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RESUMO

Discute o tema relativo a exposicdo de presos @trda imprensa. Surge, na problematica
abordada, uma colisédo entre o principio da libezdbdinformacé&o e o principio do direito de
imagem, ambos direitos fundamentais asseguradasnpsba Constituicdo. Apos uma breve
conceituacao do direito & imagem e da liberdadengeensa, faz-se o confronto entre tais
principios e utiliza-se outro para solucionar cocasprincipio da proporcionalidade. Partindo
da tese que nenhum principio é absoluto, obsergas® direito a imagem deve preponderar
no caso proposto, tendo como base diversas passhggis e, em especial, o principio da
proporcionalidade. Ao final, conclui-se que cabeaatoridades que tem o preso sob sua

custodia, preservar seus direitos fundamentaispsnl de responsabilizar-se objetivamente.

Palavras-chave: Exibicdo de presos pela imprenshsd0 entre direitos fundamentais: a
liberdade de imprensa e o direito de imagem. Péec#& do direito & imagem do preso.



ABSTRACT

This paper analyzes the issue concerning the erpasiprisoners through the press. Arises
in this situation a collision between the principlefreedom of information and the principle

of the right to image, both fundamental rights guéeed by our Constitution. After a brief

evaluation of press freedom and the right to images made the clash between these
principles and use of the proportionality principdesolve the case. Departing from the thesis
that no principle is absolute, it is believed ttia principle of press freedom must prevail in
the case proposed in view of several legal passagesell as the public interest. Finally, the

conclusion is that the authorities are respondinie¢he prisoners that are under their custody
in order to preserve their fundamental rights, otiee failing to take objectively

responsibility.

Keywords: Exhibition of inmates. Collision betwearess freedom and right to image.
Prevalence of the right to image.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo abordar o tmniliitas vezes existente entre
a preservacdo da imagem do sujeito passivo daqoede penal, tendo em vistajus
puniendi do Estado, e a liberdade de imprensa e de inf@ma@nalisando-se
perfunctoriamente a possibilidade da responsabdzaivil objetiva do Estado no caso de
reparacao de dano a este direito de personalidade.

Se sujeito passivo da persecucao penal do Estadtemépodado, pela acusacéo
que Ihe é imputada ou pela sentenca penal condentinsitada em julgado que pesa sobre
seus ombros, o direito a preservacdo da imagempotan restringido esse direito
fundamental, é de se perguntar como preservades#® de personalidade, tendo em vista a
exploracdo abusiva da midia televisiva, que o denigm face de toda a sociedade,
fundamentada no gozo da liberdade de imprensardatenacao?

A problemética lancada neste trabalho sera exmoraflavés da pesquisa
doutrinaria e legal.

Pode-se cogitar, na seara juridica, um conflitoeepteceitos fundamentais que
sdo igualmente amparados pela nossa Constituigdaunblado o direito a preservagdo da
imagem, do outro a liberdade de imprensa e denrdgéo. Entretanto, € cedigco na doutrina
gue nenhuma norma principiolégica tem carater absoltampouco se legitima quando
exercida de maneira abusiva. Se o direito a vida,dos bens juridicos mais relevantes,
podera ceder lugar a outro, entdo o que dizer dserdade de imprensa?

No primeiro capitulo iremos disesrbrevemente sobre o direito de imagem, sobre
seu carater de direito personalissimo e sua previsdnossa Constituicdo. No segundo
capitulo, abordaremos a liberdade de imprensa®rss#icdes, o conflito entre o direito de
imagem e a liberdade de imprensa, bem como o estodmincipio da proporcionalidade
para a solucao desses conflitos.

No terceiro capitulo sera analisada a problemétioposta neste trabalho, sob o
ponto de vista de diversos dispositivos legais. fitoy no quarto capitulo sera feita uma
analise sobre a possibilidade de responsabilizdgd&stado quando da lesdo dos direitos
fundamentais do preso, especialmente o direitondgem.

Lancadas as primeiras linhas a respeiteno@tque se propde discutir, passemos
a analise pormenorizada de seus desdobramentodattinde do trabalho monogréafico com

a sua conclusdo, na tentativa de contribuir conpeagjuisas ja existentes sobre o tema,
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ressaltando a importancia da sensibilidade quééopirete devera ter na busca pela Dignidade
da Pessoa Humana.
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CAPITULO 1: O DIREITO A IMAGEM
1.1. O Direito a Imagem em face da Constituicdo Fedal de 1988

Neste capitulo, faz-se necessério tecer algumasidavacfes gerais sobre 0s
direitos fundamentais, visto que a protecdo adtdigeimagem encontra-se no artigo 5° da
Constituicdo Federal, tratando-se, pois, de dsditadamentais.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo prondnstitui o Estado
Democrético de Direito, que tem como fundamentagmnibade da Pessoa Humana. Este, por
sua vez, d4 sustentacdo aos direitos fundameatdignidade, a igualdade e a liberdade, que
séo a base de uma democracia.

Helen Mara Praciano Vasconcelos Sales diz que ractare ‘fundamentais’ diz
respeito aos direitos considerados indispensavpessoa humana, para que esta tenha uma
existéncia digna®.

Celso Ribeiro de Bastos afirma que:

Estas liberdades publicas dizem respeito, ao memmsprimeiro momento,
a uma inibicdo do poder estatal ou, se preferirmogma prestagdo meramente
negativa. E dizer, o Estado se exonera dos se@sedenesses campos, abstendo-se
da pratica de certos habitos. Dissemos num prinme@mento porque hoje as coisas
ja ndo se passam exatamente assim. Ao Estado nfgetmtao somente deveres de
abstencdo, mas também deveres de prestacab (...).

Os direitos fundamentais estdo inseridos na noesatiuicdo em seu Titulo 11,
que trata dos direitos e garantias fundamentadasgsificacdo desses direitos se da quando a
Constituicdo os separa em cinco capitulos. O dapité o que trata dos direitos e deveres
individuais e coletivos e neste se encontra asadgu direito a imagem.
A protecéo constitucional ao direito a imagem efreese no artigo 5°, incisos V,
X e XXVIII, alinea “a” da Constituicdo Federal, &mtranscritos:
Art. 5° - (..)

V — é assegurado o direito de resposta, proporcamagravo, além da indenizacdo
por dano material, moral ou a imagem;

X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privadedhaora e a imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizacéo por dano ragtetoral ou a imagem;

! SALES, Helen Mara Praciano Vasconceldd.iberdade de Expressédo e Informacéo Frente aeifir

a Honra: a Etica na ImprensaMonografia (Bacharelado em Direito) — FaculdagéeDireito, Universidade
Federal do Ceara, Fortaleza, 2008,p.17.

2 BASTOS, Celso RibeiraCurso de Direito Constitucionak0. ed. Sdo Paulo: Saraiva,1999. P.165 e
166.ApudSALES, Helen Mara Praciano Vasconcelos. Op. Cit3.p
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XXVIII - séo assegurados, nos termos da lei:

a) A protecdo as participacdes individuais em obraativas e a reproducéo da
imagem e voz humanas, inclusive nas atividadesgsmm

E interessante notar que a protecdo dada a intimjdavida do lar e & imagem é
uma novidade na nossa Constituicdo de 1988, supanchréncia existente até entédo. Esta
novidade foi inserida como norma constitucional @m momento de muita necessidade,
visto que, com o0s avancos tecnoldgicos, se torngitorfacil violar o direito de imagem de
alguém, inclusive por parte da imprensa, que éssmobjeto de estudo.

Essa caréncia a protecdo ao direito de imagem dat€onstituicdo Federal de
1988 foi comentada por Celso Ribeiro Bastos:

Mas, na verdade, de substancioso, no rol dessstdiindividuais, sem falar agora
nas garantias exclusivas, portanto, nos direitbstantivos propriamente ditos, eu
s6 encontro novidade a protecdo que é dada a datitej a vida do lar e a imagem
da pessoa. De fato, dos direitos que o Direito pauga havia desenvolvido no
segundo pos-guerra, e que o Direito brasileiro hasia acompanhado, era,
portanto, uma caréncia do nosso Direito Constinalioque o atual texto veio
preencher.

O amparo legal ao direito de imagem, instituido eatireito fundamental na
nossa Constituicdo, era uma tarefa inadiavel, porosdireito de imagem de fundamental
importancia a época da nossa Constituicdo e, smlaretom o passar dos anpssto que a
sociedade atual esteja munida de equipamentosoretEis, como cameras, celulares,
gravadores de voz, equipamentos estes cada vezdesegavolvidos, pequenos e leves que
podem ser facilmente conduzidos no dia a dia, ndptamagens corriqueiras das pessoas
com muito mais facilidade do que ha trinta anos,gxemplo.

