica
gue ja se fazia presente. Se ja havia preocupagdo com o desenvolvimento
tecnoldgico, invasor da privacidade nos idos de 1988, tais preocupacdes se
fizeram mais do que justificadas passados vinte anos. A internet, por
exemplo, é capaz de recolher uma foto de forma indevida, violando a
privacidade, e coloca-la na rede mundial, provocando danos irreparaveis.
Quanto seria o valor de uma indenizagdo de uma foto decorrente de uma
relagdo intima publicada pelo mundo todo? Seria reparavel? Qual
parametro utilizado para afixacdo da indenizacao? Diariamente
encontramos noticias de violacdo da privacidade. Estamos todo o tempo
cotejando entre o direito a privacidade e a seguranca publica, por exemplo.
Por tais razoes, o cuidado do Constituinte de 1988. O cuidado foi de tal
forma que preferiu deixar consignado que os bens protegidos, de forma
genérica, no artigo 5° inciso X, sdo: vida privada, intimidade, honra e
imagem.

Mesmo com referido reconhecimento no ordenamento juridico patrio,
o direito & imagem tem sofrido grave abalo pela selvagem imprensa e jornalistas que
agem muito mais rigorosos que mesmo o0 mais duro dos juizes, tornando-se
verdadeiros carrascos dos noticiados, ndo tomando conhecimento dos principios e

garantias constitucionais e legais inerentes ao Processo Penal.

Enfim, a grande violéncia sofrida na imagem dos perseguidos no
processo penal brasileiro se d4 em virtude da imprensa voraz por noticias e imagens

chocantes, que possam ser “vendidas” a sociedade de modo absolutamente

desrespeitoso com os principios constitucionais trazidos pela Carta Federal de 1988.

Essa violéncia da imprensa contra os que estdo sendo objeto de
investigacdo ou processados criminalmente tem sido reconhecida pelo proprio
Estado-juiz, conforme pode se constatar na decisdo abaixo transcrita do Tribunal

Regional da 42 Regido. Senéo vejamos:

“ BONAVIDES, Paulo. MIRANDA, Jorge. AGRA, Valber de Moura. Ob. Cit., p. 109.
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Decorridos mais de 40 dias de prisdo preventiva dos envolvidos calcada na
garantia da ordem pdublica, pela estruturacdo da quadrilha e reiteracéo
criminosa, ndo se faz mais necessaria a medida extremada, porqguanto ndo
mais é provavel a reincidéncia nos delitos imputados pela inicial, sobretudo
em virtude da exposi¢éo publica (de todo indevida e afrontando o direito de
imagem dos processados) das investigacdes, da suspensédo do exercicio da
advocacia do paciente e de outros advogados denunciados, além do
decurso de tal lapso temporal. Tribunal Regional Federal da 4* Regido -
HABEAS CORPUS: n° 11378 - PR 2005.04.01.011378-0.*

Roger Moro Yabiku, de forma clara e objetiva, afirma no mesmo

sentido da decisdo acima mencionada que:

No férum da opinido publica, os novos inquisidores bradam por moralidade,
legalidade e respeito acoisa publica, mas para os outros. Em sua
persecucao noticiosa, nao se atenta sequer a um formalismo procedimental
qgue lhes aproxime das garantias proporcionadas pelo processo judicial.
Ofende-se a moralidade, a legalidade e o respeito a coisa publica que, para
0 publico, dizem proteger. Os novos inquisidores assumem a truculéncia dos
aparelhos repressivos do Estado para o suplicio da imagem e criam tipos, a
parte dos definidos juridicamente, que l|hes justifiguem as atividades
persecutdrias. (...) Ao mesmo tempo, sdo inquisidores, juizes e carrascos do

Leviathan contemporaneo.*’

De outro lado, faz-se necessario diferenciar a publicidade que se
possa fazer com a divulgagéo da imagem e da intimidade dos individuos que estejam
sendo perseguidos criminalmente pelo Estado entre as préprias partes que
participam dos procedimentos — Juizes, Delegados, Promotores, Servidores,
Advogados —, daquela que, porventura, seja realizada a fim de publicizar os dados
do réu para a populagdo em geral ou para terceiros que nenhuma relagdo possuem
com o procedimento, como € feito muitas vezes por programas policiais televisivos,
que possuem cunho extremamente sensacionalista, muito populares no cotidiano da

atual sociedade brasileira.

Tanto no primeiro tipo de publicidade quanto no segundo, a imagem
do sujeito deve ser protegida pelo Estado, inclusive contra abusos dos préprios
agentes estatais, em face do direito fundamental trazido pelo art. 5° X, da

Constituicdo Federal de 1988.

“6 Disponivel em: www.trf4.jus.br, acessado em 15/07/2011.

4 YABIKU, Roger Moko. Da interposicéo concomitante de habeas corpus e de apelagéo criminal em
caso de defesa técnica apenas formalmente efetiva. Aplicacdo da doutrina de Amartya Sen ao
processo penal. Jus Navigandi, 2010. Acessado em 15/07/2011.
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Entretanto, € Obvio que a publicidade feita sobre a imagem e a
intimidade do investigado ou processado deve ser regulada com bem mais afinco em
face de terceiros que ndo possuem relagdo de interesse alguma como o feito,
devendo os principios da publicidade e da liberdade de expressdo e informacéo,
nesta hipotese, serem drasticamente mitigados, sem, contudo, serem totalmente
excluidos, a fim de se garantir a efetividade dos direitos constitucionais acima
expostos, respeitando-se, com isso, a dignidade humana da pessoa que estiver

sendo investigada ou processada.

Aqui, os claros ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci sobre o

tema:

Convém diferenciar a publicidade geral (ou externa) e a publicidade
especifica (ou interna). A primeira relaciona-se ao conhecimento publico e
genérico dos atos processuais, audiéncias e sessdes de julgamento. A
segunda firma-se no contexto das partes envolvidas no processo. A
publicidade geral pode ser restringida em nome de outros interesses, tais
como a intimidade, a vida privada, o interesse social, etc., mas a publicidade
especifica jamais sera retirada, pois as partes técnicas precisam figurar nos
atos processuais em geral, sob pena de infirmar outros relevantes principios
constitucionais (ampla defesa, contraditério, etc.).*®

Esclarega-se, por ser importante, que ndo se defende qualquer tipo
de restricAo das informagfes processuais as partes ou a seus Advogados, ou
mesmo ao Orgdo persecutor, seja ele a Policia ou o Ministério Publico. Muito pelo
contrario, a todos esses personagens deve ser dado total conhecimento de todos os
dados que ja estiverem instrumentalizados nos autos do processo, para que as
garantias processuais sejam devidamente respeitadas, em especial a da ampla

defesa e do contraditério.

De todo modo, o magistrado tem o dever constitucional de nao
permitir que nem mesmo esses personagens do processo proporcionem a indevida
divulgacéo de tais dados ao publico geral e a pessoas que ndo possuem nenhum
interesse legitimo na causa, fato grave e que costumeiramente acontece em casos

em que a midia, apés seduzir com todo o seu poder o detentor da informagéo,

“ NUCCI, Guilherme de Souza. Ob. Cit.,. p. 316/317.
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promove, sem nenhum pudor, uma grande e pirotécnica divulgacdo dos dados

processuais e das partes.

7

A jurisprudéncia péatria € também cristalina e firme em seu
posicionamento em favor da restricdo ao principio da publicidade em hip6teses que o
seu pleno exercicio possa ofender outros principios de natureza constitucional,
notadamente o principio da intimidade, conforme se pode ver no julgado transcrito

abaixo, do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

TJSP: Ora, ndo se pode confundir os conteddos de principios
constitucionais relacionados ao processo: o da publicidade e o do
contraditério. O primeiro pode ser observado sob dois prismas: como
decorréncia do direito constitucional a informacdo e como modo de
assegurar o conhecimento ndo apenas dos diretamente interessados na
causa, mas também de toda a coletividade, como controladora maxima das
acOes estatais. A publicidade dos atos processuais também pode ser
encarada como componente essencial do outro principio mencionado, o do
contraditério, pois corresponde ao elemento informagdo, necessario para
gque a outra parte processual tenha a possibilidade de reagir
adequadamente. O conceito do contraditério pode ser resumido no bindbmio
informac&o-reacdo. E necesséario estabelecer essa divisdo, pois a propria
Constituicdo Federal permite a supressao do principio da publicidade
em situacdes em que 0 seu exercicio é potencialmente conflituoso com
outros principios constitucionais, em especial a intimidade do cidad&o
ou o interesse social (Constituicdo Federal, art. 5°, LX). Assim, como se
vé, é possivel que haja processos em que as informagdes ndo sejam
possiveis a coletividade. Mas, em nenhuma hipGtese, as restricoes
(constitucionais ou infraconstitucionais) poderdo suprimir o elemento
informacdo ao maximo, sob pena de descaracterizar o principio do
contraditério, o que levaria a processos e julgamentos de carater secreto e
inquisitério. (HC n° 99009081651/5 — SP. 4% Camara Criminal. Relator:
Desembargado Euvaldo Chaib. Julgado em 04.08.2009). (Destacamos).

Assim, ndo restam duvidas de que o direito & protecdo da intimidade
e, conseqguentemente, a imagem dos cidaddos esta consagrado e reconhecido no
ordenamento juridico patrio, inclusive possuindo natureza de direitos fundamentais,
uma vez gque se trata de garantias individuais que visam, em ultimo plano, a protecao

da propria dignidade da pessoa humana.

4.3 Naturezas juridicas do direito fundamental a imagem.
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A imagem de um ser humano, sem duvida, além de expressar o
aspecto fisico do sujeito, também retrata a sua prépria personalidade, constituindo,
por esse motivo, um verdadeiro bem tutelado pelo ordenamento juridico da maioria
dos ordenamentos, possibilitando, assim, ao titular desse direito a utlizagcdo de
acOes legais para reparar o dano que lhe for causado pelo uso indevido de sua

imagem.

Tais reparacbes sdo, em sua maioria, de natureza civel e visam a
compensar financeiramente o abalo a moral do sujeito que teve sua imagem
arranhada por terceiros, tentando-se, assim, fazer com que a vitima do abuso néo

fique no total prejuizo.

Entretanto, ocorre que em muitas vezes o dano causado ao sujeito
que teve sua imagem explorada e violada de forma indevida por terceiros é téao
grande que ndo h4 indenizacdo pecuniéria capaz de desfazer o prejuizo que Ihe fora
causado, podendo, inclusive, tal violéncia ter maculado ndo somente a sua honra
subjetiva — o0 que ja geraria o dever de indenizar pelo dano moral causado —, mas
também a honra objetiva, que é o juizo de valor que terceiros possuem do sujeito e

serviria, entdo, para aumentar ainda mais o dever de indenizar a vitima.

Todavia, como essa questdo € abordada em outro topico desse
estudo, agora importa somente que a definicdo da imagem de uma pessoa €, sim,
um bem juridico passivo de protecéo legal pelo Estado, sendo, no caso do Brasil, um

direito protegido inclusive constitucionalmente.

Diante dessa definigcdo, tem-se a necessidade de se especificar qual
€ a sua natureza juridica, ou seja, a imagem de uma pessoa constituiria um direito a
honra, um patrimbnio pessoal transferivel ou alienavel, um bem personalissimo ou

estaria enquadrado em outra categoria de direito?