A mesma ideia filia-se Silma Mendes Berti, quandstanta que a previsio
constitucional de protecdo ao direito a imagemeteflos anseios da sociedade, dando
importancia aos valores fundamentais do homemgdart®o a uma concepcao natural de todo
ser humano que é a de ter sua imagem preservadandiapreconizado expressamente o
principio da inviolabilidade da imagem da pesso&aoastituicdo, essa nova norma-principio
consolida dois direitos relevantes, mas até entéicgpconhecidos: a tutela a reproducédo de
imagem e voz humanas nas atividades esportivadireito a indenizacao pelo dano material

ou moral decorrente da violacdo da imadem.

3 BASTOS, Celso RibeircA Constituicdo Brasileira de 198&io de Janeiro: Forense Universitaria,

1988, p.22.
4 BERTI, Silma Mende<O Direito a Propria ImagemBelo Horizonte, Editora Del Rey,1993, p. 118.
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Ocorre que, muitas vezes, essas imagens sao ssadas devido consentimento.

A internet é uma realidade que causa a dissemirgg@&oagens veiculadas ilegalmente, pois
ela permite que a simples divulgacdo “despreteaside uma imagem tome proporcoes
gigantescas com sua rapida propagacao.

Uma imagem degradante que cai na internet podeacaésios danos a uma
pessoa, tamanha a dimensdo e o alcance da mesmant®oé indispensavel que o
ordenamento juridico brasileiro tenha condicbesvd&ar que os direitos de personalidade
sejam violados, fazendo isso preventivamente, poisdano dessa natureza se caracteriza
como irremediavel, uma vez que, ainda que hajanimdedo, esta se mostrara indcua, tao
grande a propor¢ao do dano causado, que se redlifzace do alcance da internet.

Dada a atual facilidade de captacdo de imagem esode humanos, mais
recorrentes se tornou a violagdo desses direitas.sEuacdo piora quando a violacdo ao
direito de imagem ocorre em uma situacao em g@ergelita estar agindo em conformidade
com a lei, como por exemplo a exposi¢cdo de imagan®sidia de presos em uma delegacia.
Nesses casos, torna-se mais dificil combater asosbu

Dai a importancia do direito de imagemgtatusde principio constitucional, para
gue possamos combater as lesGes aos direitos dermgue diariamente ocorrem.

Podemos perceber que a insercéo do direito de maggsim como 0s demais
direitos fundamentais, na nossa Constituicdo, gqata a sociedade mais garantias para uma

fiel composicéo do Estado Democratico de Direito.

1.2. A Imagem como Direito Personalissimo

Apés analisarmos perfunctoriamente o direito de gema como direito
fundamental, faz-se mister diferenciar os direitmglamentais dos direitos personalissimos.
Temos que os direitos personalissimos ou direibdsotnem tem existéncia por si
s6, ao passo que os direitos fundamentais saoesqpesitivados. Carlos Alberto Bittar faz a
seguinte diferenciacao:
As liberdades publicas distanciam-se dos direitos@mem, com respeito
ao plano, pois, conforme se expds, os direitooat direitos naturais situam-se
acima do direito positivo e em sua base. Sdo dgeiterentes ao homem, que o
Estado deve respeitar e, através do direito positaconhecé-los e protegé-los. Mas

esses direitos persistem, mesmo ndo contemplatitegesliacdo, em face da nocéo
transcendente da natureza humana. Ja por liberdabésas, entende-se os direitos
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reconhecidos e ordenados pelo legislador: portastgueles que, com o
reconhecimento do Estado, passam do direito ngtaralo plano positivo.

O direito a imagem € um direito personalissimo,inassomo o direito a
privacidade, a intimidade, entre outros. Os dieeip@rsonalissimos tem como alicerce o
principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Os direitos da personalidade ganharam solidez cedifiaacdo e reconhecimento
da dignidade da pessoa humana, ao passo que o gxid&l foi sofrendo limitacdes. Tais
direitos, assim como o valor do homem, foram sadirdo e evoluindo ao mesmo tempo.

O Cadigo Civil de 2002 nado conceitua os direitospealissimos, deixando essa
tarefa para a doutrina.

Ensina Orlando Gomes que os direitos da persod@idampreendem os direitos
considerados essenciais a pessoa humana, quermaanbderna preconiza e disciplina, a
fim de resguardar a sua dignidddA. tutela dos direitos da personalidade tem, pestan
intima ligacdo com o principio da Dignidade da Bassumana, previsto no art. 1°, inciso |,
da Constituicdo Federal.

Adriano de Cupis leciona que “a pessoa tem o dirdé preservar a propria
dignidade, mesmo ficticia, até contra ataques ddade, pois aquilo que é contrario a
dignidade da pessoa deve permanecer um segredordptia.”

Vejamos o que pensa Carlos Alberto Bittar sobrei@stos da personalidade:

Consideram-se como da personalidade os direitamhecidos a pessoa humana
tomada em si mesma e em suas projecdes na sociguadstos no ordenamento

juridico exatamente para a defesa de valores irddohomem, como a vida, a
higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelelitia@e e outros tantds.

O direito a imagem consiste, segundo Maria Heleini&zDem né&o ver sua efigie
exposta em publico ou mercantilizada sem seu censero de nado ter sua personalidade
alterada material ou intelectualmente, causando daua reputacad”.

Entende Pontes de Miranda que o direito a imagendiéeito da personalidade
quando tem como conteddo a reproducdo de formas,dauvoz, ou dos gestos,

identificativamente?

> BITTAR, Carlos Alberto.Os Direitos da PersonalidadeColecdo Biblioteca Juridica. Séo Paulo:

Forense Universitaria, 1989.p.01.

6 GOMES, Orlandolntroducéo ao Direito Civil 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p.53

! CUPIS, Adriano deDireitos da Personalidade 3. ed. Campinas: Romana, 2004, p. 205.

8 Op. Cit.. p.01.

o DINIZ, Maria HelenaCadigo Civil Anotadol13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 65.

10 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcan@omentarios a Constituicdo de 196Z. ed. Séo

Paulo. Revista dos Tribunais. 1970, p.29.
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Carlos Alberto Bittar conceitua o direito a imageanseguinte maneira:

Consiste no direito que a pessoa tem sobre a guaafplastica e respectivos
componentes distintos (rosto, olhos, perfil, busto) que a individualizam no seio
da coletividade. Incide, pois, sobre a conformdégioa da pessoa, compreendendo
esse direito um conjunto de caracteres que a fitentio meio sociat’

Esses direitos nascem com o proprio homem, sé@entesr a condicdo da pessoa
humana. S&o aqueles direitos dados a pessoa paralauenha condicdes de defender a
esséncia de sua personalidade, que é sua privacislal honra, sua intimidade, sua imagem,
etc.

Analisando algumas das caracteristicas dos dirddogersonalidade, temos que
ndo existe a possibilidade de transmissdo dessegod] uma vez que sdo inerentes a
condicdo humana. Ndo se pode nem mesmo renunceédoseu titular podera, a qualquer
tempo, exercer o direito subjetivo contra as lesbetes relacionados. Tais direitos ndo sao
passiveis de apropriacdo pelo Estado ou por unicpart Dessa forma, os direitos da
personalidade séo intransmissiveis, irrenunciaimagescritiveis e inexpropriaveis.

Nao podemos deixar de mencionar que, entre oudrasteristicas, os direitos de
imagem diferem dos demais direitos da personalidamle sdo disponiveis. O individuo pode
ceder 0 uso de sua imagem para realizacdo de damepor exemplo. No entanto para que
possa haver essa disponibilidade do seu direitoregiso que o individuo consinta
expressamente, devendo também deixar expressonites Idessa disponibilidade, para que
estes ndo sejam ultrapassem o consentimento,defewitar abusos no uso de sua imagem.

O direito de imagem é o direito que a pessoa tebnesa exposicdo da sua
personalidade na sociedade, o modo como estadsaridficada para o restante das pessoas.
Tal direito tem destaque maior entre os direitop@laonalidade pelo fato de que atualmente
se percebe o uso indiscriminado das imagens da®amsseja na publicidade, seja pela

imprensa.

1 Op. cit., p.87.
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CAPITULO 2: O CONFLITO ENTRE O DIREITO A IMAGEM E O DIREITO A
LIBERDADE DE IMPRENSA

2.1. A Liberdade de Imprensa e suas Restricoes

Antes de tecer alguns comentarios acerca da liderda imprensa, € necessario
observar algumas ideias gerais sobre o direitob@rdade, que estd inserido em nossa
Constituicdo no inciso Il do art. 5°, o qual disgfiee: “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude le Hesa liberdade encontrada nesse
dispositivo constitucional €, segundo José Afore@idva, a “liberdade-matriz, a liberdade
base, que é a liberdade de acdo em geral, a litediaatuar (...), a liberdade de adfr.

A liberdade de informacdo, e aqui se enquadra erddge de informacgao
jornalistica, € um desdobramento da liberdade dwesgdo, sendo esta uma das mais
importantes liberdades, justamente por proporciangarantia das demais liberdades, frente
ao Estado.