Quem explica de maneira mais razoavel essa questdo € o Direito

Civil, que, apesar das divergéncias doutrinérias, entende que se trata de um direito
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personalissimo, estando, inclusive, assim reconhecido no Codigo Civil vigente, no

capitulo intitulado “Dos Direitos da Personalidade”.

Entretanto, ha que se atentar que, em referido capitulo do Codigo
Civil, encontram-se varios outros direitos da personalidade fora o direito a imagem,
tais como o direito & satde® e o direito & preservagdo da meméria do morto®. O
direito & imagem, no aludido capitulo, esta expresso no que tange a identificacdo do
sujeito pelo nome ou sobrenome®?, & intimidade e a honra®® e claramente em face da

prépria imagem visual®® do suijeito.

De todo modo, mesmo ja se tendo destacado a vertente
predominante sobre o direito de imagem no direito brasileiro, importante se registrar
que a doutrina civilista internacional criou vérias teorias para classificar o direito a

imagem. Passa-se a menciona-las e defini-las de forma sucinta, a seguir.

A primeira delas é a Teoria do Direito de Propriedade, que
considerava a imagem da pessoa como parte de seu corpo e, assim, como 0 corpo é
de titularidade do individuo, também a imagem o seria, podendo ser oposta a todos

0s outros individuos.

A Teoria do Direito de Propriedade predominou no inicio do século
XIX e tem como lado positivo o fato de ter sido a primeira teoria a reconhecer como
bem efetivamente juridico a imagem de uma pessoa. De outro lado, peca ao

equiparar o direito & imagem ao direito a propriedade, uma vez que este,

* Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou
a intervencao cirdrgica.

0 Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a les3o, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei.Paragrafo tnico. Em se tratando de
morto, tera legitimagdo para requerer a medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou
gualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

L Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.

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

% Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias & administracdo da justica ou a manutencdo da
ordem publica, a divulgagéo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢éo 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.
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diferentemente daquele, é disponivel e, assim, pode ser transmitido para terceiros

definitivamente.

Ha& registros doutrindrios que relatam que os Tribunais franceses se
utilizavam dessa teoria, portanto, fundamentando suas decisbes no direito de
propriedade que o sujeito tem sobre a imagem, que, em caso de publicacdo de
retrato sem o consentimento do retratado, o ato configuraria um verdadeiro atentado

ao direito real do suijeito.>*

Posteriormente a teoria da imagem como direito de propriedade,
surgiu a Teoria da imagem como direito a intimidade ou privacidade, aplicada por
alguns até a atualidade e responsavel pela formacdo na jurisprudéncia norte-
americana da Teoria do right of privacy.”>Essa teoria visivelmente equipara a
imagem & privacidade, confundindo, assim, esses dois conceitos, como se tratassem

de uma so6 caracteristica.

No Brasil, o constituinte originario entendeu por bem separar
privacidade de intimidade, garantindo-as de forma expressa e separadas no texto
constitucional, referindo-se ao contetdo da privacidade ao convivio do sujeito com 0s
seus pares na sociedade, enquanto que, ao tratar da intimidade, quis a Constituicdo
se referir & esfera mais intima de relacionamentos e sentimentos nutridos e divididos

pelo individuo somente com as pessoas mais proximas, mais intimas.

Sobre o assunto, precisa é a licdo de Luiz Alberto David Aradjo que

se transcreve logo abaixo:

A primeira observacdo que pode ser feita € que o constituinte tratou
diferentemente vida privada de intimidade. Preferiu, no entanto, garantir de
forma explicita tanto a vida privada quanto a intimidade. Em outro momento
do texto, volta a prestigiar a intimidade, autorizando, em homenagem a ela,
a quebra da publicidade do processo (art. 5°, inciso LX). Haveria diferenca
entre vida privada e intimidade? Haveria utilidade em tal distingdo?
Entendemos que sim. Seguindo a linha constitucional de tornar explicita (e,
em alguns casos, até repetitiva determinada medida), houve preocupacao
em garantir vida privada e intimidade. A vida privada cuida de um convivio

54 AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhoz. Ob. Cit., p. 42.
*® Do inglés para o portugués: direito & privacidade.
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do individuo mais aberto com o meio social. O relacionamento é mais
distante do que o da intimidade. Pode-se afirmar que primeiro viola-se a
vida privada, em seguida, em direcao ao individuo, violar-se a intimidade.
Se forem circulos concéntricos, a privacidade é a parte externa, a
intimidade, a interna. Vejamos alguns exemplos: a relagcao de clientes de
determinado escritério faz parte da vida privada do individuo; a
correspondéncia comercial de um comerciante faz parte da sua vida
privada; seus amores, seus temores, suas opgdes sexuais fazem, de outro
lado, parte da intimidade. Para chegarmos a intimidade, passamos pela
vida privada. A distingdo apresenta utilidade quando houver necessidade
de fixacdo da indenizagdo. Uma violagédo a intimidade pode ser, em regra,
muito mais grave que uma violacdo a vida privada. Portanto, o grau de
nocividade pode ser extraido da localizacso da les&o.>®

Dessa forma, a intimidade esta contida no conceito de privacidade,
podendo manter-se integralmente resguardada mesmo nas hipéteses em que aquela
ja tiver sido violada. Assim, ao lado da privacidade e da intimidade, garantiu-se o
direito & imagem. O direito a imagem hoje é considerado autbnomo, por ter
regramento préprio. A divulgacdo da imagem pode ter vinculo com a privacidade e

com a intimidade.®’

Portanto, tem-se que a imagem do sujeito, da mesma forma que a
intimidade, esta dentro da sua esfera de privacidade, como se fosse uma faceta da
sua intimidade, mas mantendo, por 6bvio, vinculo umbilical tanto com esta quanto
com aquela, ou seja, ao se violar a imagem de alguém, também se estara violando a
privacidade e a intimidade daquela pessoa, o que, sem sombra de duvidas, gerara o

dever de indenizar aquele que tiver sido o responsavel pela violacéo.

4.3.1 Caracteristicas do direito fundamental a imagem.

O direito & imagem se destaca no ordenamento juridico brasileiro por
estar consagrado entre os direitos fundamentais, sendo, portanto, intimamente
relacionado com a propria dignidade humana, uma vez que esta é o nucleo de todos

os direitos fundamentais.

** BONAVIDES, Paulo. MIRANDA, Jorge. AGRA, Valber de Moura. Ob. Cit., p. 110.
57 Ibidem, p.110.

77



Assim, o direito & imagem é um direito ligado a propria nogdo de
pessoa de direito, sendo oponivel a todos, ou seja, erga omnis. Dessa forma,
ninguém pode desrespeita-lo, nem mesmo o Estado, que, alids, deve ser o seu maior
garantidor, zelando para que a imagem do individuo seja resguardada de qualquer

violagao feita por terceiros ou pelos seus agentes.

Aqui, como j& se afirmou, é importante destacar que ndo importa se o
sujeito estd sendo investigado ou indiciado num inquérito policial ou processado
penalmente, pois tais circunstancias em nada devem abalar a garantia constitucional
de protecéo ao direito & imagem. E inadmissivel que o réu ou mesmo o condenado
tenha sua imagem utilizada abusivamente e sem sua autorizagcdo, ou uma prévia
autorizagéo judicial, uma vez que, mesmo quando condenado criminalmente de
forma definitiva, com o transito em julgado da sentenga, o0 sujeito ndo perde o direito

de ter a sua dignidade e os seus direitos reflexos a ela integralmente respeitados.

E mais, mesmo apos condenado definitvamente e estando
cumprindo pena, o0 sujeito deve ter sua imagem protegida de abusos, uma vez que o
seu uso indevido e depreciativo atrapalharia até mesmo a reinser¢do do sujeito no
seio da sociedade. A divulgacdo de matérias ou qualquer outro ato que ficasse
vinculando a imagem do sujeito ao crime a ele imputado impossibilitaria a efetiva
realizacdo de uma das fun¢bes da pena no Estado Democrético de Direito, que € a

da ressocializagéo do condenado.

Ora, além disso, tem-se que, na hipétese acima levantada, estar-se-
ia configurando uma verdadeira punicdo extra ao condenado, j& que, além de arcar
com a pena previamente cominada no dispositivo penal referente ao crime pelo qual
ele foi julgado, o sujeito teria que pagar o prego da exposicdo de sua imagem
perante a sociedade, o que, certamente, trar-lhe-ia muito mais prejuizos do que a

propria pena a que foi condenado.

A Professora Maria Cecilia Narési Munhoz Affornali ensina, de forma

clara e objetiva, sobre as caracteristicas do direito fundamental a imagem, que o
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direito a prépria imagem reveste-se das caracteristicas comuns aos direitos da
personalidade, género do qual é espécie. E um direito essencial, absoluto, oponivel
erga omnis, geral, irrenunciavel, imprescritivel, inexpropriavel, impenhoravel e que,
apesar de ser intransmissivel, tem um contetdo patrimonial, de vez que é passivel

de exploragéo econdémica®,

O direito & imagem € inato & pessoa, estando junto a ela desde o seu
nascimento até a sua morte, como caracteristica de sua propria personalidade

enquanto ser humano.

Ora, a protecdo a imagem do sujeito é tdo importante que o
ordenamento juridico brasileiro reconhece, para fins civis, a prote¢cdo a imagem do
individuo desde que ainda é nascituro até a sua pos-morte, onde a familia passa a

possuir a guarda desse direito.

Entretanto, defende-se, neste estudo, que, apds a morte do sujeito,
trata-se, na verdade, de direito a privacidade da familia que podera ser ofendida com
vinculacdo da imagem ou de dados do de cujos e ndo mais direito & imagem, posto
que referido direito é inerente & propria pessoa e ndo se transpde a sua memodria,
sendo, portanto, um direito personalissimo, intransferivel pela ocorréncia da morte do

individuo.

Destaque-se que a caracteristica de o direito a prote¢do da imagem
ser um direito personalissimo h& muito tempo vem sendo reconhecida pela
jurisprudéncia patria, conforme pode se ver na decisdo do Superior Tribunal de

Justica, abaixo transcrita:

Processo Civil. Acdo indenizatéria. Dano a imagem. Noticia de crime.
Veiculacdo da foto e de nome de menor. Proibi¢cdo. Estatuto da crianca e do
adolescente. Peticao inicial mal formulada. Caracterizacdo do autor da agao.
llegitimidade. Preliminar afastada. Precedente. Recurso acolhido.. | — O
direito a imagem constitui direito personalissimo, protegendo o interesse que
tem a pessoa de opor-se a divulgacdo de sua imagem, em protecdo a sua
vida privada. A legitimidade ativa, portanto, € da propria pessoa que teve
sua imagem indevidamente veiculada, que em juizo pode ser representada

%8 AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhoz. Ob. Cit., p. 51.
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ou assistida por quem de direito. Il — N&o obstante a deficiéncia técnica na
redacdo da peticdo inicial, depreende-se dos autos que o autor da acao
indenizatéria € o menor, estando o0 pai apenas como assistente, ndo se
justificando, assim, a extincdo do processo por ilegitimidade ativa, em
obséquio ao formalismo que o processo penal contemporaneo repudia. 11l —
O processo contemporaneo ha muito que repudia o formalismo exacerbado,
recomendando o aproveitamento dos autos sanaveis, adotando a regra
retratada no brocardo pas de nullité sans grief. E ja pertence ao anedotario
da histéria processual a nulidade declarada tdo-s6 pelo uso da palavra vitis
(videira) em vez da palavra arbor (arvore). (STJ — 4% Turma — Recurso
Especial 182977/PR, Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, julgado
em 23.05.2000).%

De outro lado, é indiscutivel a possibilidade do direito & imagem ser
mitigado pelo proprio detentor desse direito em face da autonomia da sua vontade.
E o que acontece quando o sujeito aceita ceder a sua imagem a um programa de
reality show, em que, através de um contrato firmado entre as partes interessadas, o
Sujeito autoriza que a sua imagem seja explorada pela emissora de televisdo, nao
resultando o uso da imagem, nessa hipétese, em nenhum abuso ou violéncia ao seu

direito, que livre, espontanea e previamente foi cedido & emissora de televiséo.