No Brasil, a liberdade de imprensa foi erigida apdseriodo do severo regime
militar (1964-1985), em que havia sérias restricdderdade de expressdo. A censura foi
uma das caracteristicas mais marcantes dessat@paaominavel da historia brasileira.

Nesse periodo, o governo vistoriava matérias [mtieas antes de serem
impressas, pecas teatrais, aulas e palestrasra sarestrados nas escolas, livros adotados
nas faculdades, nada nem ninguém poderia ir dengncao regime imposto. Somente o que
era correto para o governo militar € que entravagmeito de liberdade de expressao da
época.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de Jj@8&mente apds o rigoroso
regime militar, a liberdade de expresséo restouvilggiada em diversos trechos na nossa
Constituicado, podendo ser encontradas referénaasaliberdade nos incisos 1V, V, IX, XII
e XIV do art. 5° c/c os artigos 220 a 224.

Podemos dizer que esse direito foi resultado d&ss ldos profissionais da
imprensa, devido a grande censura por eles supodiagnte o regime militar, e, sobretudo,

da pressao e dos anseios populares por vivenci&stewlo livre de autoritarismo, violéncia e

12 SILVA, José Afonso da. Cursie Direito Constitucional Positivi?4. ed. Sdo Paulo:Malheiros, 2005.
p.149
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censura. Para José Frederico Caldas, “sempre geebndissdo a um regime absolutista, a
liberdade de imprensa passa a sofrer restricOesielde as sociedades democraticas
conhecem a liberdade de imprensa inteiramefite”.

A imprensa é um importante instrumento de defesr&ms excessos cometidos
pelo Poder Publico e as atividades desenvolvides Esado. Uma imprensa livre tem uma
importante fungéo social, indispensével na conaglid do Estado Democratico de Direito.
Observamos, no entanto, que apesar da sua indelbigdevancia, o direito de liberdade de
imprensa ndo € absoluto e suas restricdes, semprazio do interesse publico, podem
aparecer.

Determinadas restricdes a liberdade de imprensajusdificaveis partindo da
premissa que nenhum principio constitucional € labs@ que ha situacbes em que ocorre a
colisdo entre dois principios, devendo um se sabrg outro. Dessa forma, algumas
restricdes sao justificaveis. Temos, como exemplarda restricdo a liberdade de expresséao,
a censura prévia a espetaculos a fim de se praageral da infancia e da adolescéncia, pois
a exibicdo da imagem de crianca ou de adolescemtpublicidade, servicos e programas
televisivos configura espetaculo publico, devendmme ser acompanhado de autorizacéo
judicial, nos termos no artigo 149, inciso Il, dst&uto da Crianca e do Adolescente (ECA),
Lei 8.069/90, abaixo transcrito:

Art. 149 — Compete a autoridade judicial disciplinatravés de portaria, ou
autorizar, mediante alvara:

Il — a participacdo de crianca e adolescente:
a)espetaculos publicos e seus ensaios;
b)certames de beleza.

Temos também como exemplo de restricdo a liberdadexpresséo a proibicao
de manifestacbes em favor da guerra e toda apaflogéadio nacional, racional ou religioso
que incite a violéncia ou a ac¢6es discriminatorias.

Ainda coadunado com a possibilidade de restricdibedade de imprensa, o
ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Gilmaendes defende o endurecimento de

regras para a divulgacao de informacgfes na imprensdavor de algum direito fundamental

desrespeitadt’

13 CALDAS, José Fredericovida Privada, Liberdade de Imprensa e Dano MorE3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997.p.65.

14 GALHARDO, Ricardo Gilmar Mendes: reabertura do tema Tortura causastabilidade
Institucional. 0] Globo Online, 11/08/2008. Disponivel em

HTTP://oglobo.globo.com/pais/mat/2008/08/11/gilmaabertura
do_tema_tortura causa_instabilidade instituci®ddle72804.aspcesso em 20 de maio de 2011.
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E inquestionavel que a liberdade de imprensa teitels. Pedro Frederico Caldas
diz que esses limites sdo tanto internos como reodersendo percebidos na medida em que
tem compromisso com a verdade e responsabilidam®aiss (limites internos) e tem seu
ambito de atuacdo estendido até o momento em qoeatida outros direitos de igual

hierarquia constitucional (limites externds).

Quando a liberdade de imprensa ndo respeita oedinmternos e externos a ela
impostos, ela pode transformar-se em um instrumiergsponsavel e lesionador de direitos.
Conforme leciona Claudio Cicco:

A imprensa pode tornar-se veiculo de desrespeitpessoa, pela divulgacéo
apressada e desatenta de noticias, muitas vezedasopor um repérter avido de
promocdo as custas da divulgacdo de fatos da vidadp de artistas e homens
publicos. Sua intimidade é oferecida a milharedeiteres, sem possibilidade de

defesa, pois ineficaz se revela o ‘direito de repgara reparar o dano ja causado
a personalidade de alguém, ao seu nome ou demilafatc'®

Nunes Junior, comentando acerca do poder sociaagomprensa alcancou, bem
como sua autonomia, na sociedade contemporangmtaajue:
E que a imprensa moderna (0s meios de comunicagidjansformou em um
verdadeiro poder social, muitas vezes fazendo dmdéio ndo um destinatario, mas

um refém da informacéo, tornando necessario defende s6 a liberdade da
imprensa, mas também a liberdade em face da imatens

Percebemos, portanto, que a doutrina entende passével restringir a liberdade

de imprensa, especialmente quando o exercicio destaspeita algum direito fundamental.

2.2. Colisdo entre Principios Fundamentais: o Dirtd a Imagem e a Liberdade de

Imprensa

Pode acontecer de, no caso concreto, o direitoaggem confrontar-se com o
direito a liberdade de imprensa. Havera, entdo, eotisdo entre direitos fundamentais.

A solucéo para a problematica que envolve a cobsdi® direitos fundamentais é
de grande importancia para o deslinde deste tral&lmerece destaque pelo fato de que,
muitas vezes, no caso concreto, o intérprete deemeigrandes dificuldades ao buscar uma

15
16

Op Cit., p.64.

CICCO, Claudio dgrundamentos Jusnaturalistas do Direito da Persafele O Estado de direito.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p.265.

1 NUNES JUNIOR, Vidal Serran@ Protec¢éo Constitucional da Informacéo e o Dirdit€ritica
Jornalistica 62 Edicdo. Sao Paulo: FTD, 1997, p.84.
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solucdo para esses conflitos, pois aqui ndo sa tlataplicar os métodos tradicionais da
hermenéutica, pois as normas que asseguram difeiboamentais ndo sdo regras, sao
principios.

Quando se tem uma colisdo entre princi@asterpretacado constitucional deve
ser feita com a devida ponderacéo, e visa, prirabnginte, assegurar a efetividade dos
direitos fundamentais e da propria Constitui¢ao.

Os principios ndo sédo absolutos, devendo o int&rpesolver esse conflito da
maneira menos lesiva possivel aos direitos enwvasvid

Com esse mesmo entendimento, Kildare Gongalvesabardiz que:

(...) ndo existe direito absoluto. Assim, os dagifundamentais ndo sdo absolutos
nem ilimitados. Encontram limitacdes na necessidi#se assegurar aos outros o
exercicio desses, como tém ainda limites exterdesorrentes da necessidade de
sua conciliacdo com as exigéncias da vida em samégdtraduzidas na ordem

publica, ética social, autoridade do Estado, etesultando, dai, restricbes dos
direitos fundamentais em fung&o dos valores acpitsssociedad®.

A moderna interpretacdo constitucional entende gusentido da norma sera
determinado a vista dos elementos do caso conclasqyrincipios a serem preservados e dos
fins a serem realizados e procura auxiliar o im&#g na delicada tarefa de solugcdo dos
conflitos entre direitos fundamentais, buscandoatear os parametros para a ponderacéo de
valores e interesses e estabelecendo o dever dendiar, de maneira fundamentada, o
acerto de suas decisoes.

Cada principio constitucional limita as possibitida juridicas do outro, de modo
que inexiste principio absoluto, podendo, poigeeatenuados em face de outros principios

constitucionais.

2.3. A Aplicacdo do Principio da Proporcionalidadecomo solucdo para Colisdes entre

Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais ndo estdo hierarquizgom®m, como vimos, havera
situacdes em que um prevalecera sobre o outroamtixde lado o direito que ter& menor
carga valorativa. Sabendo disso € que entendenga quelhor solucdo para a colisdo entre
direitos fundamentais é utilizar como instrumentprimcipio da proporcionalidade, para o

auxilio dos intérpretes, na dificil tarefa de acdaxg@io racional dos principios em conflito.

18 CARVALHO, Kildare Gongalves.Direito Constitucional Didatico 9. ed. Belo Horizonte:Del
Rey,2003, p.23.



22

N&ao é possivel que haja uma solucdo adequmdhbstratq esta somente podera
ser formulada a vista dos elementos do caso can@abendo disso, ndo podemos afirmar,
por exemplo, que sempre a liberdade de imprensalpe sobre o direito a imagem ou que
sempre o sigilo telefénico prevalece sobre o iss@epublico. Ndo € possivel fazer essas
generalizagbes sem observar as particularidadeastoconcreto. O Poder Judiciario precisa
verificar cada caso para que se possa, com o0s miesna@presentados, utilizar-se do principio
da proporcionalidade e concluir qual direito deyaevalecer.

Portanto, no caso de colisdo entre direitos fundéteise é necessario verificar
qual direito ird prevalecer sobre o outro, tarafaque se perquirem, inicialmente, todos os
valores constitucionais envolvidos e, num juizgpdaderacéo, aplicam-se ao caso concreto
0S principios constitucionais especificos, espemate a proporcionalidade e a razoabilidade.

Esse juizo de ponderacdo ou harmonizagao perrsidves situacdes conflitantes
de direitos constitucionais, mas tal procedimer&o deverd atribuir primazia absoluta a um
ou a outro principio ou direito. Ao contrario, deasforcar-se para assegurar a aplicacdo das
normas conflitantes, ainda que, no caso concreta,delas sofra atenuacao.

Nesse mesmo sentido escreve Canotilho que:

(...) uma eventual relacdo de prevaléncia s6 em daccircunstancias concretas e
depois de um juizo de ponderacéo se podera detarmiois sé nestas condicdes é

legitimo dizer que um direito tem mais peso do auieo (D1 P D2) C, ou seja, um
direito (D1) prefere (P) outro (D2) em face dasuwistancias do caso (C .

Coadunando com as nossas observacdes apresent&ddsconfirma, através da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito FundaméAfaPF) n° 130/DF, tendo por relator
o Ministro Carlos Britto, julgada em 30/04/2009egempre que garantias da mesma estatura
constitucional estiverem em conflito, o Poder Jiddic devera estabelecer qual principio se
sobrepora ao outro, sempre baseando-se no primaAcoporcionalidade.

19 CANOTILHO, J.J. GomedDireito Constitucional e Teoria da Constituigdd. ed. Coimbra: Edicdes

Almedina, 2003, p.1274.
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CAPITULO 3: O DIREITO A IMAGEM DO PRESO

3.1. O Direito a Imagem do Preso e a Liberdade denprensa

A problematica que se pretende enfrentar nestallralfoi baseada na seguinte
situacao, corrigueira, em que um individuo flagradmetendo um delito é preso, em seguida
€ levado a delegacia para ser lavrado o auto dagem flagrante do ocorrido. Na delegacia,
h& a presenca de reporteres com suas camerasetadnssca de uma imagem do suspeito ou
de suas palavras, pois uma boa reportagem, contodaefala deste, proporcionaria a
imprensa uma alta audiéncia e, em consequénciatiom retorno financeiro.

Na situacao proposta, 0 suspeito devera ter o iseitodundamental de imagem
preservado? Ou a liberdade de imprensa, comodalftgidamental igualmente amparado pela
nossa Constituicdo, devera prevalecer sobre dalgleiimagem desse suspeito?

3.1.1. Utilizac&o do principio da proporcionalidadena problematica proposta

Entendemos que, conforme explanado no capitulaiantelevemos utilizar o
principio da proporcionalidade para solucionar @&stfio proposta, pois trata-se de uma
colisdo entre direitos fundamentais, em que teneosnd lado o direito a imagem do preso e
de outro a liberdade de imprensa.

Utilizando-se da proporcionalidade, o Poder Jud@idevera exercer um juizo de
ponderacdo, de modo a harmonizar os interessebtaotes, através de uma valoracdo para
decidir qual deles devera prevalecer nesta situacao

A liberdade de imprensa ndo pode atentar contraiettadde imagem do preso,
salvo relevante interesse publico. E, mesmo didmteteresse publico, com a prevaléncia da
liberdade de imprensa, ndo se deve olvidar questade imagem, assim com a liberdade de
imprensa, tratam-se de principios igualmente cmtsbnais e, portanto, havera apenas a
prevaléncia de um sobre o outro; e o outro, corsittede menor carga valorativa, devera ser
restringido somente até o limite para se possantiar defesa do direito com maior carga

valorativa, de forma a evitar abusos.
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Ha convincentes argumentos que defendem a preval@ndireito de imagem no
caso proposto e outros tdo relevantes quanto queowtrario, defendem a liberdade de
imprensa.

Entre os argumentos que defendem a prevalénciaaetddde de imprensa esta o
de que muitos casos sdo desvendados com a ajutieuttacdo da imagem dos presos, pois
quando estes aparecem, no dia seguinte, surgerasvéitimas. A exibicdo de presos
auxiliaria aos o0rgdos da seguranca publica no ddsweento de fatos criminosos, pois a
populacdo, com suas informacdes, facilitaria atiiemcao dos envolvidos.

Ha opinibes da sociedade levadas pela emocao,imkala analise juridica da
questdo. Sao opinides influenciadas pelo receiongenidade, pela esperanca de elucidar
mais casos, pela crenca de que o caso mostradoasel exemplo e diminuird a
criminalidade. Ha quem diga que a vedacéo da eg@osia imagem dos presos representa
um verdadeiro cerceamento da liberdade de imprensa.

Todas as opinides devem ser igualmente respeitadas, como observado
anteriormente, quando ha conflitos entre direitoxlamentais, a melhor solugdo nos parece
ser utilizar-se do principio da proporcionalidad#gevendo cada caso ser analisado
isoladamente. E, analisando a problematica propdsfendemos que o direito de imagem
deve preponderar sobre a liberdade de imprensagactos a tal conclusdo fazendo um
sopesamento dos direitos em conflito, na buscal@@taonizacdo dos mesmos.

Faz-se necessario aludir que o entendimento deagerbicdo da imagem de
presos na imprensa contribui na elucidacdo de gadmsais €, no minimo, questionavel, pois
o Estado possui outros meios menos gravosos qudim@o os direitos dos presos para
atingir tal finalidade. E na busca pela solugio segravosa que se percebe a aplicacdo da
proporcionalidade.

Entendemos que a solugcdo mais proporcional, maisgaval, para a problematica
exposta é a protecdo do direito a imagem do pndstg que este ainda se encontra na
condicdo de suspeito e a exibicdo de sua imagerarpaatarretar um prejulgamento na

sociedade, acarretando diversos problemas, eesaeéhcitacao a violéncia.

3.1.2. Arestricao da liberdade de imprensa frentao direito & imagem

Vimos no capitulo 2.1 que a liberdade de imprengassivel de restricbes. Nossa

Constituicao limita a liberdade de expressao ngoar 5°, incisos IV e IX e no art. 220, § 1°,
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quando ordena que a liberdade de informacéo obexdedasposto nos incisos referentes aos
direitos de personalidade do art. 5°, abaixo traosc

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem di&tingle qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeisiderdges no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a isega e a propriedade, nos termos
seguintes:

IV - é livre a manifestagcdo do pensamento, sendad& o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcemagravo, além da indenizacdo
por dano material, moral ou a imagem;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectualftistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura oudiceng

Art. 220. A manifestacado do pensamento, a criag@xpressao e a informacao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofreraqqer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicdo.

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possastitaoir embaraco a plena
liberdade de informagdo jornalistica em qualqudcule de comunicagdo social,
observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xl X

Dessa forma, a liberdade de expressao ndo podeea stricoes desarrazoadas,
porém a prépria Constituicdo impde limites expresstiberdade de imprensa, sendo o direito
de imagem um deles.

O ministro do STF, Gilmar Mendes, citou como exem@gé uma limitacdo a
liberdade de imprensa um episédio de assassinatssidados na Alemanha. Para o ministro,
0 episbédio chegou a Corte Constitucional alemaymrdos condenados no processo, que
solicitava que uma rede de televisdo fosse proitbeaoticiar sobre o crime, pois a exibicao
causaria danos a sua imagem e atrapalharia stegmicéo social. Gilmar Mendes diz que o
tribunal daquele pais aceitou o pedido, fazendegaiate comentario: “Esse caso mostra que
é possivel sim, em determinados casos, haver &di&u da liberdade de imprensa, tendo em
vista outros valores ou principios constituciongiattindo da idéia de que nao ha direitos
fundamentais absolutos no texto constitucionalini@istro do STF cita também os casos de
sequestros, em que a imprensa nao noticia a inf@wnpara evitar danos a investigacao

policial %

3.1.3. A prevaléncia do direito a imagem dos presé@®nte a liberdade de imprensa

A Lei de Execucédo Penal (LEP) diz como os presgsrdeser tratados. A seguir,

trechos pertinentes ao tema encontrados na LEP:

2 OLIVEIRA, Maria Angélica.Politica: Operagdo Satiagraha. STF ndo deve ter andé contrariar opinido

publica, diz MendesVote Brasil, 11/08/2008Disponivel emHTTP://votebrasil.com/noticia/politica/stf-nac-detes-
medo-de-contrariar-opiniao-publica-diz-mendezesso em 29 de maio de 2011.
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Artigo 40:

Impbe-se a todas as autoridades o respeito a inaelgr fisica e moral dos
condenados e dos presos provisorios.