Nesse passo, importante destacar que tal hipétese de cessédo de
direito deve ter prazo pré-determinado, ou seja, o0 sujeito ndo podera abdicar de seu

direito & imagem de forma definitiva e eterna.

Outros exemplos que podem ser citados em relagdo a cessédo do
direito & imagem € o caso dos modelos, artistas ou celebridades que se utilizam da
propria imagem para trabalhar em comerciais, out doors, revistas, desfiles e outros

eventos publicitarios amplamente divulgados pela imprensa.

Nesse ponto, conclui-se que o direito & imagem possui também um
carater patrimonial ou econdmico, podendo ser cedido em troca de uma vantagem
financeira. Tal caracteristica, que define o seu conteddo material, diferencia-o da
maioria das outras espécies de direitos de personalidade que, em geral, ndo

possuem esse carater econdémico.

59 Disponivel em: www.stj.jus.br, acessado em 15/07/2011.
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Esclareca-se ainda que o direito a imagem também seja formado
pelo seu conteido moral, que se refere ao interesse pessoal de nédo ter a imagem
explorada, independentemente da existéncia do aspecto econdmico. Entretanto, a
doutrina aconselha que, embora o dano a imagem tenha conteddo
preeminentemente moral, em face da possibilidade do crescente aproveitamento
econdbmico do uso, podera apresentar relevante conteido patrimonial. No entanto,
para a configuragdo do dano a imagem basta a sua exposi¢do indevida, que fere o
respectivo direito, independentemente de ter ocorrido prejuizo de ordem material®.

De outro lado, parte da doutrina® defende que o direito & imagem
seria absolutamente indisponivel, sustentando que o seu titular ndo poderia dispor
do mesmo, posi¢céo que aqui se discorda, conforme acima dito, preferindo-se afirmar
que o direito & imagem é inexpropriavel, uma vez que nao pode ser tomado do seu
titular, sendo que, em determinadas situagdes, por ser disponivel, pode ser cedido
temporariamente, mas nao que isso signifique o direito de poder ser expropriado

definitivamente de seu titular.

Por fim, outra caracteristica importante do direito a imagem é que é
imprescritivel, ou seja, ndo se extingue com o decurso do tempo, com a inércia de
seu titular em defendé-lo. Outrossim, o sujeito podera ter seu direito & imagem
violado por varias e varias vezes, sem nunca ter tomado nenhuma medida para
protegé-lo, e nem por isso deixara de ter o direito de, numa outra situacao, exigir que

sua imagem seja integralmente respeitada nos termos que ele exigir.

g AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhoz. Ob. Cit., p. 64.
61 Ibidem, p.50.
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5 DA COLISAO ENTRE O DIREITO FUNDAMENTAL A IMAGEM E OUTROS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

5.1 Direitos fundamentais a imagem e a liberdade de express@o em confronto.

Com o atual estagio de avango tecnoldgico que tanto beneficia a
comunicacdo, a questdo do conflito entre o direito a informacdo e a liberdade de
expressdo em face do direito fundamental a imagem ganha contornos bem maiores

do que em outras épocas.

Isso porque, nos dias de hoje, a divulgagéo ou exposi¢do da imagem
de uma pessoa, além de ndo possuir mais limites geograficos e ser transmitida
muitas vezes “on line”, ainda possui a caracteristica de se eternizar, seja porque 0s
meios atuais de gravacdo de imagens sdo muito melhores e mais seguros do que 0s
de outrora, seja pelo fato de que é impossivel saber quais pessoas acessaram a
imagem e quais delas gravaram o arquivo contendo a imagem exposta. Sem falar
gue existem centenas, quica milhares, de sites que aportam videos e fotos e, assim,
perpetuam tais arquivos em suas dependéncias disponibilizando-os para os usuarios

da internet, na maioria das vezes, de forma gratuita.

A questdo toma maior importancia ainda quando se trata de imagens
exploradas por empresas e meios jornalisticos, haja vista que, em inUmeros casos,
na ansia de buscar uma imagem chocante ou que causard grande comogdo, a
imprensa abusa do seu direito de informacao e atinge gravemente o direito & imagem

do individuo. Veja-se, sobre o0 assunto, 0 que pensa a doutrina:

Além de cumprirem seu papel na publicidade, as imagens ha muito sao
figuras indispensaveis ao jornalismo, e, nesta seara, ndo rara sdo cometidas
as maiores e mais frequentes afrontas ao direito a imagem, quando na
missdo de comunicar e na busca de verdadeiros “furos de reportagem”, seja
a que preco for, os profissionais usam a imagem alheia sem autorizacdo e
invocam, em sua defesa, o argumento da liberdade de manifestacédo do

pensamento ou o direito de informag&o®

62AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhoz. Ob. Cit., p. 85/86.
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Nesse contexto, nédo se pode fechar os olhos para a questao de que,
uma vez ferido o direito de imagem da pessoa humana, essa macula podera
perdurar para todo o sempre, o que, sem duvida, impde uma postura mais séria e
compromissada do Estado no que se refere a protecdo a esse direito de natureza

fundamental.

Entretanto, assim como ndo se pode criar uma regra prévia e geral,
protegendo de forma absoluta a imagem de qualquer cidad&o, também néo se pode
criar uma regra que, ao contrario, dite a liberdade total ou absoluta da imprensa ou

de terceiros em face da imagem de qualquer pessoa.

Destarte, tais afirma¢des conduzem a conclusado de que, na hip6tese
de conflitos entre o direito a imagem e o direito & liberdade de expressdo e
informacéo, o hermeneuta devera se ater ao caso concreto, fazendo um
sopesamento de valores entre 0s bens que naquele caso estejam conflitando, de
maneira que a solugdo encontrada satisfaga o bem que na situagdo concreta
possuia maior importancia, sem, no entanto, descuidar de afastar o minimo possivel

0 bem que tiver sido preterido.

A exigéncia de tamanho cuidado na elaboracdo de uma solucéo para
os conflitos que possam acontecer entre os direitos acima mencionados deriva da
natureza principiolégica que carregam em si, uma vez que eles s&o direitos
fundamentais e, assim, ambos possuem em seu nlcleo a dignidade da pessoa
humana e, portanto, ndo podem ser totalmente excluidos ou restritos, mesmo em
face de outro direito de mesma importancia. Isso resultaria em se excluir a propria

dignidade humana, o que, por 6bvio, macularia gravemente o ordenamento juridico.

Reforcando essas afirmacdes sobre a natureza principiologica das
normas de direito fundamentais, ninguém melhor do que Robert Alexy, que traz a

seguinte ligao:

Da natureza principioldgica das normas de direitos fundamentais decorriam
nao apenas a restricdo e a restringibilidade dos direitos fundamentais em
face de principios colidentes, mas também que a sua restricdo e sua
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restringibilidade tém limites. Uma restricdo a um direito fundamental
somente é admissivel se, no caso concreto, aos principios colidentes for
atribuido um peso maior que aquele atribuido ao principio de direito
fundamental em questdo. Por isso, é possivel afirmar que os direitos
fundamentais, enquanto tais, sdo restricdes a sua prOpria restricado e
restringibilidade.®®

Assim, nas hipéteses de conflitos entre direitos fundamentais néo se
pode previamente definir qual deles dever& prevalecer antes que se tenha a exata
nogcdo dos bens e das peculiaridades do caso concreto, pois podera haver
momentos em que a protecdo ao direito & imagem tera maior peso axioldgico do que
o direito a informacéo, que, por sua vez, poderd prepondera sobre aquele outro

direito em caso concreto diverso.

Dessa forma, tratando das hipéteses em que os direitos
fundamentais & imagem e a informagédo entrarem em rota de colisédo, é que com

sabedoria e objetividade Maria Cecilia Naréssi Munhoz Affornalli afirma que:

Primeiramente, cumpre esclarecer que, embora o direito a informacgéo esteja
constitucionalmente garantido, ou seja, esteja elevada a nobilissima
categoria de garantia constitucional (Constituicao Federal, art. 5°, incisos 1V,
IX, XIV, XXXII, LXXI; arts. 220 e 224), ele ndo ¢é absoluto ou
incondicionalmente superior a qualquer outro direito. Para que se possa
decidir sobre sua prevaléncia ou ndo, em aparentes conflitos que envolvam
outros direitos constitucionalmente garantidos, ha que se analisar as
peculiaridades do caso concreto. Ou seja, sempre sera necessaria uma
andlise caso a caso. (...) Sendo assim, percebe-se que nem o direito a
informacdo (de carater coletivo), nem a liberdade de informar (de carater
mais individual do que coletivo, embora possa servir a consagracdo do
direito coletivo a informacéo, se corretamente utilizada) sdo absolutos no
sentido de afastarem todo e qualquer outro direito, ainda que
constitucionalmente garantidos. Ao contrario, uma vez diante de um conflito
aparente entre direito e liberdade de informacédo e direito a imagem (ou
qualquer outro direito a personalidade), ha que se fazer um cotejo dos bens
envolvidos, investigar real existéncia do interesse publico e demais
peculiaridades do caso concreto, para somente entdo conseguir uma
solucdo que homenageie todo o sistema constitucional, ao invés de agredi-

lo. Nao ha formula geral e pronta para tanto 64

No caso do direito fundamental & imagem, o limite da hipétese de
sua restricdo é a prépria dignidade da pessoa humana, ou seja, mesmo nas

hipéteses em que ha a possibilidade constitucional de se restringir o direito

8 ALEXY, Robert. Ob.Cit., p. 295/296.
64 AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhoz. Ob. Cit., p. 86.
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fundamental & imagem, essa restricdo deve ter como limite a dignidade da pessoa
que esta tendo a sua imagem exposta.

Sendo assim, é absolutamente vedada a restricdo a esse direito
fundamental & imagem nos casos concretos em que a pessoa tenha atingida de

forma demasiada a sua dignidade.

O excesso no ferimento da dignidade humana da pessoa que tem a
sua imagem explorada pode se constatar quando os valores que estdo a justificar a
exploragdo da imagem do sujeito possuem menos importancia, menos peso, do que

o valor protegido, ou seja, a imagem da pessoa.

Na verdade, tem-se que nem mesmo valores e interesses de uma
maioria ou de uma coletividade podem justificar uma violéncia contra a dignidade
humana de cada individuo, pois a plenitude do ordenamento constitucional se efetiva
pessoa a pessoa, direito a direito, 0 que faz com que o ordenamento constitucional
possa ser atingido ao se permitir que uma Unica pessoa tenha um direito
fundamental atacado. Assim, o que vai definir qual direito fundamental deve
prevalecer no caso de choque entre direitos dessa natureza ndo € a quantidade de
pessoas que se agradaram ou se interessam pela prevaléncia de um deles, mas,
sim, o grau de ferimento que a escolha de um desses direitos causa ao nucleo

essencial do outro e o peso do valor do direito que prevaleceu no caso concreto.

Nesse ponto, importante novamente as ligbes de Robert Alexy:

Nem mesmo interesses significativos da coletividade devem poder justificar
uma intervencao no ndcleo absolutamente protegido da configuracdo da
vida privada. Se os interesses da coletividade tém, a partir da perspectiva do
direito constitucional, um peso maior que o da prote¢do da configuragcdo da
vida privada, entdo, esses interesses suplantam necessariamente essa
protecdo. Se eles tiverem um peso maior a partir de alguma outra
perspectiva, ndo podem suplantar a protecdo, que, em virtude da
Constituicéo, € obrigeatéria, e nao importa, aqui, se se pressupde uma teoria
absoluta ou relativa.”

85 ALEXY, Robert. Ob. Cit., p. 300.
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E certo que a protecdo ao direito & imagem podera sofrer restricdes
em carater excepcional, mas isso ndo importa dizer que a definicdo de tais excec¢des
deve ficar a cargo da imprensa ou de quaisquer servidores publicos, como
Delegados ou Promotores, cabendo exclusivamente ao Poder Judiciario a
autorizagéo do uso, sem autorizacdo da prépria pessoa, da imagem do individuo que
esteja sendo perseguido processualmente ou mesmo daquele que ja tenha sido

condenado definitivamente.

A protecdo a imagem do investigado ou do réu, além de ter assento
no artigo 5°, inciso X da Constituicdo Federal, deriva também do préprio principio do
estado de inocéncia que o sujeito somente perde apds ter contra si uma sentenca

condenatoria com transito em julgado.

De outro lado, mesmo tendo sido condenado de forma definitiva, o
Sujeito deve ter sua imagem protegida, tanto porque a disposigéo constitucional do
artigo 59, inciso X, ndo traz nenhuma excecédo em seu texto, quanto pelo fato de que
a exploragéo e a divulgacgéo indevida da imagem do condenado atrapalhariam a sua
ressocializagdo — além de ser medida caracterizadora de verdadeira pena extra ao

sujeito.

De outro lado, a Constituicdo deve ser interpretada de maneira
sistematica e teleoldgica, ndo sendo cabivel a sua interpretacdo em pedacos. Assim,
ndo se pode falar em situagé@o de censura a imprensa ou a qualquer pessoa que seja
proibida de exibir a imagem de outrem sem autorizacdo da prépria pessoa que sera
exibida ou do Poder Judiciério, nos casos excepcionais tratados a seguir. Tanto o
direito & imagem, quanto o direito a informacéo e a liberdade de expresséo estdo
tutelados pela Constituicdo Federal, sendo obrigacdo do hermeneuta interpreta-la de
maneira a harmonizar tais direitos, sem que o afastamento de qualquer deles em
determinados casos concretos signifique a sua exclusao total do ordenamento. E é
exatamente por iSso que ndo se pode sequer conjecturar a ocorréncia do odioso
conceito de censura simplesmente pelo fato de, em determinados casos, a liberdade
de informacéo e de expressao ter de ser mitigada para que a imagem da pessoa

reste protegida.
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Sobre a necessidade de harmonizagdo entre os direitos e
conceitos constitucionais aqui tratados, precisos sao os ensinamentos de Guilherme

de Souza Nucci:

Cuidemos do potencial confronto entre a liberdade de imprensa e o direito a
intimidade e & vida privada. E certo que a “manifestacio do pensamento, a
criacdo, a expressao e a informacao, sob qualquer forma ou processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicao” (art. 220, 8 1°, CF). As leis ndo poderdo conter dispositivos
gue possam constituir embaracos a plena liberdade de informacao
jornalistica, em qualquer veiculo de comunicagdo, observado o direito a
intimidade e a vida privada (art. 220, 81°, CF). Por outro lado, o art. 5°, X,
CF, preceitua serem ‘“inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas (...)". Qual a justa medida da liberdade de imprensa,
interpretando-se o aparente conflito de normas constitucionais? Parece-nos
deva imperar a harmonia entre os preceitos. Tratando-se de vida privada e
intimidade do ser humano, como os interesses ligados a sexualidade, a
unidao familiar, ao desempenho de atividades de lazer, aos gostos
particulares, ndo se pode divulgar, negativamente, por qualquer meio de
comunicacao, visto ser ilimitado, nesse prisma, a liberdade de imprensa. De
outra sorte, quando a atividade de um funcionario publico implicar em atos
de corrupgéo, colocando em risco o patriménio publico e a moralidade
administrativa, ndo se pode erguer a barreira da intimidade ou da vida
privada. Nao sao assuntos vinculados estritamente ao direito de
personalidade, pois o cargo é publico e o interesse final vincula-se ao
patrimonio publico.

Portanto, ainda que o art. 220, §1°, da Constituicdo Federal, ndo tivesse
feito a observacdo de respeito ao disposto no artigo 5° X, parece-nos
devesse ser implicita tal vedacéao, visto que a intimidade e a vida privada
séo direitos humanos fundamentais, enquanto a liberdade de imprensa néao

Oé.66

Destarte, resta impossivel a elaboracdo de uma regra prévia ao
conflito entre direitos fundamentais que defina como deve ser resolvido, restando,
nessas hipéteses, ao hermeneuta, ter a dignidade humana como referéncia maior e
justa medida para que possa escolher quais dos direitos fundamentais deverdo

prevalecer em cada caso concreto.

BN

5.2 A importéncia da efetivagdo do direito fundamental a imagem na

persecucdo penal no Brasil.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Ob. Cit., p. 79/80.
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A questdo aqui abordada é espinhosa tendo em vista a cultura de
exploragédo de casos policiais e judiciais pela midia que a cada dia mais alimenta e
vicia os telespectadores, de modo geral, com matérias cada vez mais chocantes e

abordando crimes desde os mais insignificantes até os mais barbaros e polémicos.

Por isso, afirma-se a dificuldade em se efetivar o direito fundamental a
imagem no que tange aos envolvidos em procedimentos penais, uma vez que a
defesa de tal direito fundamental ndo soa bem aos ouvidos de uma populagéo
sedenta por uma crucificagdo das pessoas tidas como personificagéo do conceito de
bandido; nem tampouco é agradavel aos grandes meios de comunicacdo que obtém
altos indices de lucratividade com a exploragdo da imagem nos procedimentos

penais.

Ocorre que ndo é porque determinada disposicdo legal ou
constitucional ndo agrada a todos, ou mesmo a maioria, que ndo deve ser aplicada,
perdendo sua efetividade, ainda mais uma disposicdo que trata de um direito

fundamental, como o é o direito a imagem.

Ora, pode até se criticar a posicao aqui adotada em defesa do direito
fundamental a imagem no processo penal sem que isso traga qualquer dissabor ao
estudo, pois ndo é popularidade que o presente trabalho busca, mas a defesa da
necessidade de se efetivar o direito fundamental que esta expressamente disposto

no artigo 5°, inciso X da Constituicdo Federal de 1988.

O fato de alguém, a midia ou mesmo a populacdo n&o gostar de uma
disposicdo constitucional, nem |he retira o dever de continuar a respeita-la, nem lhe
retira o direito de critica-la. Ao contrario, nenhuma Carta Maior, por mais esmero que
0 constituinte originario tenha tido ao elabora-la, esta livre de criticas, e estas, por
sua vez, devem servir de vetor para o aprimoramento politico e juridico do povo
regido pelo documento criticado.

Nesse sentido, a objetiva e precisa licdo do Professor Winfried

Hassemer:
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A Lei Fundamental ndo estd isenta de discussdo. Nem todos concordam
com o seu elogio, poucos, de maneira ilimitada, e isso € bom. A Constituicdo
em sua forma vigente deve, em uma sociedade aberta, ndo somente
encontrar aprovacdo, devendo também lidar com as criticas, sendo
expostos a desenvolvimentos dolorosos em sua adaptacao ja realizada ou
negada As transformacbes sociais e ao espirito de seu tempo. A
Constituicdo ndo € nenhum monumento, mas um corpo que vive e, em
razdo disso, altera-se impreterivelmente também nas partes, as quais na
substancia de sua literalidade permanece intangivel; ela se modifica com o
todo da Constituicdo e também com os entornos e o clima no qual ela se
encontra. (...) A Constituicdo ndo € prejudicada pelas criticas, mas é
reforcada, enquanto essas criticas se dediqguem aos objetos e nao ao
combate da Constituicdo como Constituicdo, e enquanto a Lei Fundamental
ndo se distancia totalmente daquilo que normativamente mantém unida
nossa sociedade. Um direito natural no qual se possa medir a Constituicdo e
calcular a sua distancia do Justo, ndo estad a mao; entretanto ha uma volume
significativo de convicgbes que nos esclarecem, aqui e agora, ndo apenas
cognitivamente, mas também nos une emotivamente e sobre as quais nos
posicionamos nas vicissitudes da vida. Essas convicgBes ndo dominam nem
de forma eterna, nem em todo lugar; elas séo, porem, criadas para um longo
tempo e ndo se alteram de um dia para o outro. Elas também s&o objeto de
ocupacao do terceiro poder, ele as testa, adapta, corrige e concretiza nos
casos de litigio e as mantém vivas, 0 que se revela necessario para 0 N0Sso
entendimento normativo.

Percebe-se, assim, que as normas que em determinada época foram
criadas podem, evidentemente, com a mudanca da sociedade através do tempo, ser
alteradas a fim de atender as ansias dessa nova sociedade. Entretanto, tais
mudancas devem ser paulatinas e refletir um pensamento j& consolidado e em
consonancia com o desejo de aumentar as garantias e direitos fundamentais, nao

em sentido contrario.

Destarte, por mais que a efetivagdo do direito fundamental & imagem
va de encontro aos interesses comerciais de grandes grupos da midia e desagrade
parte da populagdo que vé nesses programas e matérias policiais o seu lazer gratuito
— como a plebe romana que se divertia com o circo de horrores que eram as
batalhas entre homens e ledes —, ndo se pode duvidar de que a defesa de
mencionado direito fundamental seja medida necessaria para a propria efetividade

de todo o ordenamento, ja que aquele direito, por ser de natureza fundamental,

67 HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Trad. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
p. 25.
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possui em seu nucleo a propria dignidade humana que, uma vez ferida, é prejudicial
para o ordenamento como um todo j& que todos os outros principios e direitos
fundamentais em seus nudcleos essenciais sdo formados também pela mesma

dignidade da pessoa humana.

Além disso, ndo se pode esquecer de que os mesmos que defendem
a exposicao sem limites da imagem dos perseguidos pelo Estado em procedimentos
criminais ndo estdo livres de também sofrerem o abuso de tal direito, de forma que
ndo € interessante absolutamente para ninguém que tal direito individual e
fundamental pereca ou se torne letra morta na Constituigcdo, pois o Unico critério que
a midia parece possuir para escolher suas vitimas é o lucro, ndo estando ninguém a

salvo do risco de tais abusos.