Artigo 41, VIII:

Protecéo contra qualquer forma de sensacionalismo.

A partir de tais disposi¢des legais, entendemos @pig@resos provisorios ou
condenados devem ter seus direitos fundamentagasslos, especialmente no que tange a
sua integridade fisica e moral, devendo ainda setegidos de qualquer forma de
sensacionalismo. A LEP ao utilizar a palavra “seloselismo” esti tentando proteger os
presos da imprensa, quando esta se utiliza indeedee de suas imagens para tirar proveito
financeiro, para “dar ibope”, popularmente falando.

A divulgacédo da imagem de uma pessoa como automndeeterminado delito,
em que pese estar apenas na condi¢cédo de suspeitssanta um abuso cometido pelos meios
de comunicagdo, uma vez que, se valendo do prindgpiiberdade de expressao, ignoraram
completamente os também principios constituciodaigevido processo legal, da presuncao
de inocéncia e do direito a imagem.

Rotineiramente nos deparamos com pessoas presaslithddas na televisao,
expostas a milhdes de telespectadores. Nao segoedar que fatos como estes acontecam,
pois causam danos ndo sO a pessoa exposta, masntaantoda a sua familia, que fica a
mercé de comentarios depreciativos.

A imprensa com propodsitos sensacionalistas, diferelaquela responsavel e
Séria, ndo se preocupa com 0s principios congiita@ acima citados, visando somente o
lucro que obterdo com as matérias apresentadadarhentam-se no gozo da liberdade de
imprensa e de informacdo que Ihe é constitucionainassegurada, mas proporcionam, na
realidade, um verdadeiro espetaculo circense @ dasipreso. S0 muitos os videos que se
encontram na internet com matérias de jornaligt@satpordam os presos, fazendo verdadeiras
gozacgbes com eles. Tais videos obtém milhdes des@seo que demonstra claramente a
intencdo de ridicularizar o preso e nédo de levaa maticia séria a populacédo e, ao mesmo
tempo, o interesse e a audiéncia que esse tipmldgao ao direito de imagem do preso tem.

As diligéncias de uma investigacdo policial tem actaristica sigilosa e
discricionéria, cujo fim é a andlise das circunsid@ em que ocorreu determinado crime e a
sua elucidacdo. Sendo assim, durante a investige@tal, quem esta realizando o inquérito
o faz conforme entender melhor, providenciando exahdo de providenciar diligéncias.

Somente com a finalidade de resguardar os pririgoostitucionais de direitos e garantias
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do suspeito € que seus atos poderdo sofrer algnomdd restricdo, para evitar que estes se
tornem arbitrarios.

No inquérito policial, que € uma investigacdo paéwa classificacdo delituosa é
precaria e o sigilo de investigacbes, dentre ouiredidades, também tem o intuito de
preservar a imagem e a honra do investigado, pioigestigacéo policial nem sempre resulta
em denudncia, e a dendncia nem sempre resulta edemagéo. Tal limitacdo a noticia
delituosa configura uma limitacéo a liberdade dpransa em favor do interesse publico que
se tem no bom andamento das investigacoes.

Ainda que a prévia investigacdo policial resulte @ndenacao, observa Renato
Marcdo que “observados os limites juridicos e drgonais da pena e da medida de
seguranca, todos os direitos ndo atingidos peltersga criminal permanecem a salgd”.
Dessa forma, a sentenca condenatéria atinge apénass direitos do condenado, como seu
cerceamento da liberdade, permanecendo a salve tmdoutros ndo atingidos pela sentenca
criminal condenatéria, como a dignidade da pesswaaha, a vida, o direito de imagem,
entre tantos outros.

Portanto, mesmo condenado, o preso deve ter seitodie imagem preservado.
Pensamos que se 0 preso condenado tem o direttr daa imagem protegida, por razdes
maiores (o fato de poder ser considerado inocem@)eso na condi¢cdo de suspeito na fase de
inquérito também deve ter seu direito de imagentegido.

E se ao final da investigacdo ndo restar demorsstaadutoria do crime pelo
individuo suspeito? A exposicdo do preso provogméaia condenacdo do mesmo no seio
social, podendo, inclusive, estimular a violénaiatca o preso, sob o titulo de “busca por
justica”, “sede por vingan¢a” ou “justica com agpras maos”.

Mesmo que na sentenca o preso seja absolvido,mptanocado a sua imagem
nao sera reparado,status quo antgamais se restabelecera, pois mesmo que aqugeitsus
seja indenizado, a sua imagem restara maculadaaiedade, pois a simples sentenca de
absolvicdo ndo tem o condao de apagar a mancimaaggm do prejudicado, semeada no seio
da sociedade. O Direito, portanto, deve preverlgsao a direitos, principalmente aqueles
cuja lesao se tornara irremediavel, devendo hawotegio a qualquer ameaca a direito.

O art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal dize “a lei ndo excluira de
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaceeiotli Assim, a protecdo ao direito de

imagem restou ampliada no sentido de evitar a gagilo de imagem quando alguém se

21 MARCAO, RenatoCurso de Execucdo Penal.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pag. 54.
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sentir ameacado com tal veiculagdo, pois o nosgwidtio aprecia ndo so a lesdo a direito
como também a sua ameaca.

Ao suspeito de uma investigacao criminal serdogasadas todas as garantias de
preservacdo de sua dignidade, cabendo ao Estageitéel®, por mais barbaro que seja o
crime cometido e por mais “monstro” que este ppssacer a sociedade.

Uma enorme parcela da populacao, quando vé umisusigedeterminado crime
em frente as cameras escondendo o rosto, tem acéensle que a midia esta agindo
corretamente, que ndo existem direitos de perstaudipara o individuo que ali se encontra,
totalmente impotente, acuado. Em geral, esse thaivique esta a mercé da imprensa, faz
parte da parcela da populagdo marginalizada, mélo t& nocéo de que ele ndo tem obrigacéo
de expor sua imagem e que, para essa exposicasspusier realizada, a imprensa precisaria
de sua autorizacao expressa. Mas os marginalireaoem esse conhecimento.

Nesse sentido, € comum que crimes cometidos pesoaesle classes econbmicas
mais altas figuem “abafados”. A sociedade ndo posta a imagem do suspeito nem mesmo
seu nome é revelado. Por outro lado, crimes coogepdr pessoas de baixo poder aquisitivo
sao totalmente escancarados na midia. Quer di#éiQ,eque somente 0s mais ricos possuem
direito & imagem enquanto os mais desfavorecido® na

A midia erra quando, sob o argumento de exercabexdhde de imprensa,
atropela os direitos individuais das pessoas eaacabsando, a proposito da problematica

proposta neste trabalho, danos irreparaveis agegrsobretudo a sua imagem.

3.2. Dispositivos Legais confirmando a Prevaléncido Direito a Imagem do Preso sobre

a Liberdade de Imprensa

Ha uma série de dispositivos que sdo violados amipeque seja mostrada a
imagem do preso, como o artigo 5° inciso Il dan€libuicdo Federdhinguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano guadante”, bem como seu inciso XVII:

“é assegurado ao preso o respeito a integridadiedis moral”.

Nossa Constituicdo deu tanta importancia aos dgeftindamentais que, no
paragrafo 2° do artigo 5°, possibilitou que oufasantias, além das previstas no artigo 5°,
possam ser adotadas por via dos tratados intenssiem que a Republica Federativa do
Brasil seja parte. Dessa forma, a Convencdo Ameicmbre Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de Sao José da Costa Ricpatl® Brasil € signatario, dispde, em

seu item 2° do artigo 5°, que:
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Art. 5°, item 2° ninguém deve ser submetido &tes, nem a penas ou tratos
cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoagria liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade ineramtger humano

O artigo 38 do Cddigo Penal Brasileiro dispde tugreso conserva todos os
direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, amgo-se a todas as autoridades o respeito
a sua integridade fisica e moralEste artigo combinado com a Lei de Execucdo Penal,
conforme mencionada no tépico 3.1.3, impfe a tedasutoridades o respeito a integridade
fisica e moral dos condenados e dos presos prmss@rotegendo-os contra qualquer forma
de sensacionalismo.

O Ministério da Justica editou as Regras Minimaa patratamento do Preso no
Brasil, concebidas e aprovadas pelo Conselho Nalciaa Politica Criminal e Penitenciaria
(CNPCP). Observamos, no capitulo sobre a Presendgd/ida Privada e da Imagem do

Preso, as seguintes disposicoes:

Artigo 47, caput

O preso nao sera constrangido a participar, ativapassivamente, de ato de
divulgacéo de informagfes aos meios de comunicsgéial, especialmente no que
tange a sua exposicdo compulsoéria a fotografiamadgem.