Destarte, é necesséario que o Estado zele pela imagem dos
personagens que figuram em procedimentos criminais, sem permitir que esses sejam
expostos contra a sua vontade e até mesmo sem o seu conhecimento, 0 que, sem
davida, causa-lhe transtornos e torna-os estereotipados socialmente para o resto de
suas vidas, acabando com a possibilidade de viverem dignamente sem carregarem o
rétulo que lhes foi colocado por inconseqiientes matérias jornalisticas, as quais 0s

expuseram a um julgamento popular sem o devido processo legal.

Nao é aceitdvel que se permita que o julgamento informal de quem
esti preso ou respondendo a um procedimento criminal seja feito por um jornalista
que, ao entrevistar o perseguido pelo Estado, denomine-o de “assaltante”,
“estuprador”, “assassino” e, assim, apresente-o levando as pessoas a assimilarem a
imputacéo feita, irresponsavelmente, e as margens do devido processo legal, sobre a

pessoa que esté tendo sua imagem explorada.

E é isso que tem acontecido de maneira rotineira na midia brasileira
na Ultima década: um verdadeiro derramamento de noticias e reportagens que visam
a buscar altos indices de audiéncia e, com isso, o lucro, sem se preocupar com 0

respeito a privacidade, a intimidade e & imagem dos sujeitos por elas abordados.
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Nesse ponto, vejamos o que diz Ana Lucia Menezes Vieira,

integrante do Ministério Publico paulista:

Ocorre que os meios de comunicagcdo de massa, em relagdo a publicacéo
de fatos criminosos, vém invadindo a privacidade e intimidade e degradando
a imagem e a honra das pessoas envolvidas no processo penal, que séo
utilizadas como produtos da noticia.

E ingénuo pensar que os meios de comunicacdo de massa sejam neutros e
gue revelem o fato real com a evidéncia das imagens. Eles podem torcer a
realidade e ndo cumprir a tarefa de transmitir os acontecimentos
renunciando aos mecanismos técnicos e filtros de informacgdes. A noticia do
crime, selecionada para a publicagdo, pode ocultar de um lado e revelar de
outro. E parte da realidade dos fatos: é outro fato estimulado pela criacdo da
imagem do ocorrido, que a midia faz sentir, faz ver pelo publico.®®

Assim, sem que se esteja a defender qualquer tipo de censura a
imprensa ou a midia, devem os meios de comunicagdo se atentar para a cultura do
respeito &s normas e principios constitucionais vigentes, notadamente as que visam
a protecdo da dignidade da pessoa humana, pois, ao se ferir tais principios, estar-se-
4 ferindo a propria Constituicdo Federal e, com isso, obviamente, restara fragilizado
todo o ordenamento juridico, o que, por certo, ndo interessa a ninguém no Estado

Democréatico de Direito.

5.3 Hipéteses de permissédo do uso da imagem do réu durante a persecucao

penal brasileira.

Obviamente o direito a imagem, mesmo sendo uma garantia
individual constitucionalmente protegida, ndo é um direito absoluto que ndo possa
ser mitigado ou até mesmo afastado em determinados casos concretos e pontuais.
Mesmo os direitos e garantias fundamentais, quando entram rota de colisdo com
outros direitos e garantias da mesma natureza, podem, apds um processo
hermenéutico de sopesamento dos valores em conflito, ser deixados de lado para

que outros direitos e garantias possam preponderar naquela hipotese especifica.

% VIEIRA, Ana Lucia Menezes. Processo Penal e Midia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
pags. 154/155 e pags. 264/266.
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Nesse ponto, varios sdo os conflitos que podemos visualizar
envolvendo o direito fundamental a imagem que possui o réu no inquérito policial e
no processo penal brasileiro, assim como qualquer outro cidadéo, estando entre eles
o confronto com o direito a informacao, com o direito a liberdade de expresséo e com

o direito ao exercicio da profissdo, no caso em especial, o jornalismo.

Assim, cada vez que o direito fundamental a imagem for colocado em
choque com outros direitos e garantias fundamentais, havera que se fazer uma
escolha entre quais dos direitos fundamentais em conflito dever4, naquele caso

concreto, prevalecer.

Esses conflitos, no que tange a esfera do inquérito policial e do
processo penal, derivam do interesse social e midiatico, aqui extremamente
comercial, segundo afirma Ana Lucia M. Vieira: “ha um interesse publico na
divulgacdo da imagem das pessoas nele envolvidas - exemplo seria o retrato falado,

z

ou a proépria fotografia, para fins investigativos -, mas ndo é razoavel quando a

publicacdo serve apenas para provocar escandalos e destruir o individuo™®.

Tem-se, portanto, que a imagem da pessoa podera ser veiculada
somente se os objetivos de sua publicagdo forem licitos e absolutamente pré-
definidos por lei, sendo o Poder Judiciério o responsavel pela missédo de vislumbrar
se o direito a imagem deve sucumbir a interesses de maior peso no caso concreto

gue estiver em analise.

Com isso, clara é a posi¢cdo defendida nesse texto de que havera
hip6teses em que o direito fundamental & imagem ir4 sucumbir, ou seja, ndo se esta
a defender a idéia de que mencionado direito a imagem deverd sempre ser
sobreposto a qualquer outro direito, mas que somente devera ser preterido em

excepcionais ocasifes em que dara lugar ao exercicio de outros direitos.

69VIEIRA, Ana Ldcia Menezes. Ob. Cit., p.75.
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E mais, defende-se aqui que tais hipéteses excepcionais sejam pré-
definidas em lei, sem prejuizo de outras inclusdes de hipéteses de preterimento ao
direito & imagem, que o avango ou necessidade futura exigirem, além das que ja

estiverem dispostas no ordenamento.

Admite-se que essa idéia ndo é novidade no ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que o Cédigo Civil® ja traz algumas hipéteses em que prevé a

sucumbéncia do direito & imagem em face do interesse publico.

Vejamos os comentarios que a Maria Cecilia Naréssi Munhoz

Affornalli tece a respeito do assunto:

O art.20 do Novo Cddigo Civil (Lei 10.406 de 10.01.2002) expbs como
limitagcdes impostas ao direito do particular de se impor contra a utilizagédo
de sua imagem: a necessidade da utilizacdo da imagem de outrem para a
administracdo da justica ou para a manutencdo da ordem publica. Seria a
invocacdo do interesse geral em detrimento do interesse do particular titular
do direito a propria imagem. E a antiga posicdo da prevaléncia do interesse
geral sobre o interesse individual. Essa tese é constantemente invocada
pela midia quando, na missédo de informar a populagdo invade a esfera da
privacidade das pessoas, divulgando fatos e imagens sem a respectiva
permissdo. A defesa vem no sentido de que assim foi necessario para que a
informacdo pudesse ser prestada, atendendo-se ao interesse publico,
mesmo que isso pudesse ferir o interesse individual do retratado.”

Entretanto, parte-se do pressuposto de que a simples regulacéo trazida
pelo Codigo Civil, além de ser absolutamente superficial e restrita, ndo seria capaz
de atingir o foco do problema aqui tratado, qual seja, a exploragdo ou uso abusivo da

imagem do réu durante a persecucao penal brasileira.

Dessa forma, indicam-se algumas hipoteses em que
excepcionalmente a imagem do perseguido penalmente podera ser utilizada
independentemente de sua autorizag&o, tendo em vista que nestas circunstancias

havera uma predominéncia de outros direitos e garantias fundamentais que superam

0 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias & administracdo da justica ou & manutencéo da
ordem publica, a divulgagéo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢édo ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se |he atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem
a fins comerciais.

n AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhoz. Ob. Cit., p. 60.
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a necessidade de efetivacdo da garantia a preservagdo da imagem do individuo.

Sendo elas as seguintes:

e Para fins de cadastro ou registro em 6rgaos publicos;

e Para fins de capturar o réu foragido;

e Para fins de identificar investigado que ainda nédo se apresentou,
mesmo j& tendo sido notificado pessoalmente de que contra ele
pesa um inquérito ou processo judicial;

e Quando varias vitimas, no minimo trés, depuserem afirmando
reconhecer a mesma pessoa como autora dos crimes que
sofreram sem que se saiba onde esse suposto criminoso em série
possa ser encontrado;

e Quando autorizado pelo proprio preso, investigado ou réu

devidamente acompanhado de Advogado.

Essas hipoteses se justificam da seguinte forma:

Para fins de cadastro ou registro em oOrgaos publicos: o Estado,
tendo em vista 0 seu jus imperium pode exigir que a pessoa para que possa exercer
seus direitos inerentes a vida em sociedade esteja cadastrada em sistemas e 6rgédos
publicos. Alias, tais informagcdes servem, inclusive, para a protecdo do préprio
individuo que esta cadastrado, pois evita que outrem possa utilizar-se ilegalmente e
sem nenhum tipo de controle de seus dados. Dessa forma, € que é legal e
constitucionalmente permitido que o Estado exija fotos e dados pessoais para a
emisséo de determinados documentos e para a realizagéo de alguns procedimentos,

tais como Boletins de Ocorréncias, registro em programas assistenciais, etc.

Para fins de capturar o réu foragido: tendo em vista a prevaléncia do
interesse e a segurancga publica em face do direito a imagem do suspeito, é legal a
exibicdo da imagem do preso nas hipdteses em que ele estiver foragido ou tiver
fugido da prisdo. Aqui, deve ser enxergada a necessidade de se garantir a boa
administragdo da justica e da seguranca da populagdo que ficardo abaladas

enquanto presos estiverem & solta, em virtude de fugas.
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Para fins de chamar ao procedimento investigado que ainda néo se
apresentou, mesmo ja tendo sido informado de que contra ele pesa um inquérito ou
processo judicial: se o investigado ja foi cientificado de que contra ele pesa uma
investigacdo policial, e mesmo assim ndo se apresentou pessoalmente a autoridade
policial, dificultando, dessa forma, e em Ultima analise, a administracdo da justica,
pode o direito & imagem ser afastado para que, mediante prévia autorizacao judicial,
utilizando-se dos meios oficiais, tais como o Diario Oficial ou mesmo a divulgacéo da
imagem e das caracteristicas do sujeito por outros meios midiaticos, a autoridade

policial possa tornar publico o chamamento do sujeito ao feito.

Quando vérias vitimas, no minimo trés, depuserem afirmando
reconhecer a mesma pessoa como autora dos crimes que sofreram sem que se
saiba onde esse suposto criminoso em série possa ser encontrado: note-se que,
nessa hipoétese, diferentemente da hip6tese anterior, o sujeito sequer precisa ter sido
cientificado pessoalmente de que contra ele pesa uma investiga¢ao policial para que
possa ter o seu direito fundamental & imagem afastado. Isso porque o que justifica tal
medida é justamente a necessidade de se interromper uma série de crimes que
estejam a afetar a sociedade, cometidos por alguém que ndo se sabe ao certo quem
é. Dessa forma, deve a autoridade policial, a partir da autorizacdo dada pelo Poder
Judiciario, proceder a divulgacdo de retrato falado ou imagem capturada por ouros
meios de gravagao do sujeito que foi reconhecido como autor dos supostos delitos.
Destaque-se que deve haver a necessidade de que pelo menos trés vitimas tenham
reconhecido a imagem que seré divulgada como sendo dos criminosos em questao.
O numero de vitimas exigido se justifica para que se diminua o risco de se divulgar a

imagem de outrem que néo do aludido criminoso.

Quando autorizado pelo proprio preso, investigado ou réu,
devidamente acompanhado de Advogado: a Ultima hipétese aqui tratada de uso da
imagem do investigado ou do processado criminalmente € a mais l6gica de todas,
pois trata do uso autorizado pela propria pessoa que tera a sua imagem divulgada.
N&o raro o sujeito que esta preso deseja ter a sua versao sobre os fatos de que esta

sendo acusado divulgada através de reportagens ou entrevistas. Assim, autoriza que
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sua imagem seja exibida pela imprensa. Ocorre que tal autorizagdo deve ser, para
que seja efetivamente valida, escrita e assistida por Advogado ou defensor
constituido pelo sujeito. Tal exigéncia se justifica para que néo reste duvida de que a
autorizagéo foi vélida e de que o contetido que seré exibido n&o prejudicara a defesa
do sujeito, respeitando-se, assim, além do direito fundamental & imagem, também as

garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

Assim, feita a regulacdo das hipdteses em que o direito fundamental
a imagem poderé ser mitigado, ou até mesmo afastado no decorrer da persecugdo
penal, poder-se-4 diminuir a verdadeira violéncia e injustica que a milhares de
pessoas sdo impostas com o uso indevido — na verdade, exploragdo exacerbada —
de sua imagem enquanto personagem de um processo penal, de um inquérito e
muitas vezes de simples prisdes feitas de maneira equivocada pela autoridade

policial.

Importante ressaltar, ainda, que muitas pessoas tentam justificar
essa referida violéncia midiatica afirmando se tratar de divulgacdo de interesse
publico, quando, na realidade, trata-se, na maioria das vezes, de interesse do
publico, ou seja, mera curiosidade desnecessaria de alguns em relacdo a vida de
outros, motivo que obviamente ndo pode justificar o afastamento do direito

fundamental a imagem que o sujeito possui.

Os males que a exposi¢do indevida da imagem de uma pessoa
personagem de uma persecucdo penal pode causar-lhe sédo incalculaveis, podendo

chegar ao ponto de destruir-lhe a carreira, familia e até a propria vida.

Mais uma vez, recorre-se as claras conclusdes trazidas por Maria

Cecilia Naréssi Munhoz Affornalli, sendo vejamos:

Quanto a divulgacdo da imagem em informativos de cunho policial, deve-se
ter cuidado quando as pessoas retratadas sdo suspeitos de autoria de
ilicitos penais pois, com a publicacdo de seus tracos pessoais acabam
sendo lancadas a julgamento publico e submetidas a agressdes diversas.
N&o raro descobre-se, posteriormente a essa execracao, serem inocentes,
mas entdo suas vidas pessoais ja se encontram total e irremediavelmente
desestruturadas.
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Um exemplo conhecido e atual € o dos proprietarios de uma escola para
criancas, na cidade de Sao Paulo, que foram acusados de abuso sexual de
seus alunos. Tiveram seus retratos divulgados, foram hostilizados,
linchados, tiveram seu direito restringido em face da prévia condenacédo de
toda a sociedade. Ao final do processo criminal acabaram sendo absolvidos,
mas diante do abalo que sofreram, os danos ndo poderdo jamais ser
reparados.’?

E, por certo, esse caso mencionado acima é somente um entre 0s

milhares que acontecem diariamente no pais.

Na cidade de Fortaleza/CE, por exemplo, houve um episédio similar
ao dos donos da escola paulista que foram cruel e injustamente condenados pela
sociedade antes do pronunciamento da justica. Ocorreu no caso conhecido como o
“assassinato da menina Alanis”, crian¢ca morta apds ser estuprada na periferia da

capital cearense.

Nesse caso, depois de dias de busca pelo assassino da pobre
crianca, a policia apresentou um homem como sendo o criminoso responsavel pelo
crime hediondo em comento, exibindo-o em inlmeros canais de televisdo e outros
meios de imprensa, como um verdadeiro troféu alcancado depois de mais de uma

semana de investigagdes e buscas.

Entretanto, no dia seguinte & priséo do aludido suspeito, a policia
recebeu a informacéo de que testemunhas que haviam visto o verdadeiro criminoso
seguestrando a menina do local onde brincava ndo era aquele que havia sido preso,

tendo o verdadeiro homicida sido visto em um terminal de 6nibus da cidade.

A partir de entdo, ndo demorou para que a policia prendesse o
verdadeiro criminoso. Entretanto, a imagem do primeiro suspeito, apresentado como
estuprador e assassino, ja havia sido divulgada, ou seja, j4 era tarde e a Inés estava

morta.”®

2 AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhoz. Ob. Cit., p. 62.

" Referéncia ao conto Il de Os Lusfadas de Luis de Camdes, em que o autor portugués conta a
historia de Inés de Castro, mulher que foi morta em 1355 a mando do Rei D. Afonso IV de Borgonha,
antes que seu pretendente, o Principe D. Pedro, voltasse de uma viagem, tendo ele, assim, a
encontrado morta sem que pudesse, dessa forma, fazer mais nada para viver seu grande amor.
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Ora, mesmo que ocorresse a improvavel hipotese de todos os
meios de comunicagdo que haviam divulgado a imagem do suspeito inocente
exibirem reportagens do mesmo porte e tamanho das que 0 apresentaram como
sendo o criminoso, ndo h4 como se garantir — muito pelo contrério — que todas as
pessoas que 0 viram nas primeiras reportagens assistiriam as matérias explicativas
sobre o equivoco cometido com aquele inocente que, certamente, passou a cumprir

a maior pena que se pode aplicar a um cidadao: a injusta estigmatizacgéo.

Nota-se que a dignidade de uma pessoa que tem a sua imagem
explorada indevidamente é atingida de forma brutal e, na maioria das vezes
irreversivel, motivo pelo qual o direito fundamental & imagem merece protecdo e

atencao especial do Estado.

No Brasil, a midia tem explorado de maneira tdo selvagem a imagem
das pessoas que sofrem algum tipo de procedimento investigatério ou processo
penal que nem mesmo os abastados financeiramente e socialmente, que
historicamente possuem tratamento mais cuidadoso pelas autoridades, escapam de

terem sua imagem ofendida.

Nesse ponto, lembra-se que no ano de 2010 a sociedade brasileira
pbde assistir a vérias cenas e reportagens sobre pessoas influentes e milionarias
que, por estarem, na época, sofrendo algum tipo de investigagéo, tiveram suas vidas
intimas demasiadamente expostas por varios meios de comunicacdo. Como
exemplos, podem ser citados os casos envolvendo as familias Maluf e Sarney, que
tiveram alguns de seus integrantes envolvidos em investigagcdes e operacdes da

Policia Federal.

Da mesma forma, a proprietéaria da afamada e luxuosa loja paulistana
Daslu, senhora Eliana Tranchesi, foi a principal personagem de matérias jornalisticas
com cunho sensacionalista na ocasido em que foi investigada pela Policia Federal

pela suposta pratica de crimes financeiros.
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N&o que se defenda que as pessoas ricas ou influentes devam estar
mais resguardadas de tais abusos midiaticos do que os cidaddos da classe média ou
das periferias, mas se destaca tais abusos contra as pessoas acima mencionadas
com o fim de se comprovar que os excessos da midia ndo escolhem suas vitimas e
que todos os integrantes da sociedade estao sujeitos a ter a sua imagem explorada
de forma ilegal e inconstitucional, ndo importando a qual classe social pertencam.
Tem a midia, ao que parece, um Unico critério para definir quem serdo suas vitimas:

o lucro que a exploracdo da imagem de cada caso policial Ihe trara.

Longe também de se defender qualquer tipo de censura, é
importante destacar que a exploracao e divulgagdo de matérias jornalisticas sobre os
envolvidos em procedimentos investigatorios ou processos penais deve se pautar
pelo respeito a dignidade da pessoa objeto da matéria. Deve-se adotar o critério do
interesse social e do verdadeiro teor jornalistico que a noticia possui para se evitar a

exploracgéo ilegal da imagem da pessoa.

Assim, o conflito que sempre existira entre o direito fundamental a
imagem e o também fundamental direito a informacéo e a liberdade de expresséo
deve se pautar pelo respeito & privacidade do sujeito que esta tendo a imagem
explorada. Em cada caso concreto, devera ser analisado se a noticia esta violando
ou ndo a intimidade do sujeito, ou se esta apegando-se somente a fatos que dizem
respeito ao interesse geral, sem estar ofendendo — nem mesmo nas hipGteses
excepcionais em que o direito & imagem sucumbira & outros direitos de natureza

fundamental — a privacidade e a dignidade da pessoa noticiada.

Portanto, no mesmo sentido das licbes da melhor doutrina, defende-
se aqui que, mesmo nas hipéteses excepcionais em que o direito constitucional a
imagem tiver que ser afastado, “ndo se poderéa fazé-lo caso viole a vida privada ou a
intimidade do sujeito, sem que se tenha, do outro lado, um valor de maior peso a

justificar tal medida”.”

" BONAVIDES, Paulo. MIRANDA, Jorge. AGRA, Vélber de Moura. Ob. Cit., p. 112.
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5.4 Danos causados a imagem do réu na persecucdo penal e meios para

compensa-los.

A violacdo a imagem do perseguido acontece quando ela é exposta,
sem a sua prévia autorizacdo, através de meios de comunicacdo ou mesmo
pessoalmente para sujeitos estranhos a Seguranga Publica e ao Poder Judiciério,

que estejam presentes no local onde o sujeito esteja preso.

Segundo o Professor Notaroberto Barbosa’, pode-se classificar as
violagbes ao direito & imagem em trés especies, a saber: “1°) quanto ao
consentimento: quando o individuo tem a prépria imagem usada sem que tenha
dado qualquer consentimento para tal; 2°) quanto ao uso: quando, embora tenha
sido dado consentimento, o uso da imagem ultrapassa os limites da autorizagao
concedida; 3°) quanto a auséncia de finalidades que justifiquem a excec¢édo: quando,
embora se trate de pessoa célebre, ou fotografia de interesse publico, a maneira de
uso leve a inexisténcia de finalidade que se exige para a limitagdo do direito a

imagem.”

De outro lado, ndo se deve esquecer que a imagem do sujeito diz
respeito a todas as suas caracteristicas que sejam capazes de individualiza-lo, ndo
se restringindo & imagem visual. Dessa forma, basta que seja noticiado alguns dados
do sujeito, sem a sua autorizagdo prévia e fora das hipdteses de permisséo ja

indicadas nesse trabalho, para que seu direito fundamental & imagem reste violado.