Paragrafo unico do art. 47:

A autoridade responsavel pela custddia do preswideociara, tanto quanto
consinta a lei, para que informacfes sobre a vitaga e a intimidade do preso
sejam mantidas em sigilo, especialmente aquelangoadenham relagdo com sua
prisao.

Artigo 48:

Em caso de deslocamento do preso, por qualquervanotieve-se evitar sua
exposicao ao publico, assim como resguarda-losiétos e da curiosidade geral.

A Lei de Abuso de Autoridade (lei n° 4.898/65), sau artigo 4°, alinea “b”,
define como crime de abuso de autoridasigbimeter pessoa sob sua guarda ou custodia a
vexame ou a constrangimento nao autorizado em lei”.

Por fim, temos o Cdédigo de Conduta para os Fundmmhd&esponsaveis pela
Aplicacdo da Lei, que diz em seu artigo 2° tNe cumprimento do dever, os funcionarios
responsaveis pela aplicacédo da lei devem respeitaoteger a dignidade humana, manter e
apoiar os direitos humanos de todas as pessoAgui se entende por funcionarios todos
aqueles que exercem o poder de policia.

Como se percebe, sdo inimeras as leis para coraduairtoridades no trato com
0S presos, sejam eles provisorios ou condenaddmgrteeles cometido crimes de pouca ou de

muita gravidade, que causem pequena ou grande @onpopular. Em todas as situacdes, o
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preso deve ter seu direito a imagem preservadeal@eendo esse principio constitucional

sobre a liberdade de imprensa

3.3. Decisfes judiciais acerca da Colisdo entre dr&to a Imagem e a Liberdade de

Imprensa

O tema em questdo tem tido bastante discussaocreade, como também nos
Tribunais Superiores, portanto, ha farta jurispnoik a ser consultada. Seréo expostos aqui
alguns julgados que dizem respeito & exposicaar@dgens que causem ou ndo danos a
pessoa, assim como a exposicdo de criangas e celties, além de outros que envolvam a
imagem do preso.

Iniciamos com a Sumula 403 do Superior Tribunaldstica, editada em 28 de
outubro de 2009, acerca da publicacéo de imagenautérizadas:

Sumula 403 do STJ: Independe de prova do prejuindemizacéo pela publicacdo
néo autorizada de imagem de pessoa com fins ecoo$mii comerciais.

A edicdo desta sumula acerca do uso ndo autoridadomagem acarretando
indenizacao representa um largo passo a frentemna, tuma vez que basta que se configure a
exposicao ndo autorizada da imagem, independenterdarprova do prejuizo, para que haja
a necessidade de indenizacao pela publicacdo néozada de imagem da pessoa com fins
econdémicos ou comerciais.

Esse entendimento sumulado tem como alicerce ati@ogc@o Federal de 1988,
artigo 5°, inciso V, segundo a qual “é asseguradtir@ito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, Inoora imagem”, bem como no inciso X
do mesmo artigo, ditando que “sdo inviolaveis anitade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indéaizaelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo”. Tal sumula coibirso imdiscriminado da imagem quando de
sua utilizacdo para fins econdmicos ou comerciais.

O Supremo Tribunal Federal jA havia se manifestemlonesmo sentido alguns
anos antes:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. DANO MORAL: FOTOGRAFIA:

PUBLICACAO NAO CONSENTIDA: INDENIZAGAO: CUMULACAO M O
DANO MATERIAL: POSSIBILIDADE. Constituicdo Federahrt. 5°, X. |. Para a

22 STJ Sumula n® 403 - 28/10/2009 - DJe 24/11/2009.
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reparacdo do dano moral ndo se exige a ocorrémrciafehsa a reputagdo do
individuo. O que acontece é que, de regra, a @i da fotografia de alguém,
com intuito comercial ou ndo, causa desconforto,orrabimento ou
constrangimento, ndo importando o tamanho dessewfesto, desse aborrecimento
ou desse constrangimento. Desde que ele exista, déno moral, que deve ser
reparado, manda a Constituicdo, art. 5°, X. Il.E.Ronhecido e provido. Deciséo:
A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso dhdeprovimento, nos termos
do voto do Relator. Ausente, justificadamente, sn@gdtjamento, o Senhor Ministro
Celso de Mello. Presidiu, este julgamento, o Serimistro Carlos Velloso. 22
Turma, 04.06.2002

Da mesma forma, o Tribunal de Justica do Rio deidar{TJRJ) apresentou a

seguinte decisao:

E inquestionavel direito da pessoa, posto que itespe a personalidade, em néo ter
divulgada a sua imagem, tenha ou ndo a divulgapaducrativos. Caso em que a

autora, em logradouro publico, se viu enredada ema de cunho constrangedor e
gue, posto solicitada, desautorizou fosse reprdduegm programa de televiséo, o
gue, no entanto, ndo impediu a emissora de fazé-fme, segundo alega, causou-
lhe szi}uag(")es embaracosas e consequéncias negadifea® meio social em que

vive.

Conforme se percebe nas decisdes apresentadas,rimsmais Superiores
entendem que a pessoa que tem seu direito de imagado, tera direito a indenizacao por
danos morais, independentemente de prova do poejlidt indenizagcéo podera ser cumulada
com dano material.

No tocante a imagem de criangas e adolescentespeupacdo com a protecao de
suas imagens é maior, devido a sua condigdo pedelipessoa em desenvolvimento. E o que
preceitua o artigo 17 do Estatuto da Crianca e doléscente (ECA), que resguarda a
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica eorah da crianca e do adolescente,
abrangendo a preservagdo da imagem, da identidadaytonomia, dos valores, ideias e
crencas, dos espacos e objetos pesébais.

Outro dispositivo de amparo ao direito de imagemEGA se encontra no seu

artigo 241, que estipula pena de quatro a oito aleoseclusdo a quem vender ou expor a

23 RE 215984 / RJ - RIO DE JANEIRO RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min.
CARLOS VELLOSQ Julgamento: 04/06/2002. Org&o Julgador: Segundad.
2 TJRJ — 18 Cam Civel; AC n° 987/2000 — RJ; Rel. Des. JagS$hntos Ferreira; j.4.4.2000;v.u.

% Lei 8.069/1990 — Estatuto da Crianca e do
Adolescente, art. 17.
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venda fotografia, video ou outro registro que coiméecena de sexo explicito ou pornografica
envolvendo crianca ou adolesceffte.

Se um ato infracional for cometido por um menorre#cia revelar-lhe o nome,
ja decidiu o Superior Tribunal de Justica (STJ) gasera, no caso, lesdo ao direito de

imagem do menor, a luz do Estatuto da CriancaAdidbescente, vejamos:

Processo Civil. Acao indenizatéria. Dano a imagBluticia de crime. Veiculagao
da foto e do nome do menor. Proibi¢do. EstatutadCdanca e do Adolescente.
Peticdo inicial mal formulada. Caracterizacdo dtwmda infragdo. llegitimidade.
Preliminar afastada. Precedente. Recurso acolhidb.— O direito de imagem
constitui direito personalissimo, protegendo orggee que tem a pessoa de opor-se
a divulgacdo de sua imagem, em protecdo a sugpviida. A legitimidade ativa,
portanto, é da prépria pessoa que teve sua imagdemidamente veiculada, que em
juizo pode ser representada ou assistida por qeedireito. 1l — Ndo obstante a
deficiéncia técnica na redacao da peticao inicigreende-se dos autos que o autor
da acdo indenizatéria € o menor, estando o paiaspeomo assistente, ndo se
justificando, assim, a extingdo do processo p@itifaidade ativa, em obséquio ao
formalismo que o processo contemporaneo repudia.d processo contemporéneo
ha muito que repudia o formalismo exacerbado, recot@ando o aproveitamento
dos autos sanaveis, adotando a regra retratadeocartio pas de nullité sans grief.
E ja pertence ao anedotario da histéria processmalidade declarada tdo-sé pelo
uso da palavra vitis(videira) em vez da palavr@g@svore)’’

O Tribunal de Justica de Sao Paulo julgou um casogee uma reportagem
televisiva mostrava, entre outros, um menor. Caso gele julgou pela pertinéncia de
indenizacdo por afronta ao ECA. E a Apelacdo comisdle 5414524200, julgada em
15/12/3008:

Ementa: Responsabilidade Civil. Danos a imagem.oRagem televisiva que
mostra pessoas presas, entre elas um menor. Ofenkgyislacdo especial.
Cabimento da indenizacdo. Responsabilizacdo corestez reconhecida.
Interpretacdo do arl.7 da Lei n°8.06990. Valor da indeniza¢céo que deve ser fixado
com razoabilidade, em consideracdo as peculiarsdddecaso concreto. Recurso
provido em parte.

Pertinente a questdo do direito a imagem de pradokos, temos a seguinte
decisdo do Tribunal de Justica do Piaui, na ApelaGivel n°® 200900010031668,

considerando ilicita a divulgacéo de sua imagem:

Ementa:APELACAO CIVEL. COLISAO DE DIREITOS. LIBERDADE DE
EXPRESSAO VERSUS DIREITO A IMAGEM, PRIVACIDADE, HORA E
DIGNIDADE HUMANA. LIMITACOES CONSTITUCIONAIS A LIBERDADE

26 Op. Cit. Art. 241 caput

27 STJ - 42 T.; REsp n® 182.977 — PR; Rel Min. ®al& Figueiredo Teixeira; j. 23/5/2000; v.u. STITRF
135//177 e RJA 14/42. No mesmo sentido: TISP — &&ap.— Ap. Civel n® 26.702 — 0; Rel. Des. Pereaa d
Silva; j. 25.07.1996;v.u. JTJ 195/87.
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DE IMPRENSA. AUSENCIA DE ESPONTANEIDADE PARA A CARNCAO
DA IMAGEM. MANIPULACAO DA IMAGEM JORNALISTICA. FOTO
OBTIDA NO INTERIOR DO DISTRITO POLICIAL. NECESSIDAE DE
ANUENCIA DO DETENTOR DO DIREITO PERSONALISSIMO. ATQ.IiCITO.
DANO MORAL, A TEOR DOS ARTS186 927 D0 CC. DIVULGAGCAO, SEM
EXCESSOS, DE FATO JORNALISTICO APURADO PELA POLICIBIREITO-
DEVER DA IMPRENSA. VINCULACAO DE INDIVIDUO A PRATIGA DE

CRIME. NAO COMPROVACAO. CALUNIA. ART.138 CP. AUSENCIA DO
ANIMUS NARRANDI. OBRIGACAO DE INDENIZAR. MANUTENGAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO ARBITRADO NA SENTENCA A QUO.TERMO
INICIAL. CORRECAO MONETARIA. DATA DO ARBITRAMENTO. JUROS
DE MORA A INCIDIR DA DATA DO EVENTO DANOSO. CONHEQWIENTO
E IMPROVIMENTO.

No mesmo sentido, o Tribunal Regional Federal (TRF)Regido, na Apelagéo
Civel 345276, AL 0002650-95.2003.4.05.8000, teggdb com o seguinte teor:

Ementa: DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. DANOS MORA E
MATERIAIS. INDENIZAGAO. PRISAO INDEVIDA NOTICIADA EM JORNAL.
PRELIMINAR DE SENTENCA EXTRA PETITA. REJEITADA.

Rejeito a preliminar de sentenca extra petita pomg@o houve configuracéo de tal
nulidade. Primeiramente, a douta sentenca restaiegn muito os valores pleiteados
e, ademais, alguns pequenos acertos doutrinaroscodistituem modificagdo do
pedido ou da causa de pedir do caso sob andlise.

O dano moral atinge um bem de natureza ndo pati@houm dos direitos
personalissimos do individuo, tais como a honkéga privada, a imagem.

O demandante foi, equivocadamente, preso pelai®@dhederal, motivado pela
auséncia de comunicacdo da suspensdo do mandaglis@ie que deixou de ser
efetuada pela Justica do Trabalho.

A prisao do autor fora noticiada pela Gazeta dgy@ds, jornal de grande circulacédo
naquele estado da federacdo, em que o requererteeeguas atividades de
empresario no setor de transportes, o que aumaimda mais o constrangimento
moral sofrido pelo promovente.

Na fixacdo da indenizagdo por dano moral, o miaglst deve realizar uma
estimacgado prudencial, considerando a gravidadeatio,ca reputagdo da vitima, a
sua situacdo familiar e sécio-econdmica, as comedigb autor do ilicito, etc, de
modo que o quantum arbitrado ndo seja tdo grandesguransforme em fonte de
enriquecimento da vitima e insolvéncia do ofensem tao pequeno que se torne
inexpressivo e, assim, ndo atinja a finalidade tpuanda indenizacéo.

Considerando tais aspectos, € cabivel a elevac@&uldaizacdo para o valor de R$
40.000,00 (quarenta mil reais), a titulo de danosram e manutencdo da
indenizacdo, a titulo de danos materiais, no vddoR$ 5.000,00 (cinco mil reais),
vez que ndo houve maiores repercussdes nas estenadmica e social da vitima,
tendo-lhe sido restituido o status quo ante. Piedimde nulidade de sentencga extra
petita rejeitada. Apelacéo da parte autora pareialenprovida. Apelagédo da Unido e
remessa obrigatdria improvidas.

Como percebemos, no tocante a protecdo da imagepreso, as decisdes
apontadas acima inclinam-se no sentido de protegarimagem da midia, considerando
cabivel a indenizacédo por danos morais ao presejarto a responsabilidade civil do Estado
por ser este o responsavel pela protecéo de sggmmaendo tal responsabilizacdo abordada

no capitulo seguinte.
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CAPITULO 4: RESPONSABILIDADES
4.1. Dever de Protecao aos Direitos Individuais dd¥resos

No ambito da investigagcéo criminal, o procedimeadministrativo é sigiloso ndo
s6 para dar bom andamento as investigacbes, md®narmpara proteger a imagem do
suspeito. A delegacia €, portanto, um local desacksitado, cabendo ao delegado de policia
resguardar o direito dos suspeitos contra o assdimprensa.

Cabe ao Estado, na figura dos agentes estataegédiels, policiais, Ministério
Puablico, entre outros) proteger os direitos daqekdade dos presos, sujeitos passivos da
persecucao penal, sob a custodia do Estado, dewandawrotegidos da midia, no tocante a
violacdo dos seus direitos personalissimos.

No dia 19 de agosto de 2008, foi publicada a recakagio 004/08 do Ministério
Publico, orientada pelo Promotor de Justica de $2eflos Direitos Humanos Eudo Rodrigues
Leite, entregue a Secretaria de Seguranca Pubbedesa Social, para que nenhum o6rgao de
seguranca publica, seja ele a Policia Civil outiilou qualquer outro, apresente seus presos
a imprensa para reportar a sociedade.

Fundamentada no preceito constitucional da pres@&ovee imagem de todos, ja
gue todas as pessoas presas continuam tendo geitssdiundamentais garantidos, o
promotor, ao explicar as razées da recomendacétpatel qué®

A policia sé apresenta pessoas ndo assistidasajmeénte, pobres, que estdo as
margens da sociedade. Muitas vezes as pessoamsaotes e sdo expostas como
culpadas a midia. A preservacdo da imagem € umitadirassistido
constitucionalmente. Nao interessa ao Ministériblied por um obstaculo a ampla
liberdade de imprensa. Nao estou tirando o ampétdide informacéo e liberdade

de expresséao, estou recomendando que a Policia Kiiitar, seja ela qual for,
preserve os direitos humanos dos presos.

A despeito do tema, houve grandes debates no edtaGearda quando, no ano de
2009, o entéo secretario de seguranca publicatdde o policial federal aposentado Roberto
Monteiro determinou, no dia 23 de setembro dagaete a exoneracdo de trés delegados da
Policia Civil, devido a exposicao de presos pama@ensa. Foram eles: César Wagner, da
Delegacia de Narcéticos - Denarc, Ana Lucia Moregta 8° Distrito, no José Walter e

Romério Almeida, da Delegacia Metropolitana de Marau. A decisdo foi tomada apods a

28 MELO, Marcius. Policia ndo apresentard mais presos a socieddderreio da Tarde. Natal de

Mossor19/08/2008.Disponivel em:HTTP://www.correiodatarde.com.br/editorias/poliGid453 Acesso em
29 de maio de 2011.
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Ordem dos Advogados do Brasil, seccional do Ceatdmendar acdes que preservassem o
direito de imagem dos detidos. Assim, Roberto Miomteomou esta decisdo que gerou na
sociedade mais criticas que elogios.

A época dos acontecimentos, a populacdo dizia qeenbor Secretario de
Seguranca deveria preocupar-se mais com os ind&esoléncia do que velar para nédo
mostrar “ cara de bandido na televisdo” ou que snmaeestava “do lado dos bandidos”.

Segunda a coluna Sob Nova Direcdo, do jornal O Povatual Secretario de
Seguranca Publica do Ceara, o coronel Franciscé Begerra Rodrigues deve adotar a
seguinte postura sobre o tema: presos tém sua nmageservada nas areas internas dos

prédios da pasta. J& do lado de fora, a impreliggedara trabalhat’

4.2. A Responsabilidade Civil Objetiva do Estado

O 86° do artigo 37 da nossa Constituicdo remeésgonsabilidade civil objetiva
do Estado quando aduz que as pessoas juridicaseite gublico e as de direito privado
prestadoras de servigcos publicos responderdo paloss que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito desmEgo®ntra 0 responsavel nos casos de dolo
ou culpa.

Vimos no topico anterior que cabe aos agentes @sblesponsaveis pela guarda
do preso, especialmente os policiais e delegadpsptacdo contra a exposicdo da imagem
dos individuos que estdo sob sua custddia, devyenedervar a integridade fisica e moral dos
presos, deixando-os a salvo de qualquer humilhacgao.