Importante também se destacar, no que tange as violagbes ao direito
fundamental & imagem durante a persecucdo penal, que muitas delas atingem
também a imagem da pessoa juridica que, por ventura, pertenca ao sujeito. E ao
inverso, muitas vezes o fato de ndo se respeitar a imagem da empresa que esta

sendo investigada, acaba por se atingir reflexamente todos, ndo somente os sdcios e

> BARBOSA, Alvaro Antdnio do Cabo Natoroberto. Direito & prépria imagem: aspectos fundamentais.
Sao Paulo: Saraiva, 1989.
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proprietarios, que de qualquer forma estejam a ela ligados. E o que se tem visto com
frequéncia nas operac¢des da Policia Federal que sdo, na maioria das vezes, feitas

de forma pirotécnica.

Entretanto, o estudo em tela, focar-se-4, por questdes cientificas, no
desrespeito a imagem somente das pessoas fisicas diretamente atingidas pela

selvageria do baixo escaléo jornalistico brasileiro.

Assim, o que fazer para reparar o dano ja efetivamente causado a

imagem de um cidaddo? Hé reparacéo possivel para tal dano?

Essas questdes lembram uma anedota popular em que determinado
homem era processado por ter caluniado outra pessoa e o Juiz lhe d& uma
oportunidade de ser perdoado, entregando-lhe um papel com a frase que o acusado
havia dito contra a vitima e pedindo que ele o rasgasse e jogasse os pedacinhos do
papel ao vento, tendo logo em seguida o magistrado afirmado que, se o réu fosse
capaz de recuperar as partes integrantes do papel rasgado de forma a reconstitui-lo,

estaria perdoado.

Por 6bvio, o acusado ndo foi capaz de recuperar as partes rasgadas
do papel, j& que o vento as tinha espalhado, mostrando, assim, o juiz que, depois

que o mal é espalhado, ndo se pode mais voltar ao status quo ante.

Destarte, como parece ser impossivel, ou pelo menos extremamente
improvavel, resgatar in totum a imagem que tenha sido arranhada pela sua indevida
exposi¢do na ocasido de um inquérito policial ou de um processo judicial, deve-se
tentar compensar os danos, apresentando-se aqui algumas formas de compensacao
que se entende serem a mais eficazes possiveis no ordenamento juridico brasileiro.
A primeira delas é a indenizacdo pecuniaria, que deve ser paga tendo em vista o
dano moral causado pelo uso indevido ou desautorizado da imagem do perseguido

penalmente.
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Aqui se defende a idéia de que ndo hd como devolver a imagem do
sujeito, apés ser violada, ao status quo ante, motivo pelo qual ndo se cabe falar em
reparacdo do dano a imagem, mas em compensacdo. Depois que a imagem da
pessoa é de qualquer forma arranhada, impossivel se faz a tentativa de se tirar o
dano causado com a publicagdo de novas noticias tais quais as que espalharam o
mal sobre o sujeito, podendo-se, no maximo, compensar a vitima de algumas

formas, conforme se vera adiante.

A mesma opinido foi demonstrada pelo Tribunal de Justiga paulista
que em antiga decisdo ja demonstrava preocupacgdo com o fato de que, depois de
feito o dano a imagem do sujeito na persecucdo penal, ndo se poderia mais
recupera-la, mesmo que com novas noticias sobre sua inocéncia. Vejamos a deciséo

mencionada:

Indenizacdo. Responsabilidade Civil. Lei de Imprensa. Dano moral. Imagem.
Exposicéo indevida pela imprensa. Suspeita de autoria de crime hediondo
ndo confirmada. Publicacdo de nova noticia sobre auséncia de prova do
delito. Irrelevancia. Culpa manifesta. Acdo procedente. Sentenca
confirmada. Responsabilidade civil, Dano moral. Divulgacao, pela imprensa,
de fotografia do autor, como suspeito de latrocinio. Autoria do crime, logo
em seguida, ndo confirmada, com alusdo ao atingido. Ofensa a honra e a
dignidade da pessoa atingida. Irrelevancia de publicacdo de outra noticia,
mais tarde, pelo mesmo érgéo, dando conta de ndo obtida prova de autoria
contra o demandante. Culpa manifesta, na divulgacdo da primeira noticia e
da fotografia do apontado como suspeito, antes do desenvolvimento das
investigacbes sobre o crime. Dano moral manifesto e de intuitivo
reconhecimento. Indenizacdo fixada, dentro de pardmetros aceitaveis, nao
comportando aumento nem redugdo. Recursos principal e adesivo néo
providos. (TJSP — 10® Céamara de Direito Privado. Apelacdo Civel n°.
83.675-4 — Franca/SP. Relator: Desembargador Quaglia Barbosa, julgado
em 29.06.1999)."

Frise-se, assim, que as formas apresentadas adiante, mesmo
buscando a maxima eficacia na misséo de recuperar a violéncia sofrida pelo sujeito,
na verdade, somente conseguem amenizar e compensar os reflexos dessa violéncia.
Por exemplo, ao se indenizar alguém pelo uso desrespeitoso de sua imagem no
momento em que chegava a uma delegacia, esta a se indenizar a consequéncia do
uso, ou seja, a exposi¢cao indevida da imagem e ndo o proprio ato ilegal e humilhante

gue foi imposto ao sujeito.

6 Disponivel em: www.tjsp.jus.br, acessado em 15/07/2011.
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Diante desse raciocinio, facil € afirmar que em alguns casos deveria
haver duas indenizagdes: uma pelo uso ou veiculagdo da imagem sem a autorizagéo
do individuo e outra pelo préprio ato de filma-lo, quando fosse feito de maneira
indiscutivelmente desrespeitosa ao direito de escolha do sujeito. Esclarece-se: se um
determinado sujeito for filmado de longe, ou tiver seus dados divulgados de forma a
violar seu direito fundamental & imagem, terd direito a uma indenizag&o por tais atos.
Entretanto, se, no proprio ato de captar a imagem ou os dados que o individualize, o
individuo sofresse qualquer violéncia, mesmo a moral, ou agresséo, teria direito a
uma indenizacao fixada em um montante dobrado, em face daquele que teve sua

imagem captada sem que o ato de captacéo tenha lhe causado transtorno.

A jurisprudéncia patria ainda ndo sustenta o posicionamento de
vanguarda aqui defendido, mas caminha a passos largos para tanto, uma vez que ja
pacificamente reconhece o direito a indenizacdo que possui quem tem o direito
fundamental & imagem de qualquer forma violado. Nesse sentido, importante ver o

posicionamento dos tribunais patrios:

LIBERDADE DE INFORMAGAO E DIREITO A HONRA A DIGNIDADE, A
INTIMIDADE, A VIDA PRIVADA- ARTIGOS 5°, X, E 220 DA
CONSTITUICAO FEDERAL— PLANO CONSTITUCIONAL — ART.1° DA LEI
N°5.250/67 -VALOR DO DANO MORAL- 1. Esta no plano constitucional
decidir sobre o balanceamento entre o direito a honra, a dignidade, a
intimidade, a vida privada, e a liberdade de informacdo, com a
interpretacdo dos artigos 5° X, e 220 da Constituicdo Federal. Tal
guestdo, sem duvida, é relevante neste transito da vida republicana e
compete ao Supremo Tribunal Federal decidi-la. 2. Ndo se revé nesta Corte
o valor do dano moral quando a fixacdo ndo configura exorbitancia, exagero,
despropésito, falta de razoabilidade ou insignificancia, o que ndo existe no
presente feito. 3. Para os efeitos do art. 1° da Lei de Imprensa, o abuso, no
plano infraconstitucional, esta na falta de veracidade das afirmacdes
veiculadas, capazes de gerar indignacdo, manchando a honra do ofendido.
Neste feito, o Acérddo recorrido afastou as acusacgdes formuladas do
contexto do tema tratado nos artigos escritos pelo réu e identificou a
auséncia de veracidade das afirmacdes. O interesse publico, em nenhum
momento, nos casos como o dos autos, pode autorizar a ofensa ao
direito a honra, a dignidade, a vida privada, a intimidade da pessoa
humana. 4. Recursos especiais ndo conhecidos. (STJ- RESP 439584-
SP- 3 T.- Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito- DJU
09.12.2002).” — Destacamos.’’

" Disponivel em: www.stj.jus.br, acessado em 15/07/2011.
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Se 0 6rgdo da imprensa, ainda que publicando noticia verdadeira, o faz de
forma insidiosa, dando-lhe contornos de escandalo e de cometimentos de

atos abusivos, ha de responder pelo agravo moral que do fato resultar”. (Ap
4.118\96- 7 Cam.- j. 01.10.1996- Relator Desembargador. Torres de Melo-
DORJ 20.02.1997, RT 743\381: Dano Moral- Indenizac&o)”®.

Como se vé na jurisprudéncia brasileira, o direito a imagem estende-
se a todas as pessoas que devem ter respeitados seus dotes fisicos integralmente,
pois sdo protegidos — eis que comum no meio artistico, ou politico — o destaque de
algum elemento caracteristico, isso até mesmo na esfera administrativa, imagine
entdo na seara penal. Vejamos mais uma deciséo:

O regime de segredo imposto ao procedimento administrativo, longe de
prejudicar a defesa, exercida em toda sua plenitude, foi adotado para

resguardo da imagem do préprio impetrante. - DJ 25-09-1992 PP-16183,
EMENTA VOL-01677-01 PP-00145, RTJ VOL-00143-03 PP-00867

A versdo dada pelo meio jornalistico deve resguardar o direito a
imagem da pessoa humana, com vistas a passar ao telespectador sendo o préprio
fato juridico, eivado pela objetividade necessaria e respeitosa a fim de evitar a
exposicdo danosa ao juizo de valor decorrente de informagcdes impregnadas de
artificios apresentados por aquele que narrou, muitas vezes de forma ambigua, sob

pena de se obrigar o0 agressor a indenizar civilmente a vitima.

Afastado o delito que justificaria a competéncia jurisdicional federal, restam
crimes de corrupgdo ativa e quadrilha, sem dano a ente, servico ou
interesse de entes federais, decorrendo dai a competéncia da Justica
Estadual. 10. Decorridos mais de 40 dias de prisdo preventiva dos
envolvidos calcada na garantia da ordem publica, pela estruturagdo da
quadrilha e reiteragdo criminosa, ndo se faz mais necessaria a medida
extremada, porquanto ndo mais é provavel a reincidéncia nos delitos
imputados pela inicial, sobretudo em virtude da exposicao publica (de todo
indevida e afrontando o direito de imagem dos processados) das
investigactes, da suspensdo do exercicio da advocacia do paciente e de
outros advogados denunciados, além do decurso de tal lapso temporal”.
TRF4 - HABEAS CORPUS: HC 11378 PR 2005.04.01.011378-0.

Entretanto, h4 hipoteses que o dano a imagem do réu é tdo grave
que influencia, ou melhor, determina o entendimento que pautard o jurado, nos

casos de crimes contra a vida, no momento em que ir4 julgar, sendo a condenagéo,

& Disponivel em: www.tjrj.jus.br, acessado em 15/07/2011.
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em alguns casos, a conseqiéncia nefasta de muito anunciada, tamanha é a
desgraca que a imagem do acusado pode sofrer ao ser explorada indevidamente

pela midia.

E como se a condenacéo judicial ndo é o bastante, pois exige-se,
através dos meios de comunicagéo, expurgar os males pela expiacdo da imagem do
condenado na imprensa (...) ndo importa, assim, que perante as autoridades
judiciarias o acusado seja inocente. Diante do tribunal da opinido publica, ja foi
condenado antes mesmo de lhe ser oferecida oportunidade de defesa, numa

amostra de aplicagdo da Teoria do Direito Penal do Inimigo a sociedade da

comunicacdo de massas’®.