Assegura Milton Fornazari Junior, delegado de Rolkederal em S&o Paulo,
que:

Tendo como finalidade a atencdo a seguranca pllléaem os policiais agir de
maneira natural e imparcial em todos os casos,uzimdo 0 preso a reparticao
policial sem se apressar para evitar a chegadaid&a m® sem se atrasar para
possibilitar 0 acesso dela a imagem do acusadabe @ssaltar que a policia ndo é

obrigada por nenhum dispositivo legal (0 que semaanifestamente
inconstitucional) a proibir a imprensa de filmarfotografar o acusado, tampouco

29 JornalO Povo, Sob Nova Direcao, Coluna Vertichbrtaleza.24 de janeiro de 2011. Disponivel em

WWW.opovo.com.br/app/colunas/vertival/2011/01/24itiavertical,2093459/deus-ta-vendo-e-ouvindo.shtml
Acesso em 29 de maio de 2011.
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cobrir o seu rosto e menos ainda a procurar rdtEsativas e entradas secundarias
de prédios a evita-1&°

O Ministério Publico Federal ndo concorda com o sparento de Milton
Fornazari, uma vez que, através da Recomendac82009,proibiu a exposicao publica de
presos, mesmo que para iSso seja preciso mant@&fogiaturas ou nas instalagoes policiais,
ou impedir a gravacao de imagens nos distritoipdi

Analisando essa divergéncia de opinides, pareceawsbservar as palavras do
delegado, que a policia, sob seu ponto de vista,eerendo eximir-se da competéncia de
preservar os direitos fundamentais do preso quensentra sob sua tutela, pois a nossa
legislacdo atribuiu as autoridades policiais o eéepa integridade fisica e moral do preso,
conforme demonstrado no tépico 3.2.

O seguinte acordao, oriundo do Tribunal RegiondeFa da 52 Regido, Apelacéo
Civel N° 402605 PB 2003.82.00.009515-0, publicanl®i@rio da Justica - Data: 14/02/2007
- Pagina: 569 - N°: 32 - Ano: 2007, evidencia ceedimento desse tribunal sobre o dever da
Policia Federal de zelar pela moral e dignidaderéso, entendendo que a permissao para a
retirada de fotografia dos presos constitui danestas, passivel de indenizagdo por danos
morais a ser paga pelo Estado, visto que estendspabjetivamente pelos danos causados

por seus agentes.

EMENTA: CIVIL. DANOS MORAIS. PROVA DO DANO. OCORRNCIA DO
EVENTO DANOSO. IMAGEM DE PRESO. ACESSO DA IMPRENSAO
PATIO DA PF. PERMISSAO. DIVULGAGCAO DE FOTOS EM JORNS.
CONCLUSAO DO INQUERITO PELA NAO PARTICIPACAO EM CRIE DO
INDICIADO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO.

. Mao ha que se cogitar em comprovagdo do dano ceapaisito para a
indenizacdo por danos morais diante da impossiniédde verificagdo empirica dos
atributos da personalidade.

. Qcorrendo ato objetivamente capaz de gerar gejmioral como a vergonha,
dor ou humilhacgéo, incidem as normas civis quergetaver de indenizar.

. BPolicia Federal tem o dever de zelar pela ndede fisica e moral do preso,
bem como por sua dignidade. Franquear o acessmmtansa ao patio interno da
policia judiciaria com o intuito de permitir a reiila de fotografias do preso ora
apelado juntamente com fugitivos de penitencidaigado ao fato de que tais
fotografias foram publicadas em jornais de grandrilacdo do Estado da Paraiba,
mormente quando o recorrido indiciado em inquérpolicial, no qual
posteriormente ficou reconhecida a sua ndo paaijéip na fuga de detentos de
penitenciaria local, constitui-se ato potencialreesinoso passivel de indenizacédo
por danos morais.

4. Condenacdo em primeira instancia dentro ddsdes da razoabilidade, qual seja,
R$ 10.000,00 a titulo de danos morais, 0 que insp@ananutencao.
5. Apgho e remessa improvidas.

30 FORNAZARI JUNIOR, Milton.A policia entre a

imagem do preso e a liberdade de imprerdse. Navigandi, Teresina, ano 15, n 2458, 25 ma0.2Disponivel
emHTTP://jus.uol.com.br/revista/texto/14572cesso em 29 de maio de 2011.
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Ao longo desse trabalho, percebemos que a mesmstiD@do que garante a
liberdade de expressdo garante também outros odiriindamentais, como os direitos a
inviolabilidade, a privacidade, a honra e a digdelAumana. Para o STF, estes direitos sédo
limitagGes constitucionais a liberdade de impreEssasempre que essas garantias, situadas na
mesma hierarquia constitucional, estiverem em ttonfo Poder Judiciario devera definir
qual dos direitos devera prevalecer, em cada casm base no principio da
proporcionalidade (STF, ADPF 130/DF, rel. Min. @arBritto, 30.4.2009).

E, com base no principio da proporcionalidade,rgdminp no item 2.3 deste
trabalho e recomendado pelo STF para definir qua grincipios devera prevalecer,
edificamos a tese da prevaléncia do direito de @mado preso suspeito em uma investigagao
criminal sobre a liberdade de imprensa, nao restaiddidas que cabe aos 6rgaos publicos,
especialmente aos policiais, que lidam diretameaie o preso, assegurar-lhes seus direitos
fundamentais.

Caso as autoridades responsaveis ndo cumpram alesewm de assegurar a
dignidade dos presos, € indiscutivel que o Estade desponder objetivamente pelos danos
causados aos mesmos, por nao resguardar dignaatnmaote aqueles que estdo sob sua
custodia.

Por fim, o jornalista responsavel pelo registrardagem do preso e o veiculo
de divulgacao desta (jornal, televiséo, etc.) tampédem ser responsabilizados pela lesdo ao
direito de imagem do preso, por terem visado somenfucro com suas matérias, em

detrimentos dos direitos fundamentais de outrem.
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CONCLUSAO

Vimos que tanto o direito de imagem quanto a liaded de imprensa
caracterizam-se como direitos fundamentais, eis iggeridos na Constituicdo Federal.

N&o ha entre principios, ao contrario de Qa entre regras, antinomias, em que 0
conflito entre elas é resolvido com a aplicacdoud® em detrimento da outra. Em sede
principiologica, por meio da ponderacéo dos prilesipum ou outro principio prevalecera em
face do caso concreto. Ou seja, diante de umacéaiya intérprete pesara, sopesara e
ponderard os principios aparentemente conflitangggdicando este num determinado
momento, em atenuagdo daquele. Ou seja, eles nadexcdeem, mas se sobrepbem.

Na problematica lancada nestieaiho, concluimos que o direito de imagem deve
prevalecer sobre a liberdade de imprensa, poigg@riprConstituicdo prevé restricbes a esse
direito quando confrontados com os direitos daqreiédade, intimamente ligados com a
Dignidade da Pessoa Humana.

Portanto, a exibicdo da imagem de um preso poe prtimprensa, ndo s0, mas
especialmente com finalidade sensacionalista, éihadguisendo inadmissivel ainda que esteja
fundamentada na liberdade de expresséo, pois ed#sgde de imagens n&o autorizada
constitui uma violagédo a nossa Constituicao e aidiggle de uma pessoa humana.

Em salvaguarda ao direito de imagem, é constitatioente garantida ao
lesionado a reparacdo do dano material e/ou mgual porventura tenha sofrido, através de
indenizacdo pecuniaria (CF/88. art.5°, 1X). Todaé@aabido que nenhum valor em pecunia
tera o condao de apagar a macula a imagem do fwaajiod semeada no seio da sociedade.
Nenhuma retribuicdo patrimonial sera capaz de belteer o status quo ante

Resta, entdo, ao legislador rcriaecanismos mais eficazes para garantir a
preservacado dos direitos fundamentais ndo alcasgaelos efeitos da persecucéao penal do
Estado, notadamente o direito de imagem dos presogipalmente os menos abastados,
alvos prediletos da midia televisiva que reiteraglam abusa da liberdade de imprensa que
Ihe fora garantida pelo Constituinte.

Por fim, ndo é de se olvidar que, além da respdirj@o do particular violador
daquele direito de personalidade, é possivel acmdadiciario para responsabilizar o Estado
em face de sua omisséo na tutela daquele que sstawaia guarda, quando tem o dever legal
de combater toda e qualquer conduta que seja clpeausar lesdo a integridade fisica e/ou

moral do preso ou detido.
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Vislumbrar-se-ia, portanto, a responsabilidadel anbjetiva do Estado, nos
termos que dispbe o 86° do art. 37 da Constituiéaderal. Desse modo, cumpre ao
prejudicado comprovar apenas 0 nexo de causalielatrie a inacdo do Estado e o dano que

tenha sofrido a sua imagem, independente de dolulpa de quem deveria agir como seu
representante.
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