Em muitos casos de competéncia do Tribunal do Juri, a midia mostra
a sua versao, muitas vezes de forma extremada e sensacionalista, antecipando o
julgamento popular sem que haja qualquer imparcialidade ou respeito as garantias
processuais que todo acusado possui, impossibilitando, assim, a defesa de atuar
conforme 0s preceitos constitucionais e legais essenciais para a validade e
legitimacéo do processo penal. Nesse sentido, a defesa é meramente formal, j& que
o contraditorio e a ampla defesa se resumem a meramente ouvir a outra parte, sem
que se lhe dé oportunidade de defender-se de modo proporcional ao que lhe é
imputado. Tudo deve ser simplista para ser facilmente digerido pelas massas e

facilmente aplicado pelos algozes®

De outro lado, afirma Ana Lucia M. Vieira: (...) a prudéncia deve ser a
tbnica do trabalho jornalistico, principalmente quando se trata de noticias
transmitidas pela televisdo. Assim sendo, é possivel afirmar que s6 um jornalismo
embasado na verdade pode, seguindo principios e normas inerentes ao fim

informativo, contribuir para o bem comum?®L,

O texto abaixo destaca a questdo do poder de influéncia da midia e

foi utilizado na defesa do empresério Marcos Valério:

" YABIKU, Roger Moko. Ob.Cit.
8 YABIKU, Roger Moko. Ob. Cit..
81 VIEIRA, Ana Licia Menezes. Ob. Cit.,p.80.

105



A atuacgdo, cada vez mais agressiva da midia brasileira, esta a exigir uma
reflexdo preliminar nesta RESPOSTA, j4 que os meios de comunicacgao
(jornais, revistas, radio, televisédo, internet, “blogs”, “orkut”, etc.) acusam,
exibem provas obtidas ilicitamente (com violacdo de todos os sigilos
constitucionalmente protegidos), julgam e condenam e, depois, criticam o
Poder Judiciario, pressionando-o, para confirmar, rapidamente, as
conclus@es afoitas do processo midiatico terrorista, descompromissado com
o estado democratico de direito e a Constituicdo, onde vigoram os principios
do juiz natural, da presuncdo de inocéncia, do contraditério, do direito ao
siléncio, da ndo auto-incriminagdo, da utilizagdo exclusiva de provas licitas,
da ampla defesa, em resumo, do devido processo legal.

Destaque-se ainda que a imagem do individuo podera ser atingida
por equivocos na contextualizacdo na qual serd exposta, ou seja, ndo é somente a
exposicdo da imagem fisica do sujeito que, por si s6, poderd trazer-lhe prejuizos,
mas também as hipoteses em que o contexto no qual a imagem foi divulgada foi
apresentado dissonante da realidade. Por exemplo, o caso de uma pessoa que €
filmada em uma Delegacia de Policia, na ocasido em que registrava uma ocorréncia
da qual fora vitima, e tem a sua imagem, sem nenhuma autorizagdo, exposta em

telejornais como se fosse um bandido que estava sendo autuado em flagrante.

Nessa hipétese, a denominada imagem-retrato, aquela que reflete
meramente o aspecto fisico da pessoa, nao foi ferida pela sua simples exposic¢éo,
mas a chamada imagem-atributo, aquela que reflete o conceito que terceiros
possuem de cada um de nés, foi demasiadamente atingida pela carga negativa e
equivocada constante na noticia em que a imagem fisica da pessoa foi

indevidamente divulgada.

Nesse contexto, vejamos a ligdo da doutrina:

O direito a imagem ndo engloba apenas o retrato, mas o entorno e a
veracidade da imagem. Uma fotografia em que o contexto ndo é informado,
ou na qual o contexto tenha sido distorcido, caracteriza-se como violagao a
imagem, apesar de a foto refletir a personalidade la mencionada. Na
verdade, a quebra do valor do contexto descaracteriza a imagem nele
contida. Ou a falta de informacdo de um contexto permite a violacdo da
imagem (apesar de, objetivamente, a imagem ser da pessoa ofendida).

8 O advogado do empresario Marcos Valério, Marcelo Leonardo do escritorio Marcelo Leonardo
Advogados Associados, enviou a redacdo do site www.migalhas.com.br, de onde foi retirada essa
citacdo, o topico | da Defesa apresentada ao STF em 15/8/06 pelo advogado.
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Outro conceito de imagem, que chamamos de imagem-atributo, diferente
da imagem retrato, como tratada no artigo 5°, inciso X, aparece no artigo 5°,
inciso V, quando ha a expressao “dano a imagem.*

De outro lado, a imagem-retrato do sujeito pode ser diretamente
violada. Acontece quando s&o utilizadas charges ou recursos tecnoldgicos que a
distorcem, a ponto de fazerem parecer animais, demdnios ou outros seres

assombrosos, a fim de criticar o dono da imagem.

Necessério se faz realgar que, com o atual estagio de avango
tecnoldgico a que o mundo chegou, o “vento” da anedota acima contada, que
espalha os pedacinhos de papel, transformou-se em um verdadeiro furacdo, pois os
meios de comunicagdo em massa, em especial a internet, possibilitam que a imagem
ou a noticia especificando determinada pessoa ou determinados fatos se espalhem
de forma absolutamente devastadora por todo o mundo, praticamente em tempo
real, o que de fato agravara o prejuizo ao direito fundamental & imagem do individuo

irregularmente exposto.

Ademais ao se tentar calcular o prejuizo sofrido pelo individuo que
tem violado o seu direito fundamental & imagem em um procedimento penal, o
Estado-juiz deve levar em conta o duplo conteldo que esse direito constitucional
possui, ou seja, de um lado, o conteddo moral da imagem, que a doutrina norte-
americana denominou de right of privacy — é aquele que se refere ao interesse da
pessoa em proteger a sua imagem, por uma questdo simplesmente de honra,
vontade e preservacdo da sua propria imagem; de outro lado, o conteido material —
right of publicity - que se refere aos prejuizos financeiros que a indevida exposicao

da imagem do individuo Ihe traz.

Assim, conclui-se que mesmo um pobre que ndo teria prejuizo
material nenhum com a exposi¢cdo de sua imagem indevidamente tem o direito de
ser protegido dessa irregular exposi¢cdo, uma vez que, como o direito a imagem

possui esse carater duplo (conteddo moral e material), haveria o ferimento do

% BONAVIDES, Paulo. MIRANDA, Jorge. AGRA, Valber de Moura. Ob. Cit., p. 112.
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conteddo moral desse direito, 0 que ja basta para que a protecdo recaia sobre esse

individuo.

Clara é a explicagdo de Maria Cecilia Naréssi Munhoz Affornalli:

“O right of privacy diz respeito ao contetdo extra patrimonial do direito a
propria imagem, a faculdade que seu titular tem de se opor a fixacdo da
propria imago em um suporte fisico, divulgacdo e publicacdo, sendo que a
ndo observancia da sua vontade atentara contra a sua vida privada.
Salienta-se que o direito a privacidade, ou o diritto alla riservatezza, do
italiano Bruno Franceschelli, constitui-se em um dos desdobramentos dos
direitos da personalidade (a privacidade como atributo da personalidade).

O right of publicity versa sobre a disponibilidade do uso da imagem segundo
a vontade do seu titular, e nas condi¢des impostas por ele (finalidade, prazo,
veiculo, publico alvo etc.).®

Assim, tem-se claro que a violagdo do direito fundamental & imagem
do individuo gera o direito & compensacao dos prejuizos que lhe foram causados por
tal violagdo, sejam eles de ordem moral ou material, tendo sido causados pelo
Estado ao exibir, ou permitir que se exibam, imagens de presos sem a devida
autorizagdo pessoal ou judicial; seja na hipotese da responsabilidade recair sobre

particulares, como no caso de jornalistas que, mesmo sem a autorizacdo estatal,

captam e exibem a imagem de pessoas que estdo sofrendo o jus persequendi.

De outro lado, ndo parece ser questéo tormentosa a de que o Estado
tera direito de regresso, em acao prépria, contra o seu servidor que violar ou permitir
que o direito fundamental & imagem de alguém seja violado, respondendo o agente,
inclusive, administrativa e/ou penalmente, caso sua conduta configure algum tipo

penal incriminador.

8 Affornalli, Maria Cecilia Naréssi Munhoz. Ob. Cit., p. 28.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Destacou-se no presente estudo que, mesmo a vigente Constituigdo
Federal Brasileira prevendo em seu artigo 5°, X, que sédo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo, tal garantia €
constantemente violada, em especial pela imprensa que em muitos casos nao
respeita o direito de imagem do personagem principal da persecucao penal, que é o

7

reu.

Defende-se que a imagem da pessoa somente podera ser explorada
ou exibida em situacdes excepcionais, devidamente autorizadas em momento prévio

pelo Poder Judiciario e reguladas por lei, sendo tais situacdes de excegéo:

e Para fins de cadastro ou registro em 6rgaos publicos;

e Para fins de capturar o réu foragido;

e Para fins de identificar investigado que ainda nédo se apresentou,
mesmo j& tendo sido notificado pessoalmente de que contra ele
pesa um inquérito ou processo judicial;

e Quando varias vitimas, no minimo trés, depuserem afirmando
reconhecer a mesma pessoa como autora dos crimes que
sofreram sem que se saiba onde esse suposto criminoso em série
possa ser encontrado;

e Quando autorizado pelo proprio pelo preso, investigado ou réu,

devidamente acompanhado de Advogado.

Fora dessas hipoteses, caso a imagem do sujeito seja explorada ou
divulgada sem a sua autorizagdo, além de gerar o direito & indenizacdo para a
vitima, estara a ConstituicAo Federal e o proprio ordenamento sendo ferido

gravemente, pois uma vez que o direito a protegcdo a imagem € um direito de
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natureza fundamental, possui em seu nucleo, em sua esséncia, a dignidade humana,

que restara maculada nos casos em que a imagem do sujeito for desrespeitada.

Assim, para que o direito fundamental a imagem seja respeitado,
mesmo quando estiver em rota de colisdo com outros direitos de também natureza
fundamental — tais como o direito a informacdo e a liberdade de imprensa —, o
hermeneuta devera analisar, caso a caso, a importancia dos valores que estiverem
se chocando, devendo dar preferéncia ao que, para aguele caso em andlise, for mais

importante.

Assim, em um choque entre o direito fundamental a imagem e o
direito fundamental a informagdo, ndo se podera criar uma regra absoluta de
prevaléncia, pois em cada caso devera ser analisado se a imagem e a privacidade
da pessoa em questdo deverdo prevalecer sobre o interesse do publico que deixara

de receber aquela noticia.

Entretanto, pode se afirmar, categoricamente, que a baliza para a
solucéo aplicada em caso de choque entre os direitos fundamentais acima expostos
devera ser sempre a dignidade da pessoa humana, pois uma vez que este vetor
hermenéutico seja ferido, todo o ordenamento também restara maculado, ja que a
dignidade humana também é a base essencial do ordenamento juridico de um

Estado dito Democratico de Direito, como é atualmente o Brasil.
